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KARTA NARODOW ZJEDNOCZONYCH
JAKO SWIATOWA KONSTYTUCJA
— UWAGI Z PERSPEKTYWY
ZAKAZU UZYCIA SIEY

Wstep

Organizacji Narodéw Zjednoczonych od poczatku jej powstania przypi-
sywano szczegdlng role — powstrzymania kolejnego globalnego konfliktu, na
miare I i I wojny $wiatowej, czemu stuzy¢ mial zaréwno zakaz uzycia sily, jak
i sama konstrukcja Organizacji i kompetencji, w ktére ja wyposazono. Jak poka-
zaty wydarzenia po 1945 r., ONZ nie zawsze okazywala sie skutecznym rozjemcag
w konfliktach mi¢dzy panstwami, a niekiedy wrecz bezezynno$é Organizacji i pa-
raliz jej najwazniejszego organu — Rady Bezpieczenistwa ONZ (RB ONZ) — byly
nie mniej razgce niz same skutki sporéw miedzy panstwami. Niemniej jednak
ONZ pozostata najwazniejszym forum, na ktérym dyskutuje si¢ o globalnych
problemach, a panstwa odwotuja si¢ do Karty Narodéw Zjednoczonych (KNZ),
aktu zalozycielskiego Organizacji, jako do najwazniejszego aktu prawnego dla
catego porzadku miedzynarodowego. Majac wigc na uwadze to znaczenie zaréw-
no Organizacji, jak 1 samej KNZ, nieraz pojawia si¢ okreslenie, ze Karta stanowi
»Swiatowg konstytucje”. Niniejszy artykul ma odpowiedzie¢ na pytanie, czy takie
okreslenie w odniesieniu do Karty jest uprawnione i jak ma si¢ do niego prakty-
ka panstw. Z uwagi na najwazniejsza norm¢ KNZ i jej znaczenia dla catego tadu
miedzynarodowego po 1945 r., uwagi te zostang poczynione z perspektywy zaka-
zu uzycia sity. Wydaje si¢, ze mimo znaczenia Karty, formalnie jej znaczenie nie
wykracza poza bycie ,,$wiatowa konstytucja” jedynie de facto, a biorac pod uwage
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praktyke panstw — normy Karty najczesciej ustepuja pierwszenstwa partykular-
nym interesom cztonkéw spolecznosci miedzynarodowe;j.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢ na charakter zakazu uzycia sity
— absolutny i bardzo szeroko zdefiniowany. Po drugie, postawiony w artykule
problem kaze przeanalizowa¢ cechy Karty w kontekscie charakterystyki aktow
o charakterze konstytucyjnym, aby ocenié, czy Karta moze stanowi¢ konstytucje
de iurelub de facto. W koncu, uwagi o charakterze teoretycznym, trzeba odnies¢
do praktyki panstw i sposobéw dokonywania wyktadni Karty przez panstwa,
réwniez z perspektywy metod wyktadni aktéw konstytucyjnych.

1. Zakaz uzycia sitly w KNZ w 1945 r.

Mimo iz zatozeniem, ktére legto u podstaw utworzenia Ligi Narodéw, byto
,zapewnienie gwarancji niepodlegtosci politycznej oraz integralnosci terytorial-
nej wszystkich panstw”, nie udato si¢ uczyni¢ Ligi Narodéw (LN) skutecznym
instrumentem zapewniajacym pokéj miedzy panstwami. Sam Pakt Ligi nie byt
w stanie zresztg tego zagwarantowac, skoro na jego podstawie wojna zostata wy-
eliminowana jedynie warunkowo, dajac panstwom w dalszym ciggu mozliwos¢
korzystania z rozwigzan sitowych, ograniczajac ich stosowanie jedynie pewnymi
warunkami formalnymi'. Wybuch II wojny §wiatowej udowodnit wigc jak dale-
ko niedoskonaly byt system, majacy w zatozeniu powstrzymac kolejny, globalny
konflikt. Twércy Karty Narodéw Zjednoczonych, w oparciu o te doswiadczenia,
niedopuszczalnosé rozwiagzywania sporéw za pomoca sity ujeli wige w formie ka-
tegorycznego zakazu uzycia sily, wyrazonego w art. 2 (4) KNZ, dopuszczajac
uzycie sity jedynie w dwéch wypadkach: samoobrony uregulowanej w art. 51
(ustanawiajac jednoczes$nie prawo do samoobrony jedynym legalnym przypad-
kiem jednostronnego uzycia sily) oraz w sytuacji operacji kolektywnej podjetej
na podstawie art. 42 KNZ.

Zakaz uzycia sity zawarty w KNZ, w zamysle jego twércow, nie miat by¢
ani warunkowy, ani temporalny, ale mial mie¢ charakter absolutny, jedynie
z uwzglednieniem dwdch wspomnianych wyzej wyjatkow. Wyrazem tego bylta
zar6éwno zmiana terminologiczna (zakaz wojny, nieprecyzyjny i dajacy mozli-
wo$¢ panstwom jego waskiej interpretacji, zastgpiono zakazem uzycia sily, nie
pozostawiajac watpliwosci co do tego, ze kazde rozwiazanie sitowe bedzie nie-
legalne), jak i sformutowanie otwierajace preambute KNZ, zgodnie z ktérym

U W. Czaplinski, Skutki prawne nielegalnego uzycia sity w stosunkach migdzynaro-
dowych, Warszawa 1993, s. 16.
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jednym z celéw Narodéw Zjednoczonych jest, aby ,,uchroni¢ przyszte pokole-
nia od klesk wojny, ktéra dwukrotnie w ciagu naszego zycia wyrzadzita niewy-
powiedziane cierpienia ludzkos$ci”?. Za catkowitym zakazem uzycia sity prze-
mawia réwniez konstrukcja samego zakazu, zawartego w art. 2 (4): ,Wszyscy
cztonkowie powinni w swych stosunkach miedzynarodowych powstrzymywaé
sie od stosowania grozby lub uzycia sity przeciwko nietykalnosci terytorium
albo niepodlegtosci politycznej ktéregokolwiek panstwa, lub wszelkiego innego
sposobu, niezgodnego z zasadami Narodoéw Zjednoczonych?®.”

Cze¢s¢ autorow prezentuje poglad, ze taki sposob sformutowania tego im-
peratywu, $wiadczy o tym, ze zakaz uzycia sity pozostaje aktualny jedynie wobec
wskazanych w art. 2 (4) kierunkéw uzycia sity, tj. nielegalne jest jedynie takie
dziatanie, ktore naruszaloby integralnos¢ terytorialng lub niepodlegtos¢ poli-
tyczna panstwa. Jesli wigc panstwo korzysta z rozwiazan sitowych, np. udzie-
lajac pomocy swoim obywatelom lub chcac powstrzymac zbrodnie ludobéjstwa,
ktorej dopuszcza si¢ panstwo trzecie wobec wlasnych obywateli, interwencja nie
stanowi naruszenia art. 2 (4). Poglad taki nie uwzglednia jednak dwéch waz-
nych czynnikéw, ktére nalezy mie¢ na uwadze, interpretujac art. 2 (4) KNZ.
Po pierwsze, zwrot wskazujacy na zakazane kierunki uzycia sily zostal wprowa-
dzony do KNZ na wniosek mniejszych panstw, ktore chciaty w ten sposéb stwo-
rzy¢ dla siebie dodatkowe gwarancje, chronigce ich suwerenno$¢ przed ingeren-
cja ze strony panstw silniejszych®. Druga czes¢ art. 2 (4) zostala wiec dodana nie
po to, aby ograniczy¢ zakaz uzycia sity, ale wprost przeciwnie, aby go wzmocnic.
Po drugie, art. 2 (4) zakazuje uzycia sity nie tylko w sposéb naruszajacy integral-
nos¢ terytorialng i niepodlegltos¢ polityczng panstwa, ale takze w kazdy sposéb
,niezgodny z celami Narodéw Zjednoczonych”. Cele KNZ wyraza art. 1 KNZ,
ale mogg by¢ one réwniez wyinterpretowane z preambuty Karty. Sg to wigc m.in.

2 Karta Narodéw Zjednoczonych, Statut Migdzynarodowego Trybunatu Spra-
wiedliwosci 1 Porozumienie, ustanawiajace Komisje Przygotowawcza Narodéw Zjedno-
czonych, San Francisco 1945.06.26, Dz.U.1947.23.90 z dnia 1947.03.06.

3 Przywolane ttumaczenieart. 2 (4) pochodziz oficjalnego polskiego ttumaczenia,
opublikowanego w Dzienniku Ustaw z 1947 r. Niemniej jednak, poniewaz wspélczesnie
w doktrynie uzywa si¢ pojecia ,integralnosci terytorialnej”, a nie ,nietykalnosci teryto-
rium”, takie réwniez ttumaczenie zostanie wykorzystane w dalszej czesci tekstu. Ponadto,
polskie ttumaczenie zawiera blad w stosunku do tekstu KNZ w j. angielski, gdzie nie ma
mowy o “zasadach Narodéw Zjednoczonych”, ale o “celach” (“Purposes of the United
Nations”, w przeciwienstwie do “Principles”, ktérych dotyczy caty art. 2). W zwiazku
z powyzszym, w dalszej czesci tekstu, bedzie mowa o “celach Narodéw Zjednoczonych”
w kontekscie zakazu uzycia sity.

4 L. M. Goodrich, E. I. Hambro, Charter of the United Nations: Commentary and
Documents, Nowy Jork 1946, s. 68.
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suwerenna réwnos¢ panstw, wykonywanie zobowiagzan wynikajacych z KNZ
w dobrej wierze i rozwigzywanie sporéw metodami pokojowymi. Jesli wigc na-
wet przyjaé, ze sam zakaz uzycia sily przeciwko integralnosci terytorialnej i nie-
podlegtosci politycznej stwarza pewien margines do skorzystania przez panstwa
z rozwigzan sitowych, to ten ostatni zwrot dopetnia caly zakaz, poniewaz kazdy
przypadek uzycia sity narusza cele KNZ.

Podsumowujac, panstwa podpisujace Karte Narodéw Zjednoczonych
w 1945 1. przyjety, ze absolutny zakaz uzycia sity, z wyjatkiem dwaéch $cisle zde-
finiowanych w KNZ sytuaciji, stanie si¢ podstawa nowego tadu mi¢dzynarodo-
wego.

2. Karta Narodow Zjednoczonych jako swiatowa konstytucja

Z uwagi zaréwno na wage norm prawnych zawartych w Karcie i ich zna-
czenie dla spotecznosci migdzynarodowej, a takze fakt, iz praktycznie wszystkie
panstwa $wiata sg czlonkami ONZ, Karta Narodéw Zjednoczonych jest niekiedy
opisywana jako ,$wiatowa konstytucja”>. Co wigcej, okreslenie to nie jest trak-
towane jedynie jako potoczne, ktére ma podkresli¢ role KNZ dla spotecznosci
miedzynarodowej, ale rowniez jako majace znaczenie prawne. W tym miejscu
nalezy wiec rozwazy¢ argumenty przemawiajace za takim okre§leniem KNZ
i zdecydowad, czy pozwalaja one traktowaé Karte jako ,,$wiatowa konstytucje”
de iure lub de facto®.

W pierwszej kolejnosci nalezy wiec wskaza¢ na range norm prawnych
i zasad, ktére zostaty uregulowane w Karcie’. Cz¢$¢ z nich stanowi kodyfikacje
norm, ktére istnialy jeszcze przed wejsciem w zycie KNZ (np. zasada rozwigzy-
wania sporéw za pomocg $rodkéw pokojowych), tres¢ czesci norm istniejacych
przed powstaniem Karty zostala zmodyfikowana, tak aby wlaczy¢ je w system
ONZ (np. dookreslono warunki legalnej samoobrony, czyniagc RB ONZ gtéw-
nym organem odpowiedzialnym za miedzynarodowy pokéj i bezpieczenstwo,

> Tak np. B. Fassbender, The United Nations Charter as Constitution of the Inter-
national Community, The Columbia Journal of Transnational Law, 1998, vol. 36, s. 532;
B. Sloan, The United Nations Charter as a Constitution, Pace Yearbook of Internation-
al Law 1989, vol. 1, s. 63; P. M. Dupuy, The Constitutional Dimension of the Charter of
the United Nations Revisited, Max Planck Yearbook of United Nations Law 1997, vol. 1,
s. 3.

¢ R.Macdonald, The Charter of the United Nations in Constitutional Perspective,
Australian Year Book of International Law 1999, vol. 20, s. 228. Autor ten sugeruje réw-

niez rozwazenie KNZ jako Konstytucji in fieri.
7 Ibidem.
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nawet w przypadku skorzystania przez panstwa z prawa do samoobrony?®), jed-
nak cze$¢ norm i poje¢ pojawita si¢ w miedzynarodowym dyskursie, zaréwno
prawnym, jak i politycznym, dopiero po uregulowaniu ich w KNZ, obecnie na-
tomiast instytucje te maja ogromne znaczenie dla relacji migdzy panstwami’
— sg to przyktadowo prawo do samostanowienia, prawa czlowieka, atak zbrojny,
zakaz uzycia sity. W ten sposéb Karta nie pomija zadnej z norm istotnych dla
mig¢dzynarodowego porzadku prawnego i relacji politycznych. Normy zawarte
w Karcie sg wigc szczegdlne, na tyle nawet, ze tworzy ona hierarchi¢ norm pra-
wa miedzynarodowego — zgodnie z art. 103, w razie sprzecznosci, normy zawarte
w KNZ, maja mie¢ pierwszenstwo nad jakimikolwiek innymi zobowigzaniami za-
ciagnietymi przez panstwa cztonkowskie ONZ. Co wigcej, art. 103 nie rozréznia
sytuacji panstw czlonkowskich i niecztonkowskich!?, co jak thumaczy R. Bernhardt
w Komentarzu do KNZ, ,wydaje si¢ to zrozumiale i znaczace, poniewaz Karta
zaklada i aspiruje, aby by¢ , konstytucja” spotecznosci miedzynarodowej, akcepto-
wang przez znakomitg wigkszo$¢ panstw”!!. Niemniej jednak, mimo tego, ze art.
103 KNZ byt kilkanascie razy przywotywany przez rézne organy ONZ i panstwa
cztonkowskie, nie odegrat on nigdy wickszej roli w praktyce Organizacji'?.
Ponadto, w kontekscie rangi norm Karty, nalezy zauwazy¢, ze cechami ak-
tow o charakterze konstytucyjnym sa powszechnos$¢ i inkluzywnosé¢, poniewaz
konstytucja ma zastosowanie do wszystkich cztonkéw danej spotecznosci bez
wyjatku'®. W odniesieniu do KNZ oznacza¢ to powinno, ze normami zawartymi
w KNZ zwigzane sa wszystkie panstwa, niezaleznie od tego, czy sa cztonkami
ONZ, czy nie'*. B. Fassbender w tym kontekscie wskazuje, ze zasada pacta tertiis
nec nocent nec prosunt nie ktoci sie z faktem, ze panstwa, ktére nie sg cztonkami

8 Niektérzy autorzy twierdza wrecz, ze regulacja samoobrony w art. 51 KNZ powo-

duje, ze to nie panstwo, ktére zostato zaatakowane jest najwazniejsze, ale wlasnie RB ONZ
ijej kompetencje. Zob. D. A. Sadoff, A Question of Determinacy: The Legal Status of Anticipa-
tory Self-Defense, Georgetown Journal of International Law 2008-2009, vol. 40, s. 549.

?  B. Fassbender, op. cit., s. 580.

10 Tbidem, s. 584. R. Bernhardt, Komentarz do art. 103, [w:] B. Simma (red.),
The Charter of the United Nations. A Commentary. Vol. 1, Oxford 2002, s. 1293.

" R. Bernhardt, op. cit., s. 1295.

12 Ibidem, s. 1299-1302. Przyktadowo, art. 103 KNZ zostal przywotany przez Ro-
sje w czasie debaty w RB ONZ nad uzyciem sity przez NATO w Kosowie w marcu 1999 r.
—Rosja podkreslita brak podstaw prawnych do przeprowadzenia nalotéw przez NATO na
terytorium Jugostawii i wskazata, ze panstwa cztonkowskie NATO nie moga zapominad,
ze s3 jednoczesnie czlonkami ONZ i wigze ich art. 103, ktéry nakazuje pierwszenstwo
obowiazkéw wynikajacych z KNZ (UN Security Council, 3988th meeting, Provisional
Record, 24 marca 1999, S/PV.3988, s. 2-3).

13 B. Fassbender, op. cit., s. 581.

4 Tbidem.
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ONZ powinny by¢ zwiazane Karta, z uwagi zaréwno na range norm prawnych
regulowanych Karta, jak i fakt, ze wspélczesnie suwerenno$¢ powinna by¢ in-
terpretowana nie tylko jako nieograniczona swoboda panstwa do dziatania, ale
réwniez pewne zobowigzanie, do przestrzegania migdzynarodowego porzadku
prawnego. Niezaleznie od czlonkostwa w ONZ, w relacjach migdzy panstwami
obowigzuje zasada suwerennej rownosci panstw, z ktérej wynika np. zakaz uzycia
sity: Jak wskazuje ten Autor, niemozliwym jest wigc zwolnienie panstw niebeda-
cych cztonkami ONZ z przestrzegania zasad ustanowionych dla ogélnego dobra,
niezaleznie od cztonkostwa w ONZ'. Jesli natomiast przyjaé, ze jedynie zasady
bedace fundamentami wspélczesnego tfadu migdzynarodowego, takie jak zasada
suwerennej rownosci panstw czy zakaz uzycia sity, wigza wszystkie panstwa bez
wyijatkow, ale nie odnosi sie to juz do obowigzkéw panstw, panstwa pozostajace
poza Organizacja, wbrew zasadzie rownosci panstw, bylyby na uprzywilejowanej
pozycji, poniewaz np. nie mogltyby ponies¢ zadnych konsekwencji przewidzianych
w Karcie za naruszenie obowigzkéw z niej wynikajacych'® (szerzej relacje norm
KNZ do obowigzkéw panstw niecztonkowskich zostaty oméwione ponizej).

O tym, ze normy KNZ majg specjalne znaczenie, $wiadczy¢ ma réwniez
sama nazwa — termin ,Karta” jest zarezerwowany dla ,aktu najwyzszej wagi,
mowiacego o podstawowych zasadach porzadku migdzynarodowego”!”. Nalezy
jednak — po pierwsze — mie¢ na uwadze art. 1 (a) Konwencji wiedenskiej o pra-
wie traktatéw, z ktérego wynika, Ze nie ma znaczenia nazwa zawieranego mie-
dzy panstwami porozumienia, a po drugie, ze praktyka stosowania nazw uméw
nie jest konsekwentna (np. umowy migdzynarodowe nazywane ,,paktami” moga
spelnia¢ podobne funkcje)'®. Nazwa ,,Karta” swiadczy¢ wigec moze o szczegdlnej
randze norm zawartych w umowie mig¢dzynarodowej, ale niekoniecznie musi
$wiadczy¢ o tym, ze Karta Narodow Zjednoczonych jest ,,Swiatowg konstytucja”.

Nalezy réwniez zwroci¢ uwage, ze Karta jest instrumentem relatywnie
krétkim (ma mniej niz 9000 stow)' i zawiera wiele ogélnych, niezdefiniowa-
nych pojec i instytucji®, jak np. wspomniane prawo do samostanowienia czy atak
zbrojny, co stanowi niewatpliwie o podobienstwie KNZ do konstytucji panistw.

Po drugie, nalezy zwrdci¢ uwage na pozycje organéw ONZ, stworzona
przez Karte. Organizacja ma zdecentralizowang strukture, a gtéwne organy

5 Tbidem, s. 582—-583.
¢ Ibidem, s. 582-583.

17°S. Nahlik, Wstep do nauki prawa migdzynarodowego, Warszawa 1967, s. 231.

18 Ibidem, s. 230.

¥ N. J. Schrijver, The Future of the Charter of the United Nations, Max Planck
Yearbook of United Nations Law 2006, vol. 10, s. 2.

20 Tbidem, s. 2.
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ONZ, mimo iz Karta wyposaza je w obszerne kompetencje, nie maja mozliwo-
$ci uchwalania prawnie wigzacych panstwa aktow prawnych, ktore stanowity-
by zrédto prawa miedzynarodowego, a nastepnie egzekwowania ich wykonania
od panstw (niezaleznie od sporéw w doktrynie prawa migdzynarodowego, czy
rezolucje RB ONZ lub Zgromadzenia Ogélnego ONZ (ZO ONZ) moga by¢
zrédtami prawa miedzynarodowego, nalezy zwrdci¢ uwagg, ze nie bylo to zato-
zeniem tworcow KNZ, bowiem nie wymieniono tych aktéw w art. 38 Statutu
Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci (MTS), ktory jest zatacznikiem
do Karty)?!. Jezeli KNZ miataby by¢ uznana za $wiatowa konstytucje w sensie
instytucjonalnym, musiataby zawiera¢ postanowienia regulujace kompetencje
organéw, w taki sposéb, aby zapewnié efektywne stosowanie norm zawartych
w KNZ, co oznacza, ze organy ONZ musialyby posiada¢ narzedzia, za pomoca
ktérych mogtyby nakaza¢ panstwom odpowiednie stosowanie norm zawartych
w Karcie??. Takiej regulacji jednak brak, co przyczynia si¢ znaczaco do krytyki
KNZ i stanowi podstawe do zarzucania ONZ braku efektywnosci. N. J. Schrijver
twierdzi co prawda, ze wyktadni Karty trzeba dokonywac z uwzglednieniem za-
sady dorozumianych kompetencji, zgodnie z ktérag kompetencje organéw ONZ,
nawet jesli nie zostaly wyraznie wyrazone w KNZ, ale sg niezb¢dne danemu
organowi do wykonywania jego funkcji, nalezy domniemywac?, ale wydaje sie,
ze domniemywanie kompetencji w tym wypadku mogtoby pozosta¢ w sprzecz-
nosci z suwerennoscig panstw cztonkowskich.

Mimo jednak tych niewatpliwych ograniczen, RB ONZ czy ZO ONZ sa
niezwykle wptywowymi forami, na ktérych dyskutuje si¢ o najwazniejszych
dla panstw kwestiach, a ich rezolucje, zwlaszcza te, ktore naktadajg sankcje na
panstwa, wzywaja do powstrzymania si¢ od stosowania okreslonych $rodkéw
(np. zbrojnych) czy przestrzegania praw czlowieka, nie pozostaja bez echa
wsrdd spotecznosci migdzynarodowej. Szczegdlne znaczenie ma réwniez
orzecznictwo MTS?*. Mimo iz prowokuje wiele sporéw nie tylko w doktrynie
prawa miedzynarodowego, ale rowniez wsrdd panstw, ma z pewnoscig ogrom-
ne znaczenie zaréwno dla sposobu wyktadni norm prawa miedzynarodowego,
nie tylko tych zawartych w KNZ, i formowania si¢ norm prawa zwyczajowe-
go. Takze fakt, iz Trybunal bywa nierzadko krytykowany za zbytnig zacho-
wawczo$é, gdy pomija w swoim orzecznictwie kwestie najbardziej kontrower-
syjne, ktérych rozstrzygnigcie mialoby szczegdlnie istotne znaczenie (gdy np.
w sprawie Kosowa, MTS nie zdecydowat si¢ na oceng legalnosci secesji w pra-

2 R. Macdonald, op. cit., s. 229.
22 P. M. Dupuy, op. cit., s. 19.
2 N.J. Schrijver, op. cit., s. 6.
24 R. Macdonald, op. cit., s. 228.
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wie migdzynarodowym, ale ograniczyt si¢ jedynie do stwierdzenia, ze w prawie
miedzynarodowym nie ma zakazu jednostronnych deklaracji niepodlegtosci®),
$wiadczy o tym, ze oczekiwania wobec Trybunatu sg skrojone na miare¢ najwaz-
niejszego miedzynarodowego organu sadowego.

Po trzecie, jak wskazuje R. Macdonald, o konstytucyjnym charakterze
KNZ $wiadczy réwniez to, ze KNZ nie zawiera postanowien regulujacych spo-
sob wystapienia z Organizacji, mimo iz kwestia ta byta dyskutowana w czasie
konferencji w San Francisco, a panstwa zgodzily si¢ co do tego, ze moga swo-
bodnie podja¢ decyzje o wystapieniu z ONZ w kazdym czasie?*. W tym miejscu
wiec nalezy odwotac si¢ do prac przygotowawczych nad Karta. Z prac Komitetu
1/2, zajmujacego si¢ opracowaniem Rozdziatu III KNZ wynika jednoznacznie,
ze ustanie cztonkostwa w Organizacji bylo rozwazane w kontekscie uniwersal-
nego charakteru Organizacji. Jak mozna przeczyta¢ w raporcie przedlozonym
przez Sprawozdawce Komitetu [/2, argumentami przemawiajacymi za wyklu-
czeniem mozliwo$ci wycofania przez panstwa swojego cztonkostwa z ONZ byty:
sprzeczno$¢ z uniwersalnym charakterem Organizacji, mozliwos¢, ze panstwa
beda staraly si¢ wymusi¢ na ONZ pewne dziatania pod grozbg wystapienia z Or-
ganizacji oraz fakt, iz mozliwo$¢ wystapienia z ONZ mogtaby by¢ sposobem na
ucieczke od obowigzkéw wynikajacych z cztonkostwa®”. Ostatecznie, po rozwa-
zeniu propozycji klauzul pozwalajacych na wystapienie z ONZ, Komitet zareko-
mendowal nieumieszczanie w KNZ takich postanowien, cho¢ jednocze$nie fak-
tycznie zgodzono sig, ze w pewnych szczegdlnych okoliczno$ciach (zwlaszeza,
gdy ONZ okaze si¢ niezdolna do utrzymania migdzynarodowego pokoju) zadne
panstwo nie moze zosta¢ zmuszone do dalszej wspdtpracy z ONZ?.

Przyktadem takiego uniwersalnego podejscia do cztonkostwa w ONZ byta
sytuacja wystgpienia Indonezji, ktéra w 1965 r. zrezygnowata z cztonkostwa
w Organizacji, ale gdy po roku nastgpita zmiana rzadu w tym panstwie, a tym
samym zmienil si¢ kierunek prowadzonej polityki zagranicznej, Indonezja wy-
razita wol¢ powrotu do ONZ, co nastapito bez przeprowadzania od nowa calej
procedury przyjecia nowego cztonka®.

% Por. R. Kwiecien, Glosa do opinii doradczej Migdzynarodowego Trybunatu
Sprawiedliwosci z 22.07.2010 r. w sprawie zgodnosci z prawem migdzynarodowym jedno-
stronnej deklaracji niepodlegtosci Kosowa, Kwartalnik Prawa Publicznego 2010, vol. 10 (3).

26 R. Macdonald, op. cit., s. 214.

27 Report of the Rapporteur (Membership) of Committee 1/2 to Commission I on
Chapter 111 (Doc. 1178), The United Nations Conference on International Organization,
San Francisco, California, April 25 to June 26, 1945. Selected Document, Washington
1946, s. 506.

28 Tbidem, s. 507.

# B. Sloan, op. cit., s. 84.
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W kwestii problematyki cztonkostwa, nalezy jednak podkresli¢, ze mimo
uniwersalnego charakteru ONZ, nie wszystkie panstwa ubiegajace si¢ o czton-
kostwo w ONZ, sg przyjmowane bez sporéw®, a jedynym czynnikiem deter-
minujagcym przyjecie do ONZ nie jest wola panstw, zeby wskaza¢ chocby na
kazus Palestyny. Aktualnymi pozostaja kryteria cztonkostwa. Wielokrotnie od-
mawiano zaakceptowania aplikacji panstw, ktére powstaty w sposéb sprzeczny
z prawem miedzynarodowym lub opieraty swojg polityke wewnetrzng na dyskry-
minacji pewnej grupy (przyktadami moga by¢ Rodezja, Biafra, Katanga czy Ban-
tustany)?®'. B. Fassbender stusznie wskazuje jednak, ze nie oznacza to, ze takim

panstwo na zawsze odebrano mozliwo$¢ ubiegania si¢ o uzyskanie cztonkostwa
w ONZ*.

2.1. Karta Narodéw Zjednoczonych - konstytucja de iure czy de facto?

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze nie jest szczeg6lnie kontrowersyjnym na-
zywanie ,konstytucja” traktatu bedacego podstawg funkcjonowania organizacji
miedzynarodowej o charakterze powszechnym. O tym, czy KNZ ma rzeczywi-
Scie szczegdlna pozycje dla catej spotecznosci migdzynarodowej i stanowi fak-
tycznie ,,$wiatowa konstytucje”, zwlaszcza de iure, decyduje bardziej to, w jakim
stosunku Karta pozostaje do panstw, ktére nie sg czlonkami ONZ33.

Nieliczne postanowienia KNZ odnoszg si¢ wprost do sytuacji panstw
niebedacych cztonkami ONZ. Sg to: art. 2 (6), art. 4, art. 11 (2), art. 32,
art. 35 (2), art. 501iart. 93 (2). Najbardziej kontrowersyjnym z tych postanowien
jest niewatpliwie art. 2 (6), ktory stanowi, iz Organizacja zapewni, ze panstwa,
ktore nie sa cztonkami ONZ, beda dziata¢ w zgodzie z zasadami Organizacii,
w takim stopniu, w jakim jest to konieczne do utrzymania migedzynarodowego
pokoju i bezpieczenstwa. W wyktadni tego artykulu Scieraja si¢ dwa przeciw-
stawne poglady: wedlug pierwszego z nich, wymog spdjnosci autorytetu ONZ
i ranga zasad bedacych podstawg funkcjonowania ONZ, wymagaja, aby posta-
nowienia zawarte w art. 2 (6) mialy pierwszenstwo przed zasada nieinterwen-
¢ji w sprawy wewnetrzne panstw, jesli utrzymanie miedzynarodowego pokoju
i bezpieczenstwa jest zagrozone. Wedtug drugiego pogladu, art. 2 (6) nie ma zad-
nej szczegdlnej mocy prawnej, a w zwigzku z tym powinien by¢ interpretowany

39 Przyktadowo, w czasie pierwszej dekady pracy ONZ, cztonkostwa odméwiono
21 panstwom. Dzisiaj poza Organizacja pozostaja jedynie Palestyna i Watykan (W. G.
Vitzthum, Komentarz do Artykutu 2 (6), [w:] B. Simma (red.), The Charter of the United
Nations. A Commentary. Vol. 1, Oxford 2002, s. 410).

31 B. Fassbender, op. cit., s. 612.

32 Tbidem, s. 613.

3 Ibidem, s. 568.
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z perspektywy zasady pactis tertiis nec nocent nec prosunt — mozliwo$¢ nalozenia
na panstwa niecztonkowskie jakichkolwiek obowigzkéw zalezy wigc od wyrazenia
przez nich zgody na zwigzanie ich tymi obowigzkami®*. Praktyka pokazuje, ze art.
2 (6) ani nie byl regularnie wykorzystywany przez panstwa cztonkowskie (zostat
przywolany m.in. na poczatku funkcjonowania Organizacji, w odniesieniu np. do
sytuacji w Hiszpanii pod rzagdami generata Franco), ani nie zawsze wywierat fak-
tycznie skutek na zachowanie panstw, ktore w danym momencie nie byly czton-
kami ONZ. Przyktadowo, kiedy ONZ natozylo sankcje na Rodezje, Szwajcaria
kontynuowata stosunki handlowe z Rodezjg mimo sankcji, a RFN (cztonek ONZ
od 1973 r.) zadeklarowata gotowos¢ przylaczenia si¢ do sankcji natozonych przez
RB ONZ, ale podkreslajac, ze jest to decyzja polityczna, a niepodyktowana wzgle-
dami prawnymi*, co mialo swiadczy¢ o tym, ze RFN nie uwaza si¢ za zwigzang
wszystkimi normami KNZ i decyzjami ONZ co do zasady.

Ponadto Karta nie zawsze stanowi wyraznie, ze jej normy majg zastoso-
wanie jedynie do panstw cztonkowskich, poniewaz, przyktadowo, wirdd celow
Organizacji pojawia si¢ np. rozwijanie przyjaznych relacji ,miedzy panstwami”
(art. 1 (2) KNZ), a nie jedynie migedzy panstwami cztonkowskimi.

Z drugiej strony, jesli chodzi o relacje miedzy panstwami niecztonkowski-
mi a ONZ, panstwa daza do czlonkostwa w ONZ, a dopdty to si¢ nie stanie,
ubiegaja si¢ o umozliwienie im w jak najszerszym zakresie udzialu w pracach
Organizacji (np. kazus Palestyny, ktorej udzial w pracach ONZ wielokrotnie
poszerzano na przestrzeni wielu lat) lub zgadzaja si¢ na udziat organéw ONZ
w rozpoznawaniu sporéw z ich udziatem (np. MTS rozpoznawat spér migdzy
Albanig a Wielkg Brytanig w sprawie cie$niny Korfu, jeszcze zanim Albania zo-
stata cztonkiem ONZ, za zgoda tego panstwa). Ponadto cztonkostwo w ONZ ma
szczeg6lnie znaczenie dla nowopowstatych panstw, poniewaz stanowi ono osta-
teczne potwierdzenie, ze dany aktor faktycznie spetnil kryteria panstwowosci
i stat si¢ panstwem.

G. Arangio-Ruiz prezentuje z kolei poglad, ktéry wyraznie taczy mozliwosé
uznania KNZ za konstytucje z uznaniem ONZ za super-panstwo czy federacje
panstw. W zwiazku z tym, zdaniem tego Autora, niektére artykuty KNZ, jak
np. te ustanawiajace wytaczng jurysdykeje panstw w pewnych sprawach, a takze
suwerenng rownos¢ panstw, jednoznacznie dyskwalifikujg KNZ jako konstytu-
¢je*. Jedynym argumentem przemawiajacym ewentualnie za konstytucyjnym
charakterem Karty i szczeg6lnym charakterem ONZ jest fakt, ze na podstawie

3 'W. G. Vitzthum, op. cit., s. 141.

35 Ibidem, s. 143.

3¢ G. Arangio-Ruiz, The ‘Federal Analogy’ and UN Charter Interpretation: A Cru-
cial Issue, European Journal of International Law 1997, vol. 1, s. 4.
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Karty mozliwe jest zorganizowane sit zbrojnych dziatajacych pod egida ONZ¥.
Poglad ten nie wydaje si¢ jednak trafny, poniewaz niezaleznie od tego, czy KNZ
jest ,Swiatowa konstytucjg”, ONZ z pewnoscig nie ma innego statusu prawnego
niz organizacja miedzynarodowa, nawet mimo tego, ze posiada osobowos$¢ praw-
ng. W sprawie Reparacji ONZ, MTS doszedt do wniosku, ze fakt, iz ONZ ma
miedzynarodowg osobowo$¢ (‘Organization is an international person’), nie jest
to tozsame ze stwierdzeniem, ze ONZ jest panstwem lub supra-panstwem i ma
takie same prawa i obowiagzki jak panstwa®.

Podobnie, w sprawie dotyczacej wyktadni porozumienia z 25 marca 1951 r.
migedzy WHO i Egiptem, MTS musial rozwazy¢ kwestie prawa organizacji mie-
dzynarodowej do wskazania swojej gtéwnej siedziby lub biura regionalnego. MTS
doszed! wiec do wniosku, ze organizacje migdzynarodowe w pewnym sensie po-
siadaja absolutne prawo, jesli chodzi o wybranie miejsca lokalizacji ich siedzib
gtéwnych lub biur. Niemniej jednak, z drugiej strony kazde panstwo posiada
suwerenne prawo wyrazenia lub niewyrazenia zgody na takie usytuowanie sie-
dziby danej organizacji migdzynarodowej i pod tym wzgledem prawo organizacji
nie jest ,bardziej absolutne” niz analogiczne uprawnienie panstwa. Trybunat
powtorzyt w tym miejscu poglad zaprezentowany w opinii doradczej dotyczacej
Reparacji, ze nic nie wskazuje na to, zeby organizacje migdzynarodowe tworzyty
,supra-panstwo”. Sg one bowiem podmiotami prawa miedzynarodowego i jako
podmioty sg zwigzane obowigzkami wynikajagcymi z powszechnych zasad prawa
migdzynarodowego, ich konstytucji (co znamienne, MTS postuzyt si¢ wlasnie
terminem , konstytucja” na okreslenie kazdego aktu zalozycielskiego organiza-
¢ji migdzynarodowej) i uméw miedzynarodowych, ktérych sg stronami®.

Majac na wzgledzie powyzsze uwagi, nalezy jednoznacznie stwierdzié,
ze Karta Narodéw Zjednoczonych niejest ,,Swiatowg konstytucja” de iure, bowiem
ani intencja panstw, tworzacych Narody Zjednoczone, ani zadne z postanowien
Karty nie wskazuja na to, aby Karta miata by¢ czyms wigcej niz aktem zatozyciel-
skim organizacji migdzynarodowej, nawet jesli organizacji tej od poczatku przy-
pisywano szczeg6lng role i najwazniejsze cele z punktu widzenia spolecznosci
migdzynarodowej w 1945 r. Po pierwsze, organy ONZ nie zostaly wyposazone
w kompetencje pozwalajace na egzekwowanie od panstw stosowania si¢ do ich
decyzji i skuteczny system wywierania nacisku na panstwa w przypadkach ta-
kiej odmowy. Po drugie, mimo iz w KNZ nie pojawila si¢ odpowiednia klauzula,

57 Tbidem, s. 5.

38 Reparation for injuries suffered in the service of the United Nations, Advisory
Opinion: ICJ Reports 1949, s. 179.

3 Interpretation of the Agreement of 25 March 1951 between the WHO and Egypt,
Advisory Opinion, ICJ Reports 1980, s. 73, § 37.
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nie jest mozliwym zmuszenie panstwa do pozostania w ONZ, wbrew jego woli,
i nie wydaje sig, ze takie ,uprawnienie” byloby ograniczone jedynie do sytuacji,
gdy ONZ nie jest w stanie skutecznie przeciwdziata¢ zagrozeniom dla miedzyna-
rodowego pokoju i bezpieczenstwa. Ponadto, mimo iz KNZ zawiera postanowie-
nia odnoszace si¢ do panstw niecztonkowskich, to jednak jest ich zaledwie kilka
i odnoszg si¢ one do sytuacji tych panstw tylko w takim minimalnym zakresie,
w jakim jest to konieczne do tego, aby gléwne zadanie ONZ — powstrzymanie
kolejnych $wiatowych wojen i promowanie pokojowego rozstrzygania sporow
—nie byto w rzeczywistosci iluzoryczne. Nie zmienia tego nawet art. 2 (6) KNZ,
poniewaz jezeli KNZ nie zawiera narzedzi pozwalajacych efektywnie oddziaty-
wa¢ na panstwa czlonkowskie, tak aby przestrzegaly norm KNZ, nie jest w takim
razie mozliwym, zeby ONZ mogto skutecznie wywrze¢ nacisk na pozostate pan-
stwa, co potwierdza zresztg praktyka.

Niemniej jednak, nie sposob nie zauwazy¢ znaczenia ONZ i rangi norm
prawnych zawartych w KNZ. Maja one podstawowe znaczenie dla spoteczno-
$ci migdzynarodowej, a ich rola w praktyce panstw powoduje krystalizowanie
sie analogicznych norm prawa zwyczajowego. Dzieje si¢ tak nawet mimo tego,
ze w pewnym zakresie KNZ byta aktem rewolucyjnym, zakazujac np. uzycia sity,
podczas gdy do 1945 r. panstwa nie byty w stanie podporzadkowac¢ si¢ o wie-
le wezej sformutowanemu imperatywowi, jakim byt zakaz prowadzenia wojen.
Jezeli wiec rozwazaé Karte jako akt o charakterze konstytucyjnym, KNZ jest
w takim razie konstytucja w znaczeniu materialnym — zawiera pewien zestaw
norm o rudymentarnym znaczeniu dla spotecznos$ci miedzynarodowej, kreujac
hierarchi¢ norm*. Mimo réwniez formalnej stabosci organéw ONZ, majg one
ogromne znaczenie w migdzynarodowym dyskursie politycznym i prawnym,
a zachowanie panstw sprzeczne z trescig rezolucji ZO czy RB ONZ lub nieza-
stosowanie si¢ do wyroku MTS jest potepiane przez spoteczno$¢ miedzynaro-
dowa, co stanowi o znaczeniu ONZ, nawet jesli ma wymiar jedynie polityczno-
moralny. Odpowiadajac wiec na pytanie postawione na poczatku czesci 2, jezeli
uzywaé w stosunku do KNZ pojecia ,,Swiatowej konstytucji”, to tylko w znacze-
niu faktycznym, a nie prawnym. Sa to jednak jedynie rozwazania teoretyczne,
a najistotniejsze jest to, jak KNZ postrzegaja podmioty prawa migdzynarodowe-
go, dla ktorych miataby ona by¢ taka ,konstytucja”. Dalej nalezy wiec zastano-
wié si¢ nad praktyka panstwa, jesli chodzi o stosowanie KNZ.

40 P. M. Dupuy, op. cit., s. 3.
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3. Stosowanie KNZ jako konstytucji de facto z perspektywy
zakazu uzycia sily

Skoro znaczenie i regulacje Karty pozwalaja na scharakteryzowanie jej
jako $wiatowej konstytucji de facto, nalezy zastanowi¢ sig, w jaki sposéb panstwa
stosuja 1 interpretuja Karte, a w szczegdlnosci, czy panstwa, stosujac KNZ, kie-
rujg si¢ pewnymi szczegdlnymi metodami wyktadni czy raczej traktuja KNZ jak
kazdy inny traktat i postuguja si¢ jedynie dyrektywami wyktadni, np. z art. 31
Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow. Problematyka, czy panstwa interpre-
tuja KNZ z uwzglednieniem zasad wykladni charakterystycznych dla konstytu-
¢ji zostanie oméwiona na podstawie najwazniejszej normy zawartej w KNZ, to
jest zakazu uzycia sily 1 wyjatku od niego, czyli prawa do samoobrony.

Po pierwsze wigc, metodami wyktadni konstytucji powinny by¢ metody
eksplikacyjne — wyjasniajace znaczenie pojeé konstytucji oraz metody ,,wypet-
niajace” 1 konkretyzujace ogdlne pojecia, ktore zostaty uzyte w konstytucji*!. Jak
zostalo juz wspomniane, jednym z pojeé, ktore Karta wprowadzita do migdzyna-
rodowego dyskursu, byto pojecie ,,ataku zbrojnego”, ktéry przy sformutowaniu
art. 51 KNZ stal si¢ kryterium warunkujacym legalno$¢ samoobrony. Z uwagi na
niedookreslone znaczenie tego pojecia, warto przeanalizowad, jakie znaczenie
chcg mu nada¢ panstwa w procesie stosowania prawa.

W doktrynie i orzecznictwie pojawiaja si¢ rézne propozycje definiowania
ataku zbrojnego, w ktérych co do zasady podkresla si¢ ogromng skale i powaz-
ne skutki uzytej sity zbrojnej, co ma pozwoli¢ na odréznienie ataku zbrojnego
od przypadkéw uzycia sity na mniejsza skale. Niewatpliwie w zamysle tworcow
KNZ, ktérzy chcieli w jak najwyzszym stopniu ograniczy¢ mozliwos¢ jedno-
stronnego uzycia sity, ,atak zbrojny” mial oznacza¢ wtasnie jedynie te najpo-
wazniejsze sytuacje, gdy dochodzi do uzycia sity zbrojnej, poniewaz miatyby one
uprawnia¢ panstwa do podjecia dyskrecjonalnej decyzji o skorzystaniu z rozwia-
zan sitowych. W praktyce wydaje si¢ jednak, ze panstwa przez atak zbrojny ro-
zumieja czgsto réwniez pomniejsze przypadki uzycia sity lub sytuacje, gdy skala
uzytej sity byta wrecz znikoma. Dzieje sie tak nie tylko dlatego, ze panstwa uzna-
ja kazde uzycie sily za niebezpieczne, ale nierzadko réwniez po prostu szukaja
pretekstu do rozpoczecia interwencji.

Przyktadem moze by¢ chocby inwazja USA w Panamie w 1989 r. Rezim
generata Noriegi miat przesladowa¢ amerykanskich obywateli (i przyczynic si¢
do $mierci jednego amerykanskiego zotnierza), a panamski parlament rzekomo

A Jakuszewicz, Wyktadnia konstytucji jako proces konkretyzacji, Przeglad Pra-
wa Konstytucyjnego 2014, nr 1 (17), s. 75.
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oglosit, ze Panama i USA znajduja si¢ w stanie wojny* (w rzeczywisto$ci w re-
zolucji parlamentu zadeklarowano, ze ,Republika Panamy znajduje si¢ w sta-
nie wojny przez trwajacg agresje rozpetang przeciwko panamskiemu narodowi
przez Rzad USA”*). Mimo stabosci tych amerykanskich argumentéw i braku
faktycznego ataku zbrojnego przeciwko USA, Stany Zjednoczone rozpoczety
interwencje 20 grudnia 1989 r., powotujac si¢ m.in. na prawo do samoobrony.
Podobnie na prawo do samoobrony powotata si¢ Rosja, uzasadniajac interwencje
w Gruzji w 2008 r. Powodem do interwencji miaty by¢ ataki Gruzji na miesz-
kancéw Osetii Potudniowej, ktorych Rosja weze$niej naturalizowata, oraz ataki
na rosyjski personel pokojowy, stacjonujacy w Osetii. Rosja nie prébowata nawet
wykaza¢ przypadku uzycia sily, ktory mégltby by¢ zblizony w skali i skutkach do
ataku zbrojnego, ale mimo to stwierdzita, ze skala atakow gruzinskich wtadz na
rosyjskich obywateli na terytorium Gruzji uprawnia Rosje do skorzystania z pra-
wa do samoobrony*!. Przyktady te ilustruja, ze panstwa mimo jasnego brzmienia
Karty i wymogu nastgpienia ataku zbrojnego, mimo jego braku, nadal powotuja
sie na samoobrong, niekiedy zupelnie pomijajac w swoim uzasadnieniu choéby
proby wykazania przestanek z art. 51 KNZ. Trudno uznac to za interpretacje,
ktora uzupetnia czy konkretyzuje postanowienia Karty, a raczej nalezy uznaé
to za wyktadni¢ contra legem.

Innym przyktadem moze by¢ powotywanie si¢ na samoobrong wyprzedza-
jaca, ktora miataby zapobiec przysztemu atakowi zbrojnemu, nawet takiemu, do
ktérego przygotowania jeszcze si¢ nie rozpoczety. Przyktadowo, Izrael dwukrot-
nie, w 1981 r. i w 2007 r., przeprowadzal naloty i niszczyt reaktory atomowe
w sgsiednich panstwach arabskich (odpowiednio w Iraku i Syrii), dostrzegajac
w samej juz budowie takich reaktoréw zagrozenie dla swojego istnienia, ktore
miato uprawnia¢ Izrael do skorzystania z prawa do samoobrony, poniewaz po-
tencjalnie mogg stuzy¢ one do wybudowania broni nuklearnej, ktéra nastepnie
moze zosta¢ uzyta przeciwko Izraelowi. Uzywajac wyprzedzajaco sily, panstwa
wskazuja wiec, ze nie moga z dystansu obserwowad, jak ich adwersarz przygo-
towuje si¢ do ataku, zwlaszcza jezeli wielokrotnie wezesniej kierowal on grozby
pod adresem potencjalnej ofiary ataku. Ponownie, mimo iz art. 51 KNZ jasno

42 Fighting in Panama: The State Deptmarment Excerpts From Statement by Bak-
er on U.S. Policy, New York Times, 21 grudnia 1989, dostepne na: http://www.nytimes.
com/1989/12/21 /world/fighting-in-panama-the-state-dept-excerpts-from-statement-by-
baker-on-us-policy.html (dostep: 10.09.2016).

4 L. Henkin, The Invasion of Panama Under International Law: A Gross Violation,
Columbia Journal of Transnational 1991, vol. 29, s. 301.

4 Letter dated 11 August 2008 from the Permanent Representative of the Rus-
sian Federation to the United Nations addressed to the President of the Security Council,
S/2008/545.
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stanowi, ze przestanka samoobrony jest uprzednie nastapienie ataku zbrojne-
go®, panstwa uwazaja si¢ za uprawnione do uzycia sity, mimo iz ich dziatania
pozostaja w wyraznej sprzecznosci z brzmieniem art. 51 KNZ. I o ile mozna
by dyskutowaé nad ksztaltem normy prawa zwyczajowego, ktéra ewentualnie
uprawniataby panstwa do samoobrony, o tyle same panstwa rozwiewaja watpli-
wosci co do podstawy prawnej swoich dziatan, wskazujac, ze wykonujg prawo do
samoobrony wlasnie na podstawie art. 51 KNZ. Niemniej jednak panstwa stosu-
ja wtedy bardzo ciekawg konstrukcje, to znaczy méwig o wykonywaniu prawa do
samoobrony ,,uznanego (lub wyrazonego) w Karcie Narodéw Zjednoczonych”.
Tak tez zrobita Federacja Rosyjska w przypadku wyzej wspomnianego konfliktu
w Gruzji — mimo tego, ze nie byla w stanie wykaza¢ ataku zbrojnego ze stro-
ny Gruzji, swoje dziatania oparta na prawie do samoobrony ,,as enshrined in the
Charter of the United Nations”*, ktéry to zwrot moze sugerowac, ze Rosja, jak
i inne panstwa postugujace si¢ taki terminem, chcg powiedzieé, ze zdaja sobie
sprawe, ze samoobrona zostata uregulowana w Karcie, ale niekoniecznie chcg
postugiwac si¢ kryteriami z art. 51 jako testem legalnosci dla ich dziatan. Tak jak
zostato juz podkreslone wezesniej, trudno uzna¢ to za wykladnie Karty wypet-
niajaca niezdefiniowane pojecia, ktorymi postuguje si¢ ten akt, a nie wyktadnie
obok litery Karty, co zreszta same panstwa sugeruja.

Po drugie, z uwagi na abstrakcyjny i ogélny charakter pojeé, ktérymi po-
stuguja sie¢ konstytucje, ich wyktadnia powinna by¢ dokonywana réwniez przez
pryzmat zasad konstytucji, jako podstawowych wartosci, na ktérych ma opie-
ra¢ si¢ dany porzadek prawny. Jesli chodzi o zasady KNZ, zostaly one zawarte
w Rozdziale I, razem z celami KNZ, ktére w tym przypadku nalezy potrakto-
wac réwniez jako wskazéwki interpretacyjne. Przede wszystkim, z perspekty-
wy przedmiotu niniejszej pracy, najistotniejsza zasada jawi si¢ by¢ zakaz uzycia
sity. Ponadto wsrdéd celéw i zasad Karty znalazty sie m.in. utrzymywanie mie-
dzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa, podejmowanie kolektywnych dziatan
w przypadku zagrozenia dla migdzynarodowego pokoju, rozwijanie przyjaznych
relacji miedzy panstwami w poszanowaniu zasady réwnosci i samostanowienia
naroddéw, zasada suwerennej réwnosci panstw czy rozwigzywanie sporéw meto-
dami pokojowymi. Jesli panstwa kierowatyby si¢ tymi zasadami przy wyktadni
norm Karty, to nie powinno nigdy dojs¢ do interwencji Rosji na Ukrainie, bom-
bardowan NATO w Kosowie, inwazji USA w Grenadzie i Panamie i wielu innych
przypadkow uzycia sity po 1945 r., ktére nie tylko nie sg samoobrong i naruszaja
sam zakaz z art. 2 (4), ale takze praktycznie wszystkie z wymienionych wyzej

¥ W. Czaplinski, Odpowiedzialnos¢ za naruszenia prawa migdzynarodowego
w zwigzku z konfliktem zbrojnym, Warszawa 2009, s. 52.
#5/2008/545.
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celow i zasad Karty. Niezaleznie od tego, czy panstwa powotuja si¢ na samoobro-
ne¢, mimo iz podejmowane przez nich dziatania nie maja zwiazku z przestankami
samoobrony z art. 51 KNZ, czy na inne ,,uprawnienia”, ktére przystuguja im, ich
zdaniem, na podstawie prawa migedzynarodowego, jak np. prawo do udzielenia
pomocy swoim obywatelom, ich dziatania ograniczaja si¢ do realizacji wlasnych
interes6w, a nie do stania na strazy zasad KNZ.

Pozytywnych przykladéow w tym kontekscie jest niewiele, ale jednym
z nim moze by¢ operacja przeprowadzona w 1964 r. w Stanleyville w Demokra-
tycznej Republice Kongo przez belgijskich spadochroniarzy, przy wsparciu USA,
ktéra miata na celu odbicie z ragk porywaczy ponad tysiaca cywilow, bedacych
obywatelami 18 panstw. Operacja zostata przeprowadzona za zgoda rzadu De-
mokratycznej Republiki Kongo i miata na celu jedynie bezpieczne wywiezienie
zaktadnikéw. Bioracy w niej udziat Zotnierze otrzymali wyrazne rozkazy uzycia
sity wobec porywaczy, jedynie gdy bedzie to niezb¢dne dla obrony wlasnej i za-
ktadnikow, a takze wycofania si¢ natychmiast po zakonczeniu operacji. Jak pod-
kreslat amerykanski rzad, operacja byla ostatecznoscia, poniewaz wezesniejsze
negocjacje z porywaczami nie przyniosty zadnych rezultatow, a rebelianci grozili
w kazdej chwili egzekucja wszystkich zaktadnikow*’. Abstrahujac od podstawy
prawnej tej operacji (czy byla to zgoda rzadu Demokratycznej Republiki Kongo,
czy norma prawa zwyczajowego pozwalajgca na przeprowadzenie interwencji
majgcej na celu pomoc cywilom, czy jeszcze inna norma), fakt, ze jedynym celem
interwencji byto uratowanie zaktadnikéw i faktycznie zakres operacji nie wykro-
czyt poza ten cel, a takze, ze odbyla si¢ ona za zgoda rzadu Kongo, wydaje sie,
ze nie budzi watpliwosci co do tego, ze interwencja nie naruszyla zadnej z zasad
i celow Karty. Pytanie jednak, czy to nie szczeSliwy zbieg okolicznosci sprawit,
ze interesy panstw chcacych ratowaé swoich obywateli mogly by¢ zrealizowane
w warunkach petnej zgodnosci z Kartg — biorge pod uwage np. amerykanska po-
lityke ochrony wtasnych obywateli w kazdych okolicznosciach, watpliwym jest,
czy gdyby rzad Kongo nie wyrazil zgody na interwencje lub wystapitaby inna
niesprzyjajaca przestanka, operacja nie miataby w ogéle miejsca.

Po trzecie, poniewaz konstytucja jest aktem prawnym przewidzianym
do stosowania przez dtugi okres czasu, w zmieniajacych si¢ okolicznosciach,

47 Letter dated 24 November 1964 from the Permanent Representative of the United
States of America Addressed to the President of the Security Council — Letter from the Prime
Minister of the Democratic Republic of the Congo to the American Ambassador in Leopold-
ville, 21 November 1964 — Statement of the United State Government, S/6062; B. de Schut-
ter, Humanitarian Intervention: A United Nations Task, California Western International
Law Journal 1972-1973, vol. 3, s. 21.
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metoda wyktadnikonstytucji powinnaby¢ metoda dynamiczna*, pozwalajacana
dostosowanie ogdlnych pojec konstytucji do zmian spotecznych, gospodarczych
czy politycznych, ktére zachodzg w panstwie z uptywem lat. W odniesieniu do
KNZ, cz¢sto uzywane jest okreslenie, ze Karta jest ,,zywym dokumentem”, ktory
ewoluowat od czasujego powstania*’. Kofi Annanjako Sekretarz Generalny ONZ
w swoim raporcie dla ZO ONZ, stwierdzit, ze ,Karta jest zywym dokumentem,
ktorego wznioste zasady nadal definiuja aspiracje narodéw wszedzie do zycia
w pokoju, godnosci i rozwoju”*. Jednak aby Karta faktycznie przystawata do
aspiracji panstw, ktore niewatpliwie zmienialy sie od 1945 r., Karte nalezy in-
terpretowac w sposéb funkcjonalny, majac na uwadze aktualne potrzebny spo-
tecznosci migdzynarodowej’'. Ma to szczegdlne znaczenie wlasnie w kontekscie
uzycia sity, bowiem gdy Karta powstawata w 1945 r., panstwa chcialy, aby zakaz
uzycia sity byl jak najszerszy, majac na uwadze $wieze doswiadczenia II wojny
$wiatowej i potrzebe powstrzymania spotecznosci miedzynarodowej przed kolej-
nym globalnym konfliktem®. Najcze$ciej przywotany przyktad zmiany okolicz-
nosci, ktora powinna mieé¢ wptyw na ksztatt Karty, to rozwé6j nowych technologii,
powstanie nowych typéw broni, a przede wszystkim realny wzrost zagrozenia ze
strony panstw, ktére posiadajg bron nuklearng. Skoro panstwa tworzace Karte
w 1945 r. nie mogly wzia¢ pod uwagg tego, ze uzycie broni nuklearnej nie bedzie
kwestig pojedynczego, tragicznego przypadku, ale stanie si¢ realnym zagroze-
niem, nie moze mie¢ to wplywu, zdaniem czesci panstw i komentatoréw, na
prawa i obowiazki panstw. Skoro bowiem w wyniku ataku nuklearnego poten-
cjalnie mogtoby dojs¢ do takich zniszczen, ze uzycie sity w ramach samoobro-
ny po nastgpieniu ataku nie miatoby juz wigkszego znaczenia, dlatego trzeba
przyjaé, ze panstwa maja prawo do samoobrony wyprzedzajacej, aby powstrzy-
maé rozwéj wydarzen, ktéry moze doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej adwer-
sarz posiadajacy bron nuklearng bedzie gotowy do jej uzycia®®. Oznaczatoby to
przyzwolenie na uzycie sily zbrojnej za kazdym razem, gdy panstwa poczuja

4 A. Jakuszewicz, op. cit., s. 78.

¥ ]. Liang, Modifying the UN Charter through Subsequent Practice: Prospects for
the Charter’s Revitalisation, Nordic Journal of International Law 2012, vol. 81, s. 4.

0 Secretary-General Presents His Annual Report To General Assembly, Press Re-
lease SG/SM/7136 GA/9596, 20 September 1999.

31 R. F. Scott, Revision of the United Nations Charter: A Study of Various Ap-
proaches, Michigan Law Review 1954-1955, vol. 53, s. 53; S. Engel, Procedures for the de
facto revision of the Charter, American Society of International Law Proceedings 1965, vol.
59, s. 109.

52 ]. Liang, op. cit., s. 13.

3 L. Schloss, The Limits of the Caroline Doctrine in the Nuclear Context: Anticipa-
tory Self-Defense and Nuclear Counter-Proliferation, Georgetown Journal of International
Law 2011-2012, vol. 43, s. 578-579.
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sie zagrozone samym faktem, ze panstwo, z ktérym nie utrzymuja najlepszych
relacji, bedzie chciato np. rozwija¢ program nuklearny, nawet jesli ,,oficjalnie”
program ten miatby stuzy¢ jedynie do rozwoju naukowego czy gospodarczego
panstwa. Taki byt wlasnie stan faktyczny w przypadku uzycia sily przez Izrael
w 1981 r., gdy panstwo to zbombardowato reaktor nuklearny typu Osirak znaj-
dujacy si¢ niedaleko Bagdadu. Reaktor znajdowat si¢ pod petng kontrola Mie-
dzynarodowej Agencji Energii Atomowej, a kilka miesigcy wezesniej przeszedt
inspekcje Agencji, ktéra nie wykazata Zadnych nieprawidlowosci. Atak Izraela
zostal potepiony przez spoteczno$¢ miedzynarodowg>. Majac na uwadze wiec
to, ze niektére panstwa sa w stanie za wszelka cen¢ broni¢ swojego poczucia
bezpieczenstwa, ewolucyjna interpretacja Karty bytaby wiec w tym wypadku
interpretacjg sprzeczng z jej zasadami i celami i w rzeczywisto$ci nie stanowita-
by ewolucji, ale regres w podejsciu do relacji migdzynarodowych, gdyby kazde
panstwo moglo znowu swobodnie decydowac o tym, jak neutralizowa¢ sytuacje
jego zdaniem mu zagrazajace.

Podsumowanie

Karta Narodéw Zjednoczonych moze by¢ uznana za ,$wiatowa konsty-
tucje” z uwagi zaréwno na range norm prawnych w niej zawartych, a takze to,
jak kompleksowo zostaly one w niej uregulowane, nie pozostawiajac poza Karta
praktycznie zadnej z norm istotnych dla porzadku migdzynarodowego. Niemniej
jednak, mimo iz formalnie mozna by uznaé¢ Karte za ,konstytucje Swiatowa”
de facto, praktyka panstw nie udowadnia, ze Karta jest faktycznie nadrzednym
aktem prawnym, z ktérym panstwa bezwzglednie liczg si¢ i planuja kazde dzia-
fanie majac na uwadze chocby cele i zasady Karty>. Paradoksem jest to, ze przy
kazdym uzyciu sily przez panstwa, interweniujacy, mimo iz w sposéb oczywisty
dziataja w sprzecznosci z normami Karty, powotuja si¢ na Kart¢ Narodéw Zjed-
noczonych, jako Zrédlo ich uprawnienia do interwencji (mimo iz, poza art. 51
KNZ, rzadko pojawia si¢ wskazanie na konkretny przepis). Pafistwa wiec uznaja
wagge Karty i pokazuja, ze zdaja sobie sprawe, ze ich dzialania nie moga pozosta-
waé w sprzecznosci z Kartg, ale ta swiadomos¢ ogranicza si¢ do standardowego
wymienienia Karty przy podawaniu uzasadnienia prawnego interwencji. Trud-
no jest wigc powiedzied, ze Karta stanowi ,,$wiatowa konstytucje” nawet jedynie

> UN General Assembly, 53rd Plenary Meeting, Thirty-Sixth Session Official Re-
cords, 11 listopada 1981, A/36/PV.53.

55 Podobnie o KNZ w czasach zimnejwojny: J. Zourek, L'Interdiction de l'emploi de
la Force en Droit international, Genewa 1974, s. 49-50.
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w znaczeniu faktycznym, skoro faktycznie wlasnie panstwa i tak kieruja sie jedy-
nie wlasnymi interesami w prowadzeniu migdzynarodowej polityki i przestrze-
ganiu porzgdku prawnego.

Artykul powstat w zwigzku z realizacja grantu ,Sytuacja prawna podmiotéw nieuzna-
wanych w prawie migdzynarodowym” ze srodkéw Narodowego Centrum Nauki (numer umo-

wy UMO-2014/13/B/HS5/01490).

CHARTER OF THE UNITED NATIONS AS THE WORLD
CONSTITUTION - REMARKS FROM THE PERSPECTIVE
OF THE PROHIBITION OF THE USE OF FORCE

The aim of the article is to answer the question on the role of the Char-
ter of the United Nations for the international community, and in particular
whether the Charter can be named the world constitution. The considera-
tions upon this topic will be held from the perspective of the prohibition of the
use of force. Thus, first of all, the prohibition itself should be briefly describe,
in order to underline its absolute character and the fact that it was defined very
broadly in the Charter. Secondly, one has to analyze the traits of the Charter
as the potential constitutional act for the international community. Finally, these
theoretical remarks will be referred to the states’ practice of application of the
UN Charter. The conclusion stemming from such analysis indicates that the UN
Charter may be formally named the world constitution, but in fact States do not
treat obligations deriving from it as having any supreme power over their own
national interests.






POLSKA AKADEMIA NAUK
INSTYTUT NAUK PRAWNYCH

Studia
PRAWNICZE

Zeszyt 3 (207) 2016

PL ISSN 0039-3312

Warszawa 2016

Szymon Zar¢ba* R

SPECYFIKA ODPOWIEDZIALNOSCI
ZA NARUSZENIA EUROPEJSKIE]
KONWENC]JI PRAW CZEOWIEKA

ZWIAZANE Z DZIAEALNOSCIA
NIEUZNAWANYCH REZIMOW
— ANALIZA ORZECZNICTWA

Problematyka odpowiedzialno$ci miedzynarodowej, w odréznieniu od in-
nych fundamentalnych zagadnien z zakresu prawa miedzynarodowego, takich jak
prawo legacji czy prawo traktatow, nie zostata dotad skodyfikowana w sposéb wig-
zacy. Mimo ze w debatach dotyczacych odpowiedzialnosci zaréwno doktryna, jak
i same podmioty prawa miedzynarodowego zazwyczaj odwotuja si¢ do przygotowa-
nego przez Komisj¢ Prawa Miedzynarodowego (KPM) projektu artykutéw dotycza-
cych odpowiedzialnosci panstw za czyny migdzynarodowo bezprawne z 2001 r., nie-
ktore zawarte w nim koncepcje nigdy nie spotykaty si¢ z powszechng akceptacja.

Szczegdlnie glebokie roéznice zarysowaly sie miedzy projektem KPM
i chronologicznie wezesniejszym w stosunku do niego orzecznictwem migdzy-
narodowym a wydawanymi od potowy lat 90. wyrokami dwéch miedzynarodo-
wych sadéw, Miedzynarodowego Trybunalu Karnego dla b. Jugostawii (MTK])
i Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (ETPCz). Watpliwosci obu try-
bunatéw wzbudzito zwlaszcza stosowanie przyjetych dotad zasad pocigga-
nia do odpowiedzialnosci za naruszenia prawa mig¢dzynarodowego spowo-
dowane dzialaniami i zaniechaniami nieuznawanych panstw!. Podnoszono,

* Doktorant i asystent w Zakladzie Prawa Miedzynarodowego Publicznego INP
PAN; analityk w Polskim Instytucie Spraw Migdzynarodowych. Badania, dzigki ktérym
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ze dotychczasowe podejscie byto zbyt rygorystyczne, nie odzwierciedlato istnie-
jacej 1 ewoluujacej praktyki oraz praktycznie uniemozliwiato realne egzekwo-
wanie odpowiedzialnosci we wskazanych sytuacjach. Oba trybunaty rozwinety
wigc wlasne sposoby radzenia sobie z podobnymi sprawami. Ponizej analizie
zostanie poddane podejscie ostatniego z wymienionych sadow, ktore zostanie
zwiezle skontrastowane ze sposobem, w jaki omawiane kwestie traktowaty Ko-
misja Prawa Migdzynarodowego, Migedzynarodowy Trybunal Sprawiedliwosci
(MTS) oraz MTK]. Pozwoli to ukazaé charakterystyczne cechy koncepcji przy-
jetej przez ETPCz.

Zarys problemu i krotki przeglad orzecznictwa ETPCz

Art. 1 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci
(Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka?) stanowi, ze ,Wysokie Uktadajace si¢
Strony zapewniajg kazdemu cztowiekowi, podlegajacemu ich jurysdykeji, pra-
wa i wolnosci okreslone w Rozdziale I niniejszej Konwencji”. Z brzmienia tego
przepisu mozna wyciagnaé oczywisty wniosek, ze obowigzek poszanowania pod-
stawowych praw i wolnos$ci wyrazonych w EKPCz spoczywa wyltgcznie na pan-
stwach, ktére sg stronami tego traktatu. Tymczasem jego strona, zgodnie z art. 59
ust. 1 Konwencji, moze zosta¢ wylacznie czlonek Rady Europy. Oznacza to,
ze aby samodzielnie ponosi¢ odpowiedzialno$¢ na podstawie EKPCz, nieuzna-
wane panstwo musiatoby nie tylko sta¢ si¢ jej strona, ale réwniez uzyskac czton-

mozliwe bylo opracowanie ponizszego tekstu, zostaty sfinansowane ze srodkéw budze-
towych na nauke w latach 2012-2016 jako projekt badawczy w ramach programu pod
nazwg ,Diamentowy Grant”.

! Pod pojeciem panistwa nieuznawanego bedzie ponizej rozumiany podmiot,
ktéry spetnia nastepujace warunki: 1. Zagadnienie istnienia jego panstwowosci zostato
podniesione w postepowaniu przed danym trybunalem przez jedno z uczestniczacych
w tym postepowaniu panstw lub przez sam trybunatl. 2. Nie jest uznawany za panstwo
przynajmniej przez jedno panstwo-strone statutu tego trybunatu. 3. Nie jest strong sta-
tutu tegoz trybunatu. Pojecie panstwa nieuznawanego bedzie przy tym uzywane syno-
nimicznie z pojeciami ,nieuznawane wladze” i ,nieuznawany rezim”. W orzecznictwie
i literaturze na jego okreslenie bywaja uzywane takze zwroty: ,,samozwancze wladze”,
Lpanstwo de facto”, ,quasi-panstwo”, ,rezim de facto”, por. A. Cullen, S. Wheatley, The
Human Rights of Individuals in De Facto Regimes under the European Convention on Hu-
man Rights, Human Rights Law Review 13(4)/2013, s. 694—-696.

2 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, sporzadzona
w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nast¢pnie Protokotami nr 3, 51 8 oraz uzu-
pelniona Protokolem nr 2, Dz.U. 1993 Nr 61, poz. 284. W ponizszym tekscie synonimicz-
nie beda uzywane w odniesieniu do tego traktatu takze zwroty ,,EKPCz” i ,,Konwencja”.
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kostwo w Radzie Europy. Biorac pod uwage, ze przystapienie do tej organizacji
wymaga wydania pozytywnej opinii przez jej Zgromadzenie Parlamentarne oraz
zaproszenia ze strony Komitetu Ministrow, ktory podejmuje w tym wzgledzie
decyzje wigkszoscig 2/3 gtos6w?, rezim uznawany przez zadne, jedno lub kilka
panstw cztonkowskich nie ma mozliwosci przystapienia do Konwencji i ponosze-
nia odpowiedzialnosci na jej podstawie. Z przyczyn politycznych jest to zreszta
mato realne nawet w przypadku panstw, ktére bytyby w stanie uzyskac¢ poparcie
2/3 cztonkoéw organizacji*.

Dokonang wiasnie konstatacja mozna bytoby pozornie zakonczy¢ roz-
wazania na temat odpowiedzialnosci nieuznawanych reziméw za czyny naru-
szajace EKPCz. Skoro bowiem podmiot nieuznawany nie moze stac si¢ strong
Konwencji i ponosi¢ odpowiedzialnosci za jej naruszenia, problem pozostaje
rozwigzany, nawet jezeli budzi to pewne watpliwo$ci z humanitarnego punktu
widzenia. Z praktyki ETPCz wytania si¢ jednak wyrazna tendencja do przypi-
sywania naruszen, za ktére wing mozna obarczy¢ nieuznawane wladze, innym
podmiotom — panstwu macierzystemu’ lub panstwu trzeciemu. Pod tym pierw-
szym pojeciem bedzie nizej rozumiane panstwo, na ktérego dotychczasowym
terytorium powstat i dziata nieuznawany rezim. Chociaz z punktu widzenia nie-
uznajacych podmiotéw status obszaru, nad ktérym sprawuje wladze nowe nie-
uznane panstwo nie zmienia si¢, zakres odpowiedzialnosci panstwa macierzyste-
go ulega w takim przypadku znaczacej redukeji, a ewentualne naruszenia bywaja
przypisywane panstwu wspierajacemu nieuznawane wladze. To ostatnie bedzie
w niniejszej pracy okreslane roboczo jako ,panstwo trzecie”, z uwagi na to, ze

3 Zbrzmienia art. 4 w zw. z art. 20 lit. ¢ Statutu Rady Europy wynika wylacznie

konieczno$¢ otrzymania przez zainteresowane panstwo zaproszenia od Komitetu Mini-
stréw. Praktycznie od samego poczatku funkcjonowania Rady Europy Komitet zwracat
si¢ jednak do Zgromadzenia Parlamentarnego z prosba o wyrazenie opinii w sprawie
przystapienia nowego cztonka i obecnie mozna uznaé, ze uzyskanie pozytywnej opinii
Zgromadzenia jest niezb¢dnym warunkiem uzyskania cztonkostwa w tej organizacji. Por.
V. Djerié, Admission to Membership of the Council of Europe and Legal Significance of Com-
mitments Entered into by New Member States, Zeitschrift fiir ausldndisches offentliches
Recht und Vélkerrecht 60/2000, s. 609, P. Evans, P. Silk, The Parliamentary Assembly:
Practice and Procedure, Strasbourg 2008, s. 28-29.

4 Taka sytuacja ma miejsce obecnie w przypadku Kosowa, ktére jest uznawane
przez 2/3 panstw-cztonkéw Rady Europy, ale w zwiazku ze znaczng polaryzacja opinii co
do jego czlonkostwa organizacja przyjela w stosunku do niego polityke neutralnego sta-
tusu, por. The situation in Kosovo and the role of the Council of Europe, Recommendation
1923 (2010), http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-X ML2HTML-en.asp?fileid=178
73&lang=en.

> Pojecie to stanowi nawigzanie do terminologii zagranicznej (parent Sta-
te, mother country, I'Etat-parent), uzywanej dosé¢ czesto w kontekscie postkolonialnym,
ale réwniez w odniesieniu do panstw nieuznanych.
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w $wietle prawa migdzynarodowego nie posiada ono zadnego formalnego tytutu
do terytorium, za ktére ponosi odpowiedzialnos¢.

W swojej dotychczasowej praktyce Europejski Trybunal Praw Cztowieka
rozpatrywat kwestie odpowiedzialnosci za naruszenia Konwencji o Ochronie Praw
Cztowieka i Podstawowych Wolnosci popelnione na terytoriach sze$ciu nieuzna-
wanych reziméw. Po raz pierwszy analizy skomplikowanych zagadnien zwigzanych
z problemem odpowiedzialno$ci migdzynarodowej za naruszenia praw cztowieka
popetnione na obszarze, na ktérym sprawuje wladze nieuznawane panstwo, do-
konat w sprawach dotyczacych Tureckiej Republiki Cypru Péinocnego (TRCP),
Loizidou p. Turcji oraz Cypr p. Turcji®. Wyroki, ktére zapadly w tych postgpowa-
niach, postuzyly jako model dla rozstrzygnieé w szeregu pdzniejszych orzeczen od-
noszacych sie do Pétnocnego Cypru, a takze jako punkt wyjscia dla orzecznictwa
Trybunatlu w kolejnej waznej grupie spraw, ktérych przedmiotem byly naruszenia
majace miejsce na terytorium Republiki Naddniestrza: Ilascu i inni p. Motdowie
i Rosji, Ivantoc i inni p. Motdowie i Rosji oraz Catan i inni p. Motdowie i Rosji” oraz
Mozer p. Republice Motdawii i Rosji®. Dorobek orzeczniczy ETPCz w sprawach
cypryjskich 1 naddniestrzanskich stanowit z kolei podstawe wyrokowania Trybu-
nalu w postgpowaniach dotyczacych Republiki Gérskiego Karabachu, (Sargsyan
p. Azerbejdzanowii Chiragov i inni p. Armenii®), Republiki Kosowa (Azemi p. Serbii'®)
oraz Republik Abchazji i Potudniowej Osetii (Gruzja p. Rosji (1I)'!). Problem przy-
pisania odpowiedzialnosci za dziatalno$¢ panstw nieuznawanych, a konkretniej,
Luganskiej i Donieckiej Republiki Ludowej, zostanie prawdopodobnie poruszo-

¢ Loizidou v. Turkey (Preliminary Objections), skarga 15318/89, wyrok z dnia
23 marca 1995 r. (Wielka Izba) — dalej jako: Loizidou 1995; Loizidou v. Turkey, skarga
15318/89, wyrok z dnia 18 grudnia 1996 r. — dalej jako: Loizidou 1996; Cyprus v. Turkey,
skarga 25781/94, wyrok z dnia 10 maja 2001 r. (Wielka Izba) — dalej jako Cypr p. Turcji
Cyprus v. Turkey (Just Satisfaction), skarga 25781/94, wyrok z dnia 12 maja 2014 r. (Wiel-
ka Izba).

7 Ilagcu and Others v. Moldova and Russia, skarga 48787/99, wyrok z dnia 8 lip-
ca 2004 r. (Wielka Izba) — dalej jako Ilagcu; Ivantoc and Others v. Moldova and Russia,
skarga 23687/05, wyrok z dnia 15 listopada 2011 r. — dalej jako Ivanfoc; Catan and Others
v. Moldova and Russia, skargi 43370/04, 8252/05 1 18454/06), wyrok z dnia 19 pazdzier-
nika 2012 r. (Wielka Izba) — dalej jako Catan.

8 Mozer v. The Republic of Moldova and Russia, skarga 11138/10, wyrok z dnia 23
lutego 2016 r. (Wielka Izba) — dalej jako Mozer.

> Sargsyan v. Azerbaijan, skarga 40167/06, wyrok z dnia 16 czerwca 2015 r.
(Wielka Izba) — dalej jako Sargsyan; Chiragov and Others v. Armenia, skarga 13216/05,
wyrok z dnia 16 czerwca 2015 r. (Wielka Izba) — dalej jako Chiragov.

10 Ali Azemi against Serbia, skarga 11209/09, decyzja z dnia 5 listopada 2013 r.
— dalej jako Azemi.

W Georgia against Russia (1), skarga 38263/08, decyzja z dnia 13 grudnia 2011 r.
— dalej jako Gruzja p. Rosji (1I).
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ny w nierozstrzygnietych jeszcze sprawach miedzypanstwowych Ukraina p. Rosji
oraz Ukraina p. Rosji (IV)"? wniesionych w 201412015 .

Wisréd wskazanych powyzej spraw mozna wige wyrdznic trzy gtéwne
grupy:

1. sprawy, ktore toczyly si¢ przeciwko panstwom macierzystym,
tj. panstwom, na ktérych terytoriach powstaty i dziataty panstwa nie-
uznawane (Azemi, Sargsyan),

2. sprawy, ktore toczyly sie przeciwko panstwom wspierajagcym nieuzna-
wane rezimy terytorialne (Loizidou, Cypr p. Turcjiiinne sprawy doty-
czace TRCP, Chiragov, Gruzja p. Rosji (1)),

3. sprawy, ktore toczyty sie przeciwko panstwom z grupy nr 1 inr 2 jed-
nocze$nie (Ilagcu, Ivantoc, Catan, Mozer).

Jurysdykcja i odpowiedzialnos¢ panstwa macierzystego

Oproécz pozostawania strong Konwencji, z cytowanego wezesniej art. 1
EKPCz wynika jeszcze jedno kryterium, jakie musi by¢ spelnione, aby jakiekol-
wiek panstwo moglo zosta¢ pociagnigte do odpowiedzialnosci za dziatania lub
zaniechania, ktére mozna mu przypisa¢ i ktore rodzg podstawy do oskarzenia
go o naruszenie konwencyjnych praw i wolnosci. Mowa o posiadaniu jurysdykeji
nad osobami, ktérych prawa zostaty naruszone'®. Z dotychczasowego orzecz-
nictwa strasburskiego trybunalu mozna wyciagna¢ jednoznaczny wniosek,
ze kompetencja jurysdykeyjna panstwa-strony EKPCz obejmuje co do zasady
jednostki, ktore przebywaja na jego terytorium, a tylko wyjatkowo moze by¢ wy-
konywana nad osobami przebywajacymi poza nim'®. Jest wigec ona zasadniczo

12° Ukraine v. Russia, skarga 20958/14 i Ukraine v. Russia (IV), skarga 42410/15.

13" Na jej absolutnie kluczowe znaczenie wielokrotnie zwracat uwage Trybunal,
m.in. w sprawach Catan, akapit 103 i Ilagcu, akapit 311, a takze m.in. Al-Skeini and Others
v. the United Kingdom, skarga 55721/07, wyrok z dnia 7 lipca 2011 r. (Wielka Izba) — dalej
jako Al-Skeini, akapit 130.

4 Por, zwl. Vlastimir and Borka Bankovié, Zivana Stojanovié, Mirjana Stoimenov-
ski, Dragana Joksimovi¢ and Dragan Sukovié¢ against Belgium, the Czech Republic, Denmark,
France, Germany, Greece, Hungary, Iceland, Italy, Luxembourg, the Netherlands, Norway,
Poland, Portugal, Spain, Turkey and the United Kingdom, skarga 52207/99, decyzja z dnia
12 grudnia 2001 r. (Wielka Izba) — dalej jako Bankovié — akapit 61, gdzie wskazuje sig,
ze ,kazdy przypadek pozaterytorialnego stosowania EKPCz ma charakter wyjatkowy
i wymaga specjalnego uzasadnienia w $wietle okolicznos$ci konkretnej sprawy”, Al-Skei-
ni, akapit 131, Catan, akapit 104. Sam zwrot ,jurysdykcja pozaterytorialna” pojawia sie
dopiero w najnowszym orzecznictwie, m.in. sprawach Jaloud v. The Netherlands, skarga

47708/08, wyrok z dnia 20 listopada 2014 r. (Wielka Izba) — dalej jako Jaloud — akapity
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terytorialna'> — w opozycji do majacej charakter szczegdlny jurysdykeji pozate-
rytorialnej (extraterritorial jurisdiction)'®. Trybunatl przyjmuje zarazem, ze jest
ona zazwyczaj wykonywana na caltym terytorium panstwowym!’, rozumianym
jako obszar uznawany za terytorium danego panstwa-strony EKPCz ,,zgodnie
z prawem mi¢dzynarodowym” (under public international law)'®. Rozstrzygnie-
cie w decyzji o dopuszczalnosci skargi w sprawie Azemi sugeruje przy tym, ze
w przypadkach spornych (tzn. gdy cze¢$¢ panstw nie uznaje danego obszaru za
cze$¢ terytorium jednego z panstw-stron) decydujaca role pelni nie tyle uznanie
ze strony innych panstw-stron Konwencji, ale to, czy panstwo, ktérego jurysdyk-
cji si¢ dowodzi, uwaza dany obszar za cz¢$¢ swojego terytorium, czy tez nie'.

131-136, Chiragov, akapit 168. Por. tez m.in. K. Wierczyniska, Odpowiedzialnosé panstwa
za ekstraterytorialne naruszenia prawa miedzynarodowego w Swietle decyzji i orzeczest ET-
PCz, Europejski Przeglad Sadowy 6/2008, s. 31; L. Garlicki, Jurysdykcja i odpowiedzialnos¢
paiistw (nowe elementy w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka), Gdan-
skie Studia Prawnicze 31/2014, s. 131.

5 Soering v. The United Kingdom, skarga 14038/88, wyrok z dnia 7 lipca 1989
r. (sktad plenarny), akapit 86, Bankovi¢ akapity 61 1 67, llagcu akapit 312, Catan, akapit
104. D. Rossi D’ambrosio, The Human Rights of the Other- Law, Philosophy and Compli-
cations in the Extra-territorial Application of the ECHR, SOAS Law Journal 2(1)/2015,
s. 8=22, stusznie podkresla jednak, powotujac si¢ m.in. na brzmienie art. 1 EKPCz, ze
wbrew temu, co do$¢ czesto twierdzi si¢ w doktrynie, kluczowa dla powstania jurysdykcji
w rozumieniu Konwencji jest oparta na przymusie relacja taczaca panstwo-strone Kon-
wencji 1 poszkodowang jednostke. Kwestie, takie jak kontrola nad terytorium lub wladza-
mi nieuznawanego panstwa, maja tylko znaczenie pomocnicze i stuza ustaleniu istnienia
tej relacji.

16" Zwrotu ,pozaterytorialna”, jako najbardziej wiernego ttumaczenia angielskie-
go wyrazenia extraterritorial, uzywam za: M. Balcerzak, Odpowiedzialnosé¢ pasistwa-strony
Europejskiej konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci: studium praw-
nomigdzynarodowe, Torun 2013, s. 127.

17 Assanidze v. Georgia, skarga 71503/01, wyrok z dnia 8 kwietnia 2004 r., akapit
139 — dalej jako Assanidze, Ilagcu akapit 312, Catan akapit 104.

18 Por. Catan, 109-110, w tym zwlaszcza fragment: ,,Mimo, iz Moldawia nie po-
siada skutecznej kontroli nad dzialalno$cia Motdawskiej Republiki Naddniestrzanskiej
w Naddniestrzu, fakt, ze region ten jest uznawany zgodnie z prawem mi¢dzynarodowym
za cz¢$¢ terytorium Moldawii rodzi zobowigzanie w §wietle art. 1 Konwencji”, a takze,
podobnie, Mozer, akapit 100. O statusie danego obszaru na potrzeby postepowania przed
ETPCz decyduje wig¢c uznanie ze strony panstwa macierzystego i szerszej spolecznosci
miedzynarodowej, por. A. Cullen, S. Wheatley, op. cit., s. 704.

" Wskazana sprawa dotyczyta niewykonania orzeczenia zapadlego na rzecz skar-
zacego w 2002 r. przed jednym z sagdéw znajdujacych si¢ na obszarze Kosowa. W mo-
mencie wydania orzeczenia przez sad krajowy Kosowo znajdowalo si¢ pod tymczasowa
administracja ONZ, ale formalnie nadal pozostawalo czescig Serbii. Ogloszona przez nie
w lutym 2008 r. niepodleglos¢ zostata jednak do 2013 r. uznana przez ponad 89 panstw
(Azemi, akapity 43—-46), w tym wiekszo$¢ cztonkéw Rady Europy. W zwiazku z tym, ze
wladze serbskie caty czas konsekwentnie utrzymywaty, ze Kosowo stanowi cze$¢ Serbii,
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Naturalng konsekwencja powyzszego powinna by¢ konkluzja, ze jurys-
dykeje nad obszarem dziatalnosci nieuznawanych wtadz powinno mie¢ pan-
stwo macierzyste?’. Strasburski trybunat zauwazyt jednak w sprawie Ilagcu?!, ze
w szczeg6lnych sytuacjach domniemanie istnienia petnej jurysdykcji nad teryto-
rium catego panstwa moze zosta¢ obalone. Ma to miejsce wowczas, gdy panstwo-
strona EKPCz nie jest w stanie wykonywaé wladzy (authority) nad czescig swojego
terytorium, a wigc traci nad nim skuteczna (efektywna) kontrole?? (effective con-
trol) —np. wskutek okupacji takiego obszaru potaczonej z jego skuteczng kontrolg
przez sily zbrojne innego panstwa??, w zwigzku z prowadzeniem dziatan wojsko-
wych lub wybuchem powstania, a takze w sytuacji, gdy przy wsparciu panstwa
trzeciego dochodzi do powstania na cze¢sci terytorium panstwa-strony EKPCz
separatystycznego panstwa (separatist State) **. Oczywiscie w praktyce w wielu

Trybunat nie wyrazit watpliwosci w odniesieniu do istnienia jej jurysdykeji, orzekajac je-
dynie o braku po jej stronie jakiejkolwiek odpowiedzialnoéci za naruszenie praw skarza-
cego, por. Azemi, akapity 41-49. Por. tez Assanidze akapity 133-134 1 139.

20 Oczywiscie mozna zastanawiaé sie, czy terytorium, ktére pozostaje pod sku-
teczng wladza nieuznawanego panstwa, nadal nalezy do panstwa, na ktérego obszarze
to nieuznawane panstwo powstalo. W oczach panstw nieuznajacych nowego tworu be-
dzie ono jednak dalej formalnie posiadaé tytul prawny do tego obszaru. Rozstrzygnigcie
tej kwestii nie jest niezbedne do analizy problematyki, ktérej po§wigcona jest niniejsza
praca.

2 Ilagcu, akapity 312, por. tez Chiragov, akapit 82.

2 Jak mozna wywnioskowaé np. z llascu, akapity 312-313, 330-331, Trybunat
generalnie uzywa poje¢ ,wladza” i ,skuteczna kontrola” zamiennie. Jak zauwaza w pew-
nym uproszczeniu M. Milanovié, Extraterritorial Application of Human Rights Treaties:
Law, Principles, and Policy, Oxford 2011, s. 137, aby kontrola byla ,skuteczna”, panstwo
musi posiadaé nad terytorium i jego mieszkancami takg wladze, ,,by méc generalnie czy-
ni¢ to, co mu si¢ podoba”. Por. takze rozwazania dotyczace efektywnej kontroli panistwa
trzeciego ponize;j.

3 W tym miejscu Trybunal wskazal explicite jako przyklady sprawy Loizidou
i Cypr p. Turcji.

2 Co dosé zaskakujace, ETPCz nie rozstrzygnal w sprawie Ilascu w sposéb wyraz-
ny, z ktéra ze wskazanych przez siebie trzech sytuacji miat do czynienia, satysfakcjonujac
si¢ jedynie stwierdzeniem braku skutecznej kontroli Motdawii nad Naddniestrzem. War-
to zauwazy¢, ze przy ratyfikacji EKPCz Motdawia i Azerbejdzan deklarowaty, ze nie beda
akceptowa¢ skarg dotyczacych naruszen majacych miejsce na terytoriach pozostajacych
poza ich kontrola (co dotyczyto, odpowiednio, Naddniestrza i Gérskiego Karabachu).
Trybunat konsekwentnie odmawial tym o$wiadczeniom waznosci ze wzgledu na brak
przepisu umozliwiajacego sktadanie tego rodzaju zastrzezen do Konwencji (Motdawia
bezskutecznie powotywala si¢ na art. 56 i 57 EKPCz, Azerbejdzan nie podawat wyraz-
nej podstawy prawnej). Por. decyzje o dopuszczalnosci rozpatrywania spraw: llie llagcu
and Others against Moldova and the Russian Federation, skarga 48787/99, decyzja z dnia
4 lipca 2001 r. (Wielka Izba), pkt I. Jurisdiction and responsibility of the respondent go-
vernments for the acts complaints of (brak numeracji akapitéw); Minas Sargsyan against
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przypadkach spetniony bedzie naraz wigcej niz jeden z powyzszych warunkéow.
Przyktadowo, funkcjonowanie na danym obszarze odrebnego aparatu wladzy
w postaci ,,separatystycznego panstwa” jest przewaznie $ciSle powigzane z oku-
pacja wojskowa danego terytorium przez inne panstwo lub panstwa, przybie-
rajaca przewaznie badz to forme ,,misji pokojowej” (Naddniestrze, Abchazja,
Potudniowa Osetia, Kosowo), badz stacjonowania wojsk w ramach ,sojuszu
wojskowego” z nieuznawanym panstwem (Pdétnocny Cypr, Gérski Karabach),
a przy tym czgsto jest takze skutkiem dziatan wojskowych.

Utrata efektywnej kontroli przez panstwo-strong¢ EKPCz nie oznacza
jednak, Zze moze ono pozosta¢ obojetne na to, co dzieje si¢ na nalezacej do niego
formalnie cze¢sci terytorium i czué si¢ w odniesieniu do niej zupelnie zwolnione
z obowigzkéw wynikajacych z Konwencji. ETPCz stwierdzil bowiem w sprawie
llascu, ze utrata efektywnej kontroli nie wylacza jurysdykeji panstwa-strony nad
takim obszarem i zamieszkujaca go ludnoscig w sposéb catkowity, a jedynie ogra-
nicza jej zakres®. Ta konstatacja moze budzi¢, i wzbudzita, powazne watpliwo-
$ci — nawet w tonie sktadu sedziowskiego?. Z jednej strony pojawily sie glosy,
ze panstwo, ktére nie jest w stanie sprawowac jakiejkolwiek wiadzy nad czesciag
swojego terytorium ze wzgledu na istnienie tam separatystycznej administracji
nie posiada nad tym obszarem zadnej jurysdykcji (nawet ograniczonej) iw zwiaz-
ku z tym nie moze ponosi¢ zadnej odpowiedzialnosci za naruszenia Konwencji?’.
Z drugiej strony zaprezentowano stanowisko diametralnie odmienne, tzn.
ze zakres jurysdykcji panistwa nad jego terytorium pozostaje zawsze niezmienny,
a ograniczona moze by¢ jedynie jego odpowiedzialno§é?.

Azerbaijan, skarga 40167/06, decyzja z dnia 14 grudnia 2011 r., akapity 521 60-71.

% Ilagcu, akapit 333. Co ciekawe, do innych wnioskéw doszta wezesniej Europej-
ska Komisja Praw Czlowieka w sprawie Ahmet Cavit An and Others against Cyprus (skarga
18270/91, decyzja z dnia 8 pazdziernika 1991 r.), w ktérej stwierdzila, ze ze wzgledu na
obecnosé tureckich sit zbrojnych Republika Cypru nie mogta wykonywaé jurysdykeji na
obszarze Pétnocnego Cypru i dlatego nie mogta odpowiadaé na podstawie Konwencji za
dziatania podejmowane przez péinocnocypryjska administracje. Komisja ani stowem nie
zajgkneta si¢ wowczas na temat istnienia obowiazkéw pozytywnych po stronie Cypru.

26 Dowodem tego jest fakt, ze opinie o istnieniu w tej sprawie ograniczonej jurys-
dykeji Moldawii poparto 11 orzekajacych sedzidw, za$ 6 gtosowato przeciw. W rozstrzyg-
ni¢tej w potowie 2015 r. sprawie Chiragov stosunek ten wyniést 14 do 3 — brak wiec byto
réwniez petnej jednomyslnosci, ktora osiagnieto dopiero w zapadtym niedawno wyroku
w sprawie Mozer.

27 Por. w sprawie Ilascu — Partly Dissenting Opinion of Judge Sir Nicolas Bratza
Joined by Judges Rozakis, Hedigan, Thomassen and Pangiru, akapity 7-8 i 27 oraz Partly
Dissenting Opinion of Judge Loucaides.

28 Tak w sprawie Ilagcu — Partly Dissenting Opinion of Judge Ress, akapity 1-2,
a takze, czg§ciowo w podobnym duchu, Dissenting Opinion of Judge Kovler, pkt I11. Analy-
sis of the concepts of “jurisdiction” and “responsibility”. Stanowisko ETPCz w odniesieniu
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Z punktu widzenia ogélnego prawa migdzynarodowego oraz orzeczni-
ctwa statych sadéw miedzynarodowych i trybunatéw arbitrazowych za bardziej
poprawne spo$rdd przedstawionych nalezaloby uznaé stanowisko ostatnie.
Przejsciowa niemozno$¢ sprawowania wladzy nad okreslonym obszarem nie wy-
tacza obowigzku stosowania na nim dotychczasowych norm prawnych, ale moze
—1zazwyczaj tak si¢ dzieje — skutkowaé brakiem odpowiedzialnosci migdzynaro-
dowej panistwa, ktore nie ma nad takim obszarem kontroli®.

Do takiego wniosku prowadzi takze analiza art. 23 ust. 1 ,,Projektu ar-
tykutéw dotyczacych odpowiedzialnosci panstw za czyny miedzynarodowo bez-
prawne” (Projekt KPM), przygotowanego przez Komisje Prawa Migdzynarodo-
wego (KPM) i zaakceptowanego przez Zgromadzenie Ogélne ONZ w rezolucji
z 2002 1.* Przepis ten, uwazany przez doktryne za odzwierciedlenie ogélnej za-
sady prawa migedzynarodowego, a nawet normy mi¢dzynarodowego prawa zwy-
czajowego®!, stanowi, ze w przypadku sity wyzszej, tj. niedajacej si¢ odeprzec sity
lub nieprzewidzianego zdarzenia, ktére pozostaje poza kontrolg danego panstwa
i uniemozliwia mu wykonanie zobowigzania wynikajacego z prawa migdzynaro-
dowego, bezprawnos¢ dziatania lub zaniechania sprzecznego ze zobowigzaniami
cigzgcymi na tym panstwie jest wytaczona. Z brzmienia tego artykulu wynika
wigc wyraznie, ze w przypadku zaistnienia sity wyzszej panstwo poddane jej

do zwigzku miedzy jurysdykeja a odpowiedzialnoscig nie zawsze zostaje wyrazone réwnie
jasno. W cytowanej juz sprawie Azemi Trybunat przypomniat wprawdzie swoje wezesniej-
sze rozwazania dotyczace mozliwosci ograniczenia jurysdykeji panstwa w przypadku bra-
ku skutecznej kontroli nad czgscig jego terytorium, ale odnoszac si¢ do samych okoliczno-
$ci sprawy ani razu nie postuzyl si¢ pojeciem ograniczonej jurysdykcji, a swoje rozwazania
zakonczyl jak najbardziej poprawng konstatacja, ze Serbia nie mogta by¢ pociggnieta do
odpowiedzialno$ci na podstawie art. 1 EKPCz za dziatania bedace przedmiotem skargi.
Por. Azemi, akapity 41-42, 46—49.

2 Tak twierdza, opierajac si¢ na orzecznictwie i praktyce miedzynarodowej, m.in.
H. Silvanie, Responsibility of States for Acts of Unsuccessful Insurgent Governments, New
York 1939, s. 1351 158-159 H. Lauterpacht, Recognition in International Law, Cambridge
1947, s. 247-249, ]. Charpentier, La reconnaissance internationale et Uevolution du droit des
gens, Paris 1956 , s. 46—47, ]. A. Frowein, Das de facto-Regime im Vilkerrecht, Kdln-Berlin
1968, s. 71-72. Wszyscy ci autorzy czynig jednak wyjatek dla sytuacji braku dobrej wiary
lub nalezytej starannosci w zapobiezeniu naruszeniom lub ich zwalczaniu. Szerzej na ten
temat ponizej — przy okazji analizy koncepcji obowigzkéw pozytywnych, ktéra stanowi
swego rodzaju odpowiednik wspomnianego wyjatku w systemie konwencyjnej ochrony
praw cztowieka.

39 Responsibility of States for internationally wrongful acts, rezolucja Zgromadze-
nia Ogdlnego ONZ z dnia 28 stycznia 2002 r., Annex, UN Doc. A/RES/56/83.

31 Por. liczne argumenty na rzecz obu tych tez w F. I. Paddeu, A Genealogy of Force
Majeure in International Law, The British Yearbook of International Law 82(1)/2012,
s. 476-494.
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dziataniu pozostaje zwigzane swoimi obowigzkami w dotychczasowym zakresie.
Jednoczesnie wylaczenie bezprawnosci ewentualnych naruszen sprawia, ze nie
ponosi ono za nie odpowiedzialnosci — gdyz, jak wynika z art. 1 Projektu KPM,
migdzynarodowa odpowiedzialno$¢ panistwa pociagaja jedynie czyny migdzyna-
rodowo bezprawne?*”. Istnienie nieuznawanego rezimu, ktéry uniemozliwia pan-
stwu macierzystemu rozciggniecie wladzy nad czescig jego terytorium i zapew-
nienie poszanowania jego migedzynarodowych zobowigzan mozna niewatpliwie
uzna¢ za przypadek sity wyzszej. W wietle ogélnego prawa miedzynarodowego
takie panstwo pozostaje wiec zwigzane normami odnoszgcymi si¢ do obszaru, na
ktérym dziata panstwo nieuznawane, ale nie odpowiada za ewentualne narusze-
nia norm prawa mi¢dzynarodowego, ktére maja na nim miejsce*.

Tym niemniej Trybunatl konsekwentnie stoi na stanowisku, ze jurysdyk-
cja panstw-stron EKPCz w szczegdlnych przypadkach moze ulega¢ ogranicze-
niu.

Zakres ograniczonej jurysdykcji panstwa macierzystego

W wyroku w sprawie Ilagcu ETPCz wskazat réwniez, jak powinno by¢
rozumiane ograniczenie zakresu jurysdykcji macierzystego panstwa nad te-
rytorium znajdujagcym si¢ we wladaniu nieuznawanego rezimu. Jego zdaniem
w takiej sytuacji ,,zobowigzanie wynikajgce dla panstwa z art. 1 [czyli obowia-
zek zapewnienia poszanowania konwencyjnych praw i wolnosci oséb objetych
jurysdykcja panstwa-strony — przyp. aut. | musi by¢ rozpatrywane przez Trybu-
nal wylgcznie w $wietle obowigzkéw pozytywnych tego panstwa w odniesieniu
do 0séb na jego terytorium”?**. Cytowang fraz¢ mozna interpretowac na wiele
sposobow. W $wietle catoksztaltu orzecznictwa ETPCz najbardziej prawidlowa
wydaje si¢ wykladnia, Ze w opinii Trybunalu utrata przez panstwo efektywnej
kontroli nad czescia jego terytorium prowadzi do ograniczenia zakresu jego ju-
rysdykeji nad tym obszarem. Ograniczenie jurysdykeji pociaga za sobg z kolei
znaczgce ograniczenie zakresu odpowiedzialnosci panstwa-strony®’, ktére moze

32 Responsibility of States....

3% Por. jednak rozwazania dotyczace koniecznosci zachowania dobrej wiary i na-
lezytej staranno$ci nieco nizej.

3% Ilagcu, akapity 333 1 335. Zastosowanie koncepcji obowigzkéw pozytywnych
w opisanym przypadku spotkalo si¢ poczatkowo z duzym oporem, czego dowodem moze
by¢ chociazby cz¢$ciowe zdanie odrebne pigciorga sedzibw, por. Ilascu — Partly Dissenting
Opinion of Judge Sir Nicolas Bratza..., akapity 6, 7-8 i 27. Nadal bywa ona krytykowana
w doktrynie, por. m.in. M. Milanovi¢, op. cit., s. 106-107.

3 W odréznieniu od wyroku w sprawie llascu, akapit 333, w stosunkowo nowym
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odtad odpowiada¢ jedynie za ewentualne niedopetnienie w stosunku do oséb
poszkodowanych ,,obowigzkéw pozytywnych”. Przestaje ono natomiast by¢ bez-
posrednio odpowiedzialne za naruszenia Konwencji majace miejsce na utraconej
czesel terytorium™.

Wzmianka o istnieniu obowigzkéw pozytywnych, ktéra znalazla sig
w cytowanym fragmencie orzeczenia w sprawie Ilagcu, stanowita swoiste nawig-
zanie do wyksztalconej i ugruntowanej na gruncie orzecznictwa strasburskie-
go koncepcji, zgodnie z ktérg panstwa-strony EKPCz s3 zobowigzane nie tylko
powstrzymac sie od naruszen podstawowych praw i wolnosci, ale tez aktywnie
przeciwdziala¢ ich naruszaniu przez podmioty, ktére nie dziataja w ich imie-
niu*’. Do momentu wydania tego wyroku wspomniana koncepcja byta stoso-
wana wylacznie w sprawach, w ktérych Trybunal przypisywat panstwu-stro-
nie odpowiedzialnos$¢ za naruszenia Konwencji popelnione przez niezwigzane
z wladzami tego panstwa osoby indywidualne, ktore dziataty na terytorium po-
zostajacym pod jego skuteczng kontrolg®s. W gruncie rzeczy ETPCz nigdy jed-
nak nie zadat, by istnienie tego rodzaju kontroli stanowilo warunek niezbedny
do powstania obowigzkéw pozytywnych. W jego orzeczeniach konsekwentnie
pojawiat si¢ natomiast wymodg posiadania przez panstwo-strong¢ EKPCz jurys-
dykeji*. Ta ostatnia za$, zgodnie z wyrokiem w sprawie Ilagcu, rozciaga si¢ —

wyroku w sprawie Sargsyan, akapit 131, Trybunal pominat kwestie, czy w przypadku
braku skutecznej kontroli nad czg¢$cig swojego terytorium panstwo macierzyste posiada
ograniczong jurysdykeje, czy tez nie, natomiast wyraznie zaznaczyl, ze ograniczona jest
woéwczas jego odpowiedzialno$é. Mozna by wiec prébowaé dowodzié, ze w analizowanych
przypadkach sedziowie od poczatku mieli na my$li jedynie ograniczenie zakresu odpo-
wiedzialnosci.

3¢ W orzeczeniach ETPCz mozna zauwazy¢ wyrazne problemy z rozréznianiem
poje¢ ,jurysdykeji” i ,,odpowiedzialno$ci” (szerzej — por. nizej, na problem ten zwraca
uwage takze M. Balcerzak, op. cit., s. 1281 169). Co ciekawe, przeciwko oskarzeniom o to,
ze w jego orzecznictwie dochodzi do mylenia kryteriéw stuzacych do ustalenia jurysdykcji
w rozumieniu art. 1 EKPCz oraz do przypisania odpowiedzialnosci za czyny niezgodne z
prawem mi¢dzynarodowym, zaprotestowal wyraznie sam Trybunat w sprawach Catan,
akapit 115, a takze Jaloud, akapit 154.

7 W. A. Schabas, The European Convention on Human Rights: A Commentary, Ox-
ford 2015, s. 90-91. Szerzej na temat samej koncepcji —np. M. A. Nowicki, Wokét Konwen-
cji Europejskiej: Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, Warszawa 2013,
s. 321-326.

38 Stusznie zauwazyta to w swoim zdaniu odre¢bnym wspomniana piatka sedziéow
— por. llagcu — Partly Dissenting Opinion of Judge Sir Nicolas Bratza..., akapit 8, aczkol-
wiek stanowczo skrytykowata to podejscie. Jej stanowisko wigzato si¢ jednak bardzo $cisle
z przekonaniem, ze w zwiazku z brakiem skutecznej kontroli nad Naddniestrzem Molda-
wia nie posiadata jakiejkolwiek jurysdykcji w odniesieniu do tego obszaru.

% Por. m.in. A. v. The United Kingdom, skarga 100/1997/884/1096, wyrok z dnia
23 wrze$nia 1988 r., akapit 22; Z and Others v. The United Kingdom, skarga 29392/95,
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chociaz w ograniczonym zakresie — takze na terytorium, ktérego nie jest ono
w stanie skutecznie kontrolowac*’.

Z drugiej strony, jak wynika z decyzji w sprawie Azemi, brak jakiejkol-
wiek kontroli (any control) po stronie panstwa macierzystego stanowi przestan-
ke do stwierdzenia, ze nie posiada ono zadnych obowigzkéw pozytywnych*!, na-
wet pomimo formalnej przynaleznosci okre§lonego terytorium do tego panstwa.
Aby dowies¢ braku tych obowigzkéw, nie wystarczy wige udowodnié istnienia
braku ,,skutecznej kontroli” nad konkretnym obszarem, ale wskazane jest row-
niez przedstawi¢ argumenty przemawiajace za tym, ze panstwo macierzyste nie
sprawuje nad takim obszarem ,jakiejkolwiek kontroli”. Analizujac orzeczenia
w sprawach Ilagcu i Azemi, mozna jednak wylacznie spekulowad, co przesadza
o tym, ze panstwo posiada pewien nienazwany, ograniczony stopien kontroli
(niebedacy ani ,brakiem jakiejkolwiek kontroli”, ani ,kontrola skuteczng”),
ktory skutkuje powstaniem po jego stronie obowiazkéw pozytywnych. Brak jas-
nosci orzecznictwa Trybunatu w tym zakresie mozna z pewnoscia uznaé za jego
wade.

Chociaz koncepcja obowigzkéw pozytywnych stanowi swego rodzaju
autorski koncept ETPCz, jej Zrédet mozna bez watpienia doszukiwac si¢ w og6l-
nym prawie migdzynarodowym. Mimo ze, jak zauwazono powyzej, za zasadg
w tej dziedzinie prawa uznaje si¢ brak odpowiedzialnosci panstwa macierzystego
za naruszenia popelniane na obszarze, ktéry nie podlega jego kontroli, od zasady
tej dopuszcza si¢ istnienie wyjatkéw. Przyjmuje si¢ bowiem, ze aby zwolni¢ si¢
z odpowiedzialnosci za zarzucane mu czyny, panstwo musi dopetni¢ nalezytej
staranno$ci w zapobieganiu naruszeniom prawa miedzynarodowego, przeciw-
dziataniu im lub ich karaniu, a takze dziala¢ w dobrej wierze*2.

W praktyce miedzynarodowej odwotywanie si¢ do tych kryteriéw przy
ocenie ewentualnej odpowiedzialno$ci panstwa macierzystego za dzialania
i zaniechania nieuznawanych wladz byto duzo bardziej powszechne w XIX i na
poczatku XX w. niz po II wojnie $wiatowej. Jednak nawet w tym wcze$niejszym
okresie trybunaty arbitrazowe rzadko uznawaty zaistniale naruszenia obowigzku

wyrok z dnia 10 maja 2001 r. (Wielka Izba), akapit 73.

40 Ilascu, akapit 333, a takze llagcu — Partly Dissenting Opinion of Judge Ress,
akapit 1.

4 Azemi, akapity 45-49. W sprawie tej ETPCz odméwit stwierdzenia odpowie-
dzialnosci Serbii za naruszenia popelnione na obszarze Kosowa w zwigzku z brakiem do-
wodéw na wykonywanie przez nig jakiejkolwiek kontroli nad misja ONZ w Kosowie (UN-
MIK), kosowskim sgdownictwem lub innymi instytucjami ustanowionymi przez UNMIK
badz wspieranie Kosowa zbrojnie, gospodarczo itd.

42 Por. fragmenty prac H. Silvanie, H. Lauerpachta, J. Charpentierai]. A. Frowei-
na cytowane powyzej. Por. takze art. 23 ust. 2 projektu KPM, Responsibility of States....
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dochowania nalezytej starannosci i dobrej wiary za powazne na tyle, aby mogtly
uzasadnia¢ pociggniecie do odpowiedzialnosci panstw, ktore przejsciowo straci-
ty kontrole nad czescig swojego terytorium*’. Mimo to do dzisiaj formalnie nie
wyklucza si¢ mozliwosci egzekwowania odpowiedzialnosci panstw, ktére nie wy-
kazuja si¢ odpowiednig starannoscig w zapobieganiu lub przeciwdziataniu naru-
szeniom prawa miedzynarodowego. Swiadczyé moze o tym chociazby brzmienie
cytowanego wezesniej art. 23 ust. 1 Projektu artykutéw o odpowiedzialnosci
panstw, zgodnie z ktérym wylaczenie bezprawnosci danego dziatania lub zanie-
chania z powotaniem si¢ na sile wyzszg jest mozliwe tylko wtedy, gdy sila taka
jest ,nieodparta” i pozostaje ,,poza kontrola panstwa”. Cigzar dowodu, iz taka
sytuacja ma miejsce, spoczywa w tym wypadku w sposob oczywisty na panstwie
powolujacym sie na wspomniany przepis, ktore powinno dowies$é, ze mimo pod-
jetych staran nie bylo zdolne do zapobiezenia naruszeniom lub ich przerwania.

Tres¢ obowiazkéw pozytywnych

Z koncepcji obowigzkéw pozytywnych wynika, ze panstwo-strona
EKPCz, na ktorego terytorium dziata nieuznawany rezim, powinno przedsie-
wzigé wszelkie §rodki zgodne z prawem migdzynarodowym i pozostajace w jego
mocy, by zapewni¢ poszanowanie konwencyjnych praw skarzacych. Odpowied-
nie dziatania powinny by¢ przy tym realizowane dwutorowo. Z jednej strony
panstwo-strona Konwencji powinno aktywnie dazy¢ do odzyskania kontroli nad
utracong cz¢scia terytorium, z drugiej natomiast — w sposéb aktywny dziataé na
rzecz zapewnienia poszanowania praw oséb poszkodowanych**.

4 Por. m.in. orzeczenia w sprawach, w ktérych pozwanymi byli, kolejno: USA,
Wenezuela, Wielka Brytania i Meksyk: wyrok z 1876 r. w sprawie Salvador Prats v. the
United States of America, [w:] ]. B. Moore, History and Digest of the International Arbi-
trations to Which the United States has been a Party, vol. III, Washington 1898, s. 2886
inast.; wyrok z 1903 r. w sprawie Santa Clara Estates case — Supplementary Claim, [w:]
J. H. Ralston, Venezuelan arbitrations of 1903, Washington 1904, s. 397 i nast.; wyrok
z 1920 r. w sprawie Home Frontier and Foreign Missionary Society of the United Brethren
in Christ (United States v. Great Britain), [w:] Reports of International Arbitral Awards,
vol. VI, s. 42 i nast., wyrok z 1928 r. w sprawie G. L. Solis (U.S.A.) v. United Mexican
States, [w:] Reports of International Arbitral Awards, vol. IV, s. 358 i nast. Za jeden z wyjat-
kowych przypadkéw, w ktérym kryterium nalezytej starannosci zadecydowato o ksztat-
cie rozstrzygniecia, nalezy uznaé wyrok z 1875 r. w sprawie Case of the “Montijo”, [w:]
J. B. Moore, History and Digest of the International Arbitrations to Which the United States
has been a Party, vol. I, Washington 1898, s. 1421 i nast.

4 Ilagcu, akapity 339-352, Catan 145, Sargsyan, akapity 129-131.
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Zgodnie z orzecznictwem ETPCz dazenie do odzyskania kontroli powin-
no polegac na powstrzymaniu si¢ od ewentualnego wspierania separatystyczne-
go rezimu przez panstwo macierzyste oraz wykorzystaniu przez nie wszelkich
politycznych, prawnych i innych pozostajacych do jego dyspozycji srodkéw
w celu odzyskania kontroli nad spornym terytorium®. W praktyce drugi z tych
wymogow jest traktowany przez Trybunat w sposéb symboliczny i sprowadza sie
do obowiazku podtrzymywania roszczenia do sprawowania suwerennej wladzy
nad niekontrolowang cze¢scig terytorium oraz podejmowania dziatan dyploma-
tycznych zmierzajacych do faktycznego odzyskania tej wladzy, nawet jezeli nie
odnoszg one zamierzonych skutkow*.

Potwierdzenie zaprezentowanej tezy moze stanowi¢ chociazby sposéb,
w jaki ETPCz podchodzit do omawianego problemu w trzech sprawach dotycza-
cych Naddniestrza, a mianowicie Ilascu, Ivantoc oraz Catan. W pierwszej z nich
Trybunal zauwazyt, ze ,stajac w obliczu rezimu wspieranego militarnie, poli-
tycznie i ekonomicznie przez takie panstwo jak Rosja, Motdawia mogta zrobi¢
niewiele, by ponownie ustanowi¢ swoja wtadz¢ nad Naddniestrzem”*” i po przyj-
rzeniu si¢ podejmowanym przez nig dzialaniom dyplomatycznym oraz przyje-
tym przez nig rozwigzaniom wewnetrznym zmierzajacym do odzyskania spor-
nego obszaru uznat je za wystarczajace*®. W sprawie Ivanfoc ETPCz zadowolil
sie stwierdzeniem, ze Motdawia nie zaprzestata protestow przeciwko wspieraniu
przez Rosje naddniestrzanskiego rezimu, nie zaakceptowata deklaracji niepodle-
glosci Naddniestrza i kontynuowata wysitki majace na celu odzyskanie kontroli
nad tym terytorium®. W sprawach Catan i Mozer Trybunal odwotywat si¢ juz

jedynie do swoich wczesniejszych ustalen®

, wskazujac na brak przestanek do
zmiany zajgtego wezesniej stanowiska.

Duzo bardziej rygorystycznie interpretowal natomiast ETPCz drugi
postawiony przez siebie wymag, tj. obowigzek aktywnego dziatania w celu za-

pewnienia poszanowania praw skarzacych. W sprawie llascu, ktéra dotyczyta

# Catan, akapit 145.

46 Prawdopodobnie wynika to z faktu, ze ETPCz generalnie uwaza obowigzki
pozytywne za zobowigzania starannego dzialania, a nie rezultatu. Por. C. Mik, Teoria
obowiqzkéw pozytywnych panstw-stron traktatow w dziedzinie praw czlowieka (na przykta-
dzie Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka), [w:] Ksigga Jubileuszowa profesora Tadeusza
Jasudowicza, red. M. Balcerzak, J. Bialocerkiewicz, Torun 2004, s. 272, M. A. Nowicki,
op. cit., s. 321-322.

47 Ilagcu, akapity 341-345.

8 Ilagcu, akapity 340-345.
7 Ivangoc, akapit 108.

% ETPCz w sprawie Catan powotal si¢ wiec na wlasne ustalenia ze sprawy Ilascu,
a w chronologicznie pézniejszej sprawie Mozer — ze sprawy Catan, por. Catan, akapity
145-146, Mozer, akapit 152.

b
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m.in. bezprawnego pozbawienia wolnosci i ztego traktowania czterech obywateli
Moldawii (Ilie Ilagcu, Alexandru Lesco, Andreia Ivantoca i Tudora Petrov-Popy)
przez wladze naddniestrzanskie, Trybunat starannie przeanalizowat dzialania
podjete przez Motdawie w celu poprawienia sytuacji skarzacych. Po ich przestu-
diowaniu orzekt, Ze od momentu wypuszczenia na wolno$é w 2001 r. pierwszego
z uwiezionych, Ilie llascu, Motdawia nie wykazywata si¢ starannos$cia w dgzeniu
do uwolnienia lub poprawy bytu pozostatych skarzacych i w zwiazku z tym nie
dopelnita cigzacych na niej obowigzkéw pozytywnych®'. ETPCz zasadzit wigc na
ich rzecz odpowiednie odszkodowanie i nakazal jej, by przedsiewzieta wszelkie
niezbedne $rodki, aby doprowadzi¢ do uwolnienia pozostatych trzech uwiezio-
nych. WieZzniowie ci wniesli niecaty rok po wydaniu orzeczenia w sprawie Ilagcu
kolejng skarge, podnoszac, ze pomimo wydania przez Trybunal wyroku nadal
nie zostali uwolnieni. We wszczetej na podstawie tej skargi kolejnej sprawie,
Ivangoc, ETPCz, po dokonaniu analizy dziatan podjetych przez rzad motdawski
od momentu zapadnigcia orzeczenia w poprzedniej sprawie, orzekt, ze Motda-
wia dopelnita obowigzkéw pozytywnych. Sedziowie zauwazyli, ze po wyroku
w sprawie Ilascu Moldawia regularnie podnosita kwesti¢ uwolnienia skarzacych
w dwustronnych negocjacjach z przywodcami Naddniestrza i w rozmowach
z Rosja, a takze zwracata si¢ z prosbami o wsparcie do innych panstw i organiza-
¢ji miedzynarodowych*.

W innej sprawie dotyczacej bezprawnego aresztowania i pozbawienia
wolnosci oraz zlego traktowania, Mozer, ETPCz réwniez potwierdzil spetnienie
przez Motdawie zobowigzan, jakie cigzyly na niej w zwigzku z koniecznoscia
poszanowania jej obowigzkéw pozytywnych w odniesieniu do bezprawnie uwie-
zionego. Podobnie jak w sprawie Catan, jako gtéwny argument przemawiajacy
za taka konkluzjg wskazal apele motdawskich wladz kierowane do organizacji
miedzyrzadowych oraz panstw trzecich, w tym zwlaszcza Rosji, majace na celu
uzyskanie wsparcia niezbednego do skionienia naddniestrzanskiego rezimu do
zapewnienia poszanowania praw skarzgcego®. Z aprobatg ocenit takze powota-
nie odpowiednich organéw i wprowadzenie procedur umozliwiajacych sprawne
wywieranie nacisku na Rosje¢ w poszczegélnych indywidualnych sprawach do-
tyczacych naruszen popetnianych w Naddniestrzu, a takze formalne uchylenie
przez motdawski Sad Najwyzszy orzeczenia wydanego w stosunku do skarzace-
go przez sad z Naddniestrza>.

[

U Ilagcu, akapity 348-352.

2 Ivangoc, akapity 109-111, a takze akapity 651 23-24.
> Mozer, akapity 153-154.

Mozer, akapity 215-2161 153.

[V RV R}
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Jak bardzo wymagajacy jest standard przyjety przez Trybunal w odnie-
sieniu do zapewnienia poszanowania konwencyjnych praw oséb skarzacych,
$wiadczy jednak najlepiej inna ze spraw dotyczacych Naddniestrza, Catan. Spra-
wa ta dotyczyla zamkniecia przez naddniestrzanskie wladze szkét prowadza-
cych nauczanie w jezyku motdawskim w oparciu o alfabet tacinski. W wyniku
krokéw podjetych przez wtadze nieuznawanej republiki dzieci uczace si¢ w za-
mknietych szkotach stracity mozliwos¢ kontynuacji nauki. Motdawia, swiadoma
swoich obowigzkéw pozytywnych, podjela szeroko zakrojone dziatania w celu
zniwelowania skutkéw wydarzen, ktére miaty miejsce. Rzagd motdawski odno-
wil i wyposazyt budynki na czesci terytorium pozostajacej poza kontrola wladz
naddniestrzanskich, optacit pensje nauczycieli, a takze zorganizowat codzienny
transport dzieci z Naddniestrza do nowych szkét. Trybunat aprobujaco ocenit
podjete przez motdawskie wladze dziatania, przyznajac, iz rzad Motdawii doko-
nat zauwazalnego wysitku i w zwigzku z tym dopetnit cigzacych na nim obowigz-
kéw pozytywnych.

Z orzeczenia w sprawie Catan wynika jednoznacznie, ze dzialania pan-
stwa-strony EKPCz, ktére majg zapewni¢ poszanowanie praw i wolnosci czto-
wieka os6b zamieszkujgcych na czesci jego terytorium zajmowanym przez pan-
stwo nieuznawane, mogg niekiedy wymaga¢ nawet ograniczonej wspétpracy
z nieuznawanym rezimem. Konieczno$¢ transportu dzieci przez strzezong gra-
nice miedzy Motdawig a Naddniestrzem bez watpienia wymagata bowiem od
wladz Moldawii zawarcia w tej sprawie odpowiedniego porozumienia z wla-
dzami naddniestrzanskimi. Brzemig, jakie Trybunal naktada na panstwa-stro-
ny EKPCz chcgce zwolni¢ si¢ z odpowiedzialnosci za czyny dziatajacych na ich
terenie nieuznawanych reziméw, jest wigc duzo cigzsze niz to, ktére wynikatoby
z ogdlnie przyjetych norm prawa mi¢dzynarodowego.

Praktyka Trybunatu w zakresie orzekania o odpowiedzialnosci za nie-
dopelnienie obowiazkéw pozytywnych istotnie odbiegaja od zasad tradycyjnie
przyjetych w orzecznictwie migdzynarodowym przy ocenie dochowania badz
niedochowania przez panstwo nalezytej starannosci w przeciwdzialaniu naru-
szeniom na obszarze pozostajacym pod jego kontrola. Duzo wigksza wyrozumia-
tos¢ dla panstw borykajacych si¢ z rebeliami i tendencjami separatystycznymi
wykazywaly orzeczenia trybunatéw arbitrazowych dotyczace ochrony cudzo-
ziemcow z pierwszej potowy XX w. Wskazywano w nich migedzy innymi, ze pod-
jecie zdecydowanych dziatan zbrojnych przeciwko separatystom i buntownikom
moze by¢ znacznie utrudnione w przypadku duzej skali powstania, trudnosci
komunikacyjnych i logistycznych, ograniczonych mozliwosci finansowych czy

5 Catan, akapity 147-148.
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braku rezerw ludzkich>®. Podkreslano réwniez, ze fakt, iz odzyskanie terytorium
pozostajacego we wladaniu nieuznawanych wladz jest czgsto mozliwe dopiero
w dalszej perspektywie czasowej, nie usprawiedliwia swobodnego pociggania
panstwa do odpowiedzialnosci za dzialania wystepujacych przeciwko niemu
grup, a od oséb dochodzacych roszczen wymagano wyczerpujacego udowodnie-
nia, ze oskarzone panstwo nie podjeto niezwlocznie krokéw, ktére byto w sta-
nie w danym momencie przedsiewziac’’. Z cala pewnoscia zadanie od panstwa
macierzystego, by podjeto wspdtprace z nieuznawanym rezimem w celu zapew-
nienia poszanowania praw oséb poszkodowanych, uznano by wigc woéwcezas za
niewyobrazalne. Takze dzisiaj na gruncie ogdlnego prawa miedzynarodowego
nie wydaje si¢ to mozliwe, chociaz brak w tym zakresie rozbudowanej praktyki
orzeczniczej.

Jurysdykcja i odpowiedzialno$¢ panstwa trzeciego
— problem wzajemnej relacji

Panistwo macierzyste nie jest wbrew pozorom jedynym podmiotem, ktéry
moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢ w zwigzku ze sprzecznymi z EKPCz dziatania-
mi lub zaniechaniami nieuznawanego rezimu. Mozliwos¢ taka pojawia si¢ réw-
niez w przypadku pozostatych panstw-stron Konwencji (panstw trzecich), jezeli
spetniajg okreslone warunki. Najbardziej podstawowym sposréd tych wymogdw
jest oczywiscie posiadanie nad poszkodowanymi jurysdykeji w rozumieniu
art. 1 Konwencji.

W swietle przyjetej przez trybunat strasburski i wspominanej juz wezes-
niej zasady, ze kompetencja jurysdykcyjna panstwa ma zasadniczo charakter
terytorialny, warunek posiadania jurysdykeji przez panstwo trzecie moze wyda-
wac si¢ pozornie niemozliwy do spetnienia. Wskazanie, na jakiej podstawie takie
panstwo miatoby sprawowac¢ jurysdykcje nad obszarem dziatania nieuznawane-
go podmiotu lezacym formalnie na terytorium innego panstwa-strony, wydaje
si¢ zadaniem karkotomnym. Problem ten rozwigzuje orzecznictwo Trybunatu,
chociaz w sposdb nie do konca zadowalajacy.

¢ Por. m.in. wyrok z 1920 r. w sprawie Home Frontier and Foreign Missionary Soci-
ety of the United Brethren in Christ (United States v. Great Britain), op. cit.; wyrok z 1903 r.
w sprawie Santa Clara Estates case — Supplementary Claim, op. cit. oraz wyrok z 1903 r.
w sprawie Sambiaggio case, [w:] ]J. H. Ralston, op. cit., s. 666 i nast.

57 Por. zwlaszcza dwie ostatnie sprawy cytowane w poprzednim przypisie.
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Analiza wyrokéw dotyczacych wskazanej materii pozwala wyr6znié
dwie gtéwne tendencje orzecznicze®®. Zgodnie z pierwszg z nich, panstwo-stro-
na EKPCz, ktére sprawuje kontrole nad cze$cig terytorium nalezacg do innego-
panstwa strony rzadzong przez nieuznawane panstwo, moze zosta¢ pociggnigte
do odpowiedzialnosci za naruszenia konwencyjnych praw i wolnosci, ktore maja
miejsce na tym obszarze, a osoby dotknigte naruszeniami wchodzg wéwezas pod
jego jurysdykcje®. Zgodnie z drugim nurtem, obecnym réwnolegle w orzeczni-
ctwie strasburskim, kontrola panstwa-strony EKPCz nad czg¢scig terytorium in-
nego panstwa-strony, na ktérej dziata nieuznawany rezim, prowadzi do rozciag-
niecia nad nig jurysdykcji®®, a ewentualne naruszenia, ktore zostaja popetnione
na takim obszarze, mogg zosta¢ przypisane panstwu sprawujacemu kontrole,
rodzac jego odpowiedzialno§¢®!.

W gruncie rzeczy ETPCz akceptuje wigc rownocze$nie dwie relacje wy-
nikania: kontrola —> odpowiedzialno$¢ —> jurysdykcja oraz kontrola —> jurys-
dykcja —> odpowiedzialno$¢. W wyrokach, w ktérych pojawia si¢ problem od-
powiedzialno$ci panstw trzecich za dziatania panstw nieuznawanych, wyraznie
brakuje wigc spéjnej wizji relacji miedzy kontrolg nad terytorium a jurysdykcja
panstwa i jego odpowiedzialnoscig konwencyjng®?.

% Mimo iz nie wydaja si¢ one mozliwe do pogodzenia, w cz¢$ci wyrokéw te nurty
czy tendencje wspotwystepuja ze sobg (sic). Z tego powodu nie mozna méwic o nich jako
o wyraznych liniach orzeczniczych.

% Najbardziej wyraznie w Loizidou 1996, akapit 56: ,Ze znacznej liczby oddzia-
16w zaangazowanych w aktywne wykonywanie obowiazkéw na pétnocnym Cyprze wyni-
ka w sposéb oczywisty, ze jej [tzn. Turcji — przyp. aut.] armia sprawuje skuteczna ogdlna
kontrole nad ta cze$cig wyspy. Taka kontrola, zgodnie z odpowiednim testem i w §wietle
okoliczno$ci sprawy, pociaga za sobg jej [ Turcji] odpowiedzialnosé za polityke i dziatania
TRCP. Ci, ktérzy zostali poszkodowani przez te polityke lub dziatania, wchodzg wige pod
jurysdykcje Turcji na potrzeby art. 1 Konwencji”. Podobnie orzekt Trybunat takze m.in.
wwyrokach Loizidou 1995, akapit 62, Loizidou 1996, akapit 52, Ilagcu, akapit 314, Catan,
akapit 106.

€0 Loizidou 1995, akapity 63—64, Catan, akapit 106, Chiragov, akapit 68.

¢ Taki wniosek mozna wyciagnaé z Loizidou 1995, akapity 63—-64 oraz Cypr
p. Turcji, akapity 77 1 80 (,,sprawy bedace przedmiotem niniejszej skargi wchodza w za-
kres ,jurysdykcji” Turcji w rozumieniu art. 1 Konwencji i dlatego pociagaja za sobg odpo-
wiedzialno$¢ pozwanego panstwa na podstawie Konwencji”). Duzo bardziej jednoznacz-
nie wypowiada si¢ ETPCz m.in. w: Ilagcu, akapit 311, Catan, akapity 103 i 106, Al-Skeini,
akapit 130.

¢ W niektérych orzeczeniach Trybunalu, por. np. Loizidou 1995, akapit 62,
a wéréd nowszych wyrokéw — Chiragov, akapit 167, mozna prébowaé doszukiwad si¢ pew-
nej tendencji do zacierania czy tez niezauwazania réznicy miedzy pojeciami jurysdykeji
i odpowiedzialno$ci. W zdecydowanej wigkszos$ci spraw pojecia te nie sg jednak uzywane
synonimicznie.
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W swietle ogdlnych zasad odpowiedzialnosci miedzynarodowej za bar-
dziej poprawng ze wskazanych tendencji nalezy uzna¢ druga, tzn. te, ktora wy-
wodzi z posiadania przez panstwo skutecznej kontroli istnienie jego jurysdyk-
¢ji, a dopiero z nig wigze mozliwo$¢ powstania odpowiedzialnosci®®. Wynika to
z faktu, ze aby zgodnie z prawem miedzynarodowym mozna byto méwic o po-
wstaniu odpowiedzialnosci miedzynarodowej, konieczne jest zaistnienie czynu
migdzynarodowo bezprawnego, czyli dziatania lub zaniechania, ktére mozna
przypisa¢ panstwu i ktére stanowi naruszenie migdzynarodowego obowigzku
tego panstwa®®. Skoro art. 1 EKPCz wyraznie stanowi, ze jej strony zobowigzu-
ja si¢ do zapewnienia wyrazonych w niej praw i wolnosci osobom znajdujacym
sie pod ich jurysdykcja, strona, ktéra nie sprawuje jurysdykeji nad okreslonymi
osobami, nie jest zwigzana w stosunku do nich zobowigzaniami wynikajacymi
z Konwencji. Brak takich obowigzkéw oznacza z kolei, ze nie jest mozliwe zaist-
nienie naruszenia, ktore pociggatoby za sobg zaistnienie czynu migdzynarodowo
bezprawnego. Panstwo nie moze wigc w takim wypadku ponosi¢ na podstawie
EKPCz odpowiedzialnosci miedzynarodowe;.

Dodatkowym argumentem przemawiajacym za stusznoscia przedstawio-
nej tezy jest fakt, ze preferowane podejscie jest duzo silniej akcentowane przez
Trybunat w jego nowszych orzeczeniach, takich jak wyroki w sprawach Catan
i Chiragov oraz niedotyczacy wprawdzie bezposrednio odpowiedzialnosci za na-
ruszenia Konwencji na obszarze panstwa nieuznawanego, ale podsumowujgcy
i porzadkujacy catoksztatt orzecznictwa ETPCz dotyczacego jurysdykeji i odpo-
wiedzialnosci wyrok w sprawie Al-Skeini.

Analiza orzeczen Trybunatu odnoszacych si¢ do odpowiedzialnosci za
dziatania nieuznawanych reziméw pozwala zaryzykowa¢ twierdzenie, ze Trybu-
natl poczatkowo nie dostrzegat istotnosci rozréznienia pomig¢dzy istnieniem ju-
rysdykeji i odpowiedzialnosci, a ewolucja jego podej$cia do tego problemu nastg-
pita dopiero pod wplywem zdan odrgbnych zgtaszanych do wigkszosci wyrokéw
oraz krytycznych opinii czgsci doktryny. ETPCz nie wycofat si¢ jednak nigdy
z tez, ktore pojawity si¢ we weze$niejszych wyrokach, lecz odwotujac sie do nich,
zaczat akcentowac inne fragmenty uzasadnien swoich orzeczen®.

63 Tak uwaza réwniez m.in. M. Balcerzak — ibidem, s. 124—-128 oraz 134.

¢4 Por. Responsibility of States..., art. 112,

65 Por. zwlaszcza kreatywne streszczenie dotychczasowej dziatalno$ci orzeczni-
czej Trybunatu w omawianym zakresie w sprawie Catan, akapity 102-107.
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Skuteczna kontrola jako podstawowy warunek istnienia
jurysdykcji panstwa trzeciego

Z dotychczasowego orzecznictwa strasburskiego trybunatu wynika jed-
noznacznie, ze w celu udowodnienia istnienia jurysdykeji panstwa trzeciego
nad osobami znajdujacymi si¢ na terytorium panstwa nieuznawanego nie jest
konieczne wykazanie faktycznego sprawowania przez panstwo trzecie szcze-
gotowej kontroli (detailed control) nad polityka i dziataniami nieuznawanych
wladz®. Paradoksalnie jest to jednak jedyna konstatacja dotyczaca zakresu kon-
troli sprawowanej przez panstwo trzecie, ktéra w swietle catego dorobku orzecz-
niczego ETPCz nie budzi zadnych watpliwosci.

Istotne rozbieznosci mozna zaobserwowac chociazby w przypadku ter-
minéw, ktérymi Trybunat okresla zakres kontroli wymaganej przez niego do
stwierdzenia istnienia jurysdykcji panstwa trzeciego nad obszarem podporzad-
kowanym nieuznawanym wtadzom. W poszczegdlnych orzeczeniach pojawiaja
sie takie zwroty, jak m.in. ,,ogdlna kontrola” (overall control, un contréle global®’),
wSkuteczna ogolna kontrola” (effective overall control, le contréle global effectif*®),
,080lna kontrola w praktyce” ([...] exerce en pratique un controle global®) oraz
wSkuteczna kontrola w praktyce” ([...] exercises in practice effective control™).
W doktrynie do dzisiaj nie milkng spory, na ile pojecia te r6znig si¢ migdzy soba,
anaile stanowig odniesienie do tego samego fenomenu’’. Istniejg jednak powazne
przestanki, by terminy te uzna¢ za tozsame. Silny argument na poparcie tej tezy
moga stanowi¢ chociazby orzeczenie w sprawie Cypr p. Turcji, w ktérego akapicie
77. pojawia sie zwrot ,,skuteczna ogdlna kontrola” i péZniejsze orzeczenie llagcu,

¢ Por. Loizidou 1996, akapit 56.

7 Loizidou 1996, akapit 56, Foka v. Turkey — dalej jako: Foka, skarga 28940/95,
wyrok z dnia 24 czerwca 2008 r., akapit 83, Protopapa v. Turkey, skarga 16084/90, wyrok
z dnia 24 lutego 2008 r., akapit 76.

8 Loizidou 1996, akapit 49, Cypr p. Turcji, akapit 77.

@ Loizidou 1996, akapit 56. Nota bene w wersji angielskiej znajduje si¢ w tym
miejscu zwrot exercises effective overall control.

70 Ilagcu, akapit 314. W wersji francuskiej: exerce en pratique le contréle effectif.

71 Por. np. M. Milanovié, State Responsibility for Genocide, The European Journal
of International Law 17.3/2006, s. 586, a za nim w sprawie Chiragov — Dissenting opinion
of Judge Gyulumyan, akapit 57, gdzie sedzia-autor zdania odrebnego argumentowat, ze
»skuteczna ogélna kontrola” jest wymagana przez Trybunal do potwierdzenia istnienia
jurysdykeji, za$ ,,ogélna” lub ,skuteczna” kontrola — do przypisania odpowiedzialnosci.
Takiej interpretacji przeczy m.in. brzmienie akapitu 77 orzeczenia ws. Cypr p. Turcji,
gdzie wyraznie uzaleznia si¢ istnienie odpowiedzialnosci za cudze dziatania od ,skutecz-
nej ogdlnej kontroli”.
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ktére odwotujac si¢ do tego samego akapitu, wspomina o ,,0gélnej kontroli”’?,

atakze wydany po zakonczeniu obu wymienionych postepowan wyrok w sprawie
Al-Skeini, w ktérym Trybunal bez odrobiny zazenowania stwierdza, ze w swoich
dotychczasowych orzeczeniach uzaleznial mozliwo$¢ powstania pozaterytorial-
nej jurysdykcji panstw-stron Konwencji od sprawowania przez nie ,,skutecznej

kontroli””?

, odnoszac si¢ miedzy innymi do wskazanego wlasnie fragmentu uza-
sadnienia orzeczenia w sprawie Ilagcu. Zaprezentowane stanowisko moga tez
potwierdza¢ pojawiajace si¢ stale, juz od pierwszego wyroku w sprawie Loizidou
—awigc od ponad 20 lat — r6znice znaczeniowe miedzy francuskimi i angielskimi
wersjami wydawanych orzeczen. Fakt, ze mimo uptywu tak dlugiego czasu ET-
PCz nie podjat staran, by rozwia¢ watpliwosci doktryny w drodze ujednolicenia
stosowanej terminologii lub wyjasnienia r6znic miedzy poszczegdlnymi zwrota-
mi pozwala przypuszczaé, ze uwazal wyzej wymienione pojecia za synonimy.

Tym niemniej na przestrzeni ostatnich lat w orzecznictwie strasbur-
skim dotyczacym jurysdykeji i odpowiedzialnoscei panstw trzecich za dziatania
nieuznawanych panstw mozna odnotowa¢ utrwalanie si¢ uzycia terminu ,,sku-
teczna kontrola””*. Zaktadajac, ze jest to dziatanie swiadome, nalezy ocenic je
pozytywnie. Jest ono o tyle rozsadne, ze brakowi skutecznej kontroli panstwa
macierzystego nad terytorium administrowanym przez nieuznawane wtadze
towarzyszy przewaznie stwierdzenie istnienia skutecznej kontroli ze strony in-
nego panstwa-strony Konwencji’”’. Uzycie tego samego pojecia sugeruje wiec,
ze ograniczenie jurysdykeji panstwa macierzystego wiaze si¢ z rozciggnigciem
na obszar, na ktorym wladze¢ sprawuje nieuznawany rezim, jurysdykeji panstwa
trzeciego. W ten sposob unika si¢ powstania prézni (vacuum) w konwencyjnym
systemie ochrony praw cztowieka’®.

2 Ilagcu, akapit 316.

73 Al-Skeini, akapit 110. Dokonane poréwnanie opiera si¢ wylacznie na wersjach
wyrokéw w jez. angielskim.

™ Por. np. Catan, akapit 122, Chiragov, akapity 168-170 i 186, Mozer, akapity 101
i 110. Ten termin bedzie wigc, na przemian z ,efektywna kontrola”, uzywany w niniej-
szym opracowaniu. M. Milanovié, Extraterritorial Application..., s. 42 twierdzi, ze ET-
PCz preferuje termin ,,skuteczna ogdlna kontrola”, ale nie podaje zadnych argumentéw
na potwierdzenie swojej tezy. Tym ostatnim zwrotem postuguje si¢ tez konsekwentnie
S. Talmon, The responsibility of outside powers for acts of secessionist entities, International
and Comparative Law Quarterly 58.7/2009, passim.

> Podobnie jak w przypadku jurysdykeji panstwa macierzystego, ETPCz nie ak-
ceptuje mozliwosci wylgczenia jurysdykeji panstwa-strony wynikajacej ze skutecznej kon-
troli nad czgscig terytorium innej strony Konwencji w drodze zastrzezenia ztozonego przy
przystapieniu do Konwencji — por. uwagi Trybunalu nt. tureckich deklaracji opierajacych
sie na art. 25 1 46 EKPCz w wersji z 1950 r. w sprawie Loizidou 1995, akapity 65-89.

6 Obawy przed powstaniem takiej luki sygnalizowat ETPCz m.in. w sprawie Cypr
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Nalezy odnotowa¢, ze réwnolegle z pojeciem skutecznej kontroli, po-
czawszy od sprawy Ilagcu, Trybunat zaczat odwolywac si¢ takze do pojecia wpty-
wu (influence). We wspomnianej sprawie sedziowie stwierdzili, ze Naddniestrze
pozostawato ,,pod skuteczna wladza (effective authority), a przynajmniej decy-
dujacym wplywem (decisive influence)” Rosji’’, co mogto sugerowac ztagodzenie
wymogdw niezbednych do stwierdzenia istnienia jurysdykcji panstwa trzeciego
i ewentualnego pociagniecia go do odpowiedzialno$ci’®. Tym niemniej w kolej-
nych postgpowaniach dotyczacych nieuznawanych panstw ETPCz wspominat
juz wylacznie o ,,skutecznej kontroli i decydujgcym wptywie””. Konsekwentne
stosowanie tej zbitki pojeciowej, zawierajacej spdjnik ,,i”, w péZniejszym orzecz-
nictwie pozwala przypuszczal, ze strasburscy sedziowie nie traktuja pojecia
»>wpltywu” jako swego rodzaju ,,mniej skutecznej kontroli”.

Ewolucja pojecia ,,skutecznej kontroli”

Jak wynika z orzeczen ETPCz, istnienie skutecznej kontroli panstwa
trzeciego nad obszarem pozostajacym pod wladza nieuznawanego panstwa jest
zazwyczaj konsekwencja akcji zbrojnej — badz to zgodnej z prawem miedzynaro-
dowym, badz tez bezprawnej. Kontrola taka moze by¢ przy tym sprawowana albo
bezposrednio, a wige za posrednictwem sit zbrojnych danego panstwa trzeciego,
albo ,za posrednictwem podporzgdkowanej administracji lokalnej” (through
a subordinate local administration)®.

Interpretacja wymogu skutecznej kontroli panstwa trzeciego nad nie-
uznawanym rezimem uleglta w orzecznictwie ETPCz znaczacej ewolucji. Poczat-
kowo w celu stwierdzenia istnienia takiej kontroli strasburski trybunat kierowat
si¢ wylacznie kryteriami militarnymi. Tak bylo chociazby w sprawie Loizidou,
w ktorej Trybunat skoncentrowat swojg uwage na fakcie, iz armia turecka dyspo-
nowala na obszarze administrowanym przez pétnocnocypryjskie wladze blisko
30 tysigcami zolnierzy oraz bazami lotnictwa i floty, a nalezace do niej oddziaty
stale patrolowaly ten teren i posiadaty posterunki na wszystkich gtéwnych szla-
kach komunikacyjnych. Zdaniem sedziéw orzekajacych w sprawie czynniki te,
w tym zwlaszcza znaczna liczba oddzialéw zaangazowanych w aktywne petnienie

p. Turcji, akapit 78.

7 Ilagcu, akapit 392.

78 Sugerowal to m.in. D. Rossi D’ambrosio, op. cit., s. 10.

7 Por. Catan, akapit 122, Chiragov, akapit 186, Mozer, akapit 110.

80 Loizidou 1995, akapit 62, Loizidou 1996, akapit 52, Ilagcu, akapit 314, Catan,
akapit 106.
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obowigzkéw, pozwalaly uznaé sprawowanie przez Turcje efektywnej kontroli
nad pétnocng czescig Cypru za oczywiste®!.

Odmienne podejscie zaprezentowal ETPCz w sprawach dotyczacych
Naddniestrza (Ilagcu, Ivangoc, Catan, Mozer) oraz Goérskiego Karabachu (Chi-
ragov), w ktérych rozszerzyt zakres analizy roli sity militarnej o kwestie prawne
ipolityczne. Z danych dostepnych Trybunatowi w sprawach naddniestrzanskich
wynikato jednoznacznie, ze w Naddniestrzu, czyli na obszarze nieco wigkszym
niz Pélnocny Cypr, stacjonowato jedynie okoto 1,5 tys. zolierzy rosyjskich.
Chociaz dysponowali oni pokazng iloscig uzbrojenia, w tym m.in. ponad 100
czotgami oraz licznymi transporterami opancerzonymi i artyleria, w liczbach
bezwzglednych wielkosci te byly generalnie od kilku do kilkunastu razy nizsze
niz w przypadku Pélnocnego Cypru®?. Sedziowie potozyli wiec nacisk na fakt,
ze to dzigki wsparciu ze strony oddzialéw rosyjskich (radzieckich) separaty-
stom udalo si¢ przeja¢ wladze¢ w Naddniestrzu®’, a jej utrzymanie bylo mozliwe
w duzej mierze z powodu braku odpowiedniego nadzoru nad nalezagcym do nich
wyposazeniem, ktorego znaczna cze$¢ przeszta w rece wladz naddniestrzan-
skich®t. Zaakcentowali rowniez istotny wptyw wielkosci arsenatu pozostajacego
do dyspozycji wojsk rosyjskich na ich militarne znaczenie w regionie i zinterpre-
towali stacjonowanie rosyjskiego kontyngentu w Naddniestrzu jako silny sygnat
trwajacego poparcia dla rzadzacego w nim rezimu®. Podkreslili takze, ze przeby-
wanie rosyjskich oddziatéw na terytorium Naddniestrza stato w sprzecznosci ze
zobowigzaniami deklarowanymi przez Rosj¢ podczas szczytéw OBWE z 1999
12001 r., a tolerowanie rozmieszczania w strefie buforowej wojsk oraz produkeji
i sprzedazy broni przez separatystyczne wladze stanowito naruszenie zawartego
w 1992 r. porozumienia motdawsko-rosyjskiego®.

W sprawie Chiragov ETPCz roztozyt akcenty w podobny sposéb. Chociaz
precyzyjne ustalenie liczby zolnierzy ormianskich przebywajacych na obszarze
Gorskiego Karabachu okazalo si¢ niemozliwe, z dostgpnych Trybunatowi danych
wynikalo, Ze wynosi ona od 1,5 do 8-10 tysiecy®”. Byla to wigc liczba znacznie

81 Loizidou 1996, akapity 16 i 56. W wigkszosci pdZniejszych postepowan do-
tyczacych naruszenn Konwencji na obszarze Péinocnego Cypru ETPCz ograniczal si¢
do przypominania ustalenr poczynionych w tej sprawie, por. np. Cypr p. Turcji, akapity
76-77.

82 Ilagcu, akapit 131, Catan, akapity 117-118.

8 Ilagcu, akapity 380-382, Catan, akapit 118.

8 Ilagcu, akapit 389, Catan, akapit 118.

8 Tlagcu, akapit 387, Catan, akapity 118-119.

8¢ Ilagcu, akapity 387-388 1 391, Ivangoc, akapity 22 i 118, bardziej ogélnie: Catan,
akapit 119.

87 Chiragov, akapit 180.
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nizsza niz w przypadku Pétnocnego Cypru. Jednoczesnie brak byto informacji,
by oddzialy ormianskie w Karabachu dysponowaly tak istotnym arsenatem jak
ten, ktory pozostawal do dyspozycji wojsk rosyjskich w Naddniestrzu. ETPCz
skupit si¢ wiec na dowodzeniu, ze Armenia, dzigki obecnosci zbrojnej oraz do-
starczaniu wyposazenia i prowadzeniu szkolen wojskowych, byta od samego
poczatku istotnie zaangazowana w konflikt w Gérskim Karabachu, a wsparcie
z jej strony bylo kluczowe dla przejecia i utrzymania kontroli nad tym teryto-
rium przez separatystyczne wladze®. Kilkakrotnie podkreslat réwniez znaczny
stopien integracji sil zbrojnych Armenii i Gérskiego Karabachu, w tym m.in.
mozliwo$¢ odbywania przez obywateli ormianskich zasadniczej stuzby wojsko-
wej w separatystycznej republice®, a takze zawarcie w 1994 r. przez oba pod-
mioty porozumienia o wspolpracy wojskowej, zawierajacego m.in. zobowigzanie
Armenii do obrony Gérskiego Karabachu w ramach sojuszu wojskowego?.

W odréznieniu od spraw cypryjskich, w sprawach dotyczacych Naddnie-
strza 1 Gérskiego Karabachu ETPCz zaczat réwniez szeroko uwzgledniaé prze-
stanki ekonomiczne, ktére mialy jego zdaniem $wiadczy¢ o istnieniu skutecznej
kontroli. W sprawach Ilagcu i Catan silnie wyeksponowat przede wszystkim role
wsparcia gospodarczego udzielanego przez Rosje rezimowi w Naddniestrzu —
w tym zwlaszcza trudna do uzasadnienia z punktu widzenia ekonomicznego zna-
czacy redukcje zadluzenia Naddniestrza wobec Rosji, dostarczanie temu regio-
nowi gazu ziemnego na duzo bardziej preferencyjnych warunkach niz pozostalej
czesci Motdawii, a takze zgode rosyjskich wiadz na prowadzenie w Naddniestrzu
dziatalnosci przez panstwowe spdtki i instytucje”. Podnidst rowniez, ze w sytu-
acji, w ktorej jedynie 20% ludnosci Naddniestrza byto aktywnie zaangazowane
w jakakolwiek dzialalno$¢ gospodarcza, wielomilionowa pomoc humanitar-
na oraz subsydia gazowe otrzymywane od strony rosyjskiej stanowily znaczne
wsparcie dla dzialajgcego tam rezimu®>. W sprawie Chiragov ETPCz zwrdcit
z kolei uwagg na przyznawane przez Armeni¢ Goérskiemu Karabachowi pozycz-
ki o warto$ci milionéw dolaréw, ktére stanowity regularnie okoto 60% budze-
tu tego podmiotu i przez wiele lat nie byly w ogéle sptacane”. Podkreslit takze,
ze Panormianski Fundusz Hayastan, ktory w latach 1995-2012 ulokowat ponad
100 milionéw dolaréw w projektach infrastrukturalnych w Karabachu, mimo
iz formalnie traktowany jako organizacja pozarzadowa i wspierany §rodkami

8 Chiragov, akapity 172-180.

8 Chiragov, akapity 75-77 1 175.
%0 Chiragov, akapity 741 178.

ot Ilagcu, akapit 390.

2 Catan, akapit 120.

% Chiragov, akapit 183.



SPECYFIKA ODPOWIEDZIALNOSCI ZA NARUSZENIA EUROPEJSKIE] KONWENC]JI... 51

prywatnymi, zostal utworzony na podstawie prezydenckiego dekretu, a jego dzia-
talnos¢ byta w znacznym stopniu uzalezniona od wladz Armenii i Karabachu,
ktorych najwyzsi przedstawiciele wehodzili w sktad jego rady powierniczej’.

W orzecznictwie Trybunatu mozna wyréznié jeszcze jedna, silnie zrézni-
cowang grupe kryteriéw oceny istnienia skutecznej kontroli, ktérych wspdlnym
mianownikiem jest tak naprawde wylacznie to, Ze trudno je przyporzadkowaé
do ktorejs z poprzednich grup. W postgpowaniach dotyczacych Naddniestrza
ETPCz odwotat si¢ do dwdch argumentow tego typu: w sprawie Catan za jedng
z przestanek sprawowania efektywnej kontroli uznat fakt, iz na przestrzeni lat
Rosja przyznata swoje obywatelstwo blisko jednej piatej mieszkancéw obszaru
kontrolowanego przez naddniestrzanskie wladze”, zas w sprawie Mozer — to,
ze Rosja otwierata w Naddniestrzu wlasne komisje wyborcze bez wystepowania
o zgode do motdawskich wladz’. Duzo wigcej takich nietypowych powia-
zan ujawnil Trybunat w sprawie Chiragov, w ktérej zwrécit uwage m.in. na to,
ze wielu politykéw zajmujacych wysokie stanowiska w Karabachu obejmowato
nastegpnie najwyzsze urzedy w Armenii”’, ze Karabach przyjat bezposrednio kil-
ka ustaw obowigzujacych w tym panstwie oraz akceptowat na swoim terytorium
dziatalno$¢ ormianskiej policji i wykonywanie jurysdykeji przez ormianskie sady,
a jego mieszkancy na potrzeby podrézy zagranicznych korzystali z ormianskich
paszportow’s.

Katalog przestanek efektywnej kontroli branych pod uwage przez stras-
burski trybunat w oméwionych sprawach wymyka si¢ jednoznacznej ocenie.
Z jednej strony bez watpienia wigkszo$¢ z nich rzeczywiscie umozliwiata pan-
stwom trzecim wywieranie skutecznego nacisku na rzady poszczegdlnych nie-
uznawanych panstw (Turcji na Cypr Pétnocny, Rosji na Naddniestrze i Armenii
na Goérski Karabach) i wplywanie na podejmowane przez nie decyzje, przynaj-
mniej w ograniczonym zakresie”. Z drugiej strony trudno pozby¢ sie wraze-
nia, ze kryteria stosowane w odniesieniu do poszczegdlnych przypadkéw byty
w gruncie rzeczy okreslane przez Trybunat ad hoc i w pewnym sensie ,,szyte na
miar¢”. Mozna wprawdzie argumentowad, ze w orzeczeniu w sprawie Catan

%% Chiragov, akapit 184.

% Catan, akapit 120.

% Mozer, akapity 67 1 107.

7 Chiragov, akapit 181.

%8 Chiragov, akapit 182.

1. C. Kaminski, Formacyjne orzecznictwo i nowe wyroki, [w:] Wptyw EKPC na
systemy ochrony praw czlowieka oraz miedzynarodowe prawo karne i humanitarne, red.
E. Karska, Warszawa 2013, s. 112 zasadnie zauwaza w tym kontekicie, ze ,tezy
o efektywnej kontroli sedziowie stusznie nie sprowadzaja do zestawiania cyfr i elementéw
uzbrojenia”. Fakt ten pochwala takze m.in. M. Balcerzak, op. cit., s. 135.
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ETPCz sprecyzowat zakres uwzglednianych przez niego przestanek, zauwazajac,
zeprzyocenie, czy dane panstwo-strona sprawuje skuteczng kontrole nad konkret-
nym terytorium, bedzie brat przede wszystkim pod uwagg ,,site wojskowa panstwa
na danym obszarze”, aw dalszej kolejnosci takze ,,inne czynniki, takie jak zakres,
w jakim zbrojna, gospodarcza i polityczna pomoc dla podporzadkowanej admi-
nistracji lokalnej zapewnia jej wptyw i kontrole nad regionem”!%. W gruncie rze-
czy ta wypowiedz stanowila jednak tak naprawde jedynie potwierdzenie tego, co
bylo oczywiste co najmniej od rozstrzygnigcia w sprawie llascu — ze przy analizie
istnienia skutecznej kontroli czynniki militarne nie zawsze maja dla Trybuna-
tu znaczenie decydujace, a na ogdlna oceng sytuacji moga wptywac takze m.in.
uwarunkowania gospodarcze i polityczne.

Nalezy jednocze$nie podkresli¢, ze cz¢$¢ argumentéw, na ktére powoly-
wat si¢ ETPCz, postulujac istnienie efektywnej kontroli, trudno uzna¢ za prze-
konujace. Wsréd nich tytutem przyktadu mozna wskaza¢ podniesiony w sprawie
Catan fakt masowego nadawania przez Rosj¢ wlasnego obywatelstwa mieszkan-
com Naddniestrza. Ot6z zgodnie z niezaleznymi raportami na trzech obywateli
Rosji zamieszkujgcych Naddniestrze przypada dwoch obywateli ukrainskich!®'.
Czy oznacza to, ze Ukraina powinna by¢ traktowana jako dazaca do uzyskania
skutecznej kontroli nad tym obszarem? Wtasciwa wydaje si¢ w tym wypadku
odpowiedz przeczaca. Przyktad ten dowodzi, ze ETPCz powinien albo ostrozniej
wybierac kryteria, ktérymi sie postuguje, albo bardziej wyczerpujaco uzasadniaé
ich stosowanie w poszczegdlnych sprawach.

Kryteria stosowane przez MTS 1 MTK]

We wspdtczesnym orzecznictwie miedzynarodowym mozna zaobserwo-
waé powazne rozbieznosci stanowisk w kwestii kryteriéw, ktore powinny stano-
wié¢ podstawe do pociagniecia panstwa trzeciego do odpowiedzialnosci za dzia-
tania i zaniechania wspieranego przez nie nieuznawanego rezimu. W zupelnie
inny sposéb niz ETPCz interpretuja zakres relacji prowadzacych do powstania
odpowiedzialnosci panstwa trzeciego MTS oraz MTK].

100 Catan, akapit 107. Wezesniej Trybunal wskazat te kryteria w sprawie Al-Skeini,
akapit 139, ale wéwczas uczynit to jedynie na marginesie rozwazan dotyczacych jurys-
dykeji i odpowiedzialno$ci niemajacych bezposredniego zwigzku z rozpatrywang sprawa
(a wigc w formie tzw. obiter dictum). Por. takze Chiragov, akapit 169.

101 Por. raport przygotowany na zlecenie Europejskiego Instytutu Uniwersyte-
ckiego we Florencji, V. Gasca, Country Report: Moldova, EUDO Citizenship Observatory,
s. 18, http://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/19626/Moldova.pdf.



SPECYFIKA ODPOWIEDZIALNOSCI ZA NARUSZENIA EUROPEJSKIE] KONWENC]JI... 53

W orzeczeniu w sprawie ludobdjstwa w Srebrenicy pierwszy ze wskaza-
nych trybunaléw stangt przed zadaniem oceny, czy Serbia i Czarnogoéra, jako
panstwo-kontynuator Socjalistycznej Federacyjnej Republiki Jugostawii'®?,
ponosita odpowiedzialnos¢ za czyny organdw utworzonej przez bosniackich
Serbéw 1 istniejacej w latach 1992-1995 Republiki Serbskiej, w tym takze za
zbrodnig ludobdjstwa popetniona na bo$niackich muzutmanach w lipcu 1995 r.
w Srebrenicy. Analizujgc skale zaleznosci tego podmiotu, MTS zauwazyl, ze czgsé
oficerow wojsk Republiki Serbskiej byta administracyjnie podporzadkowana do-
wodztwu jugostowianskiemu, ktére decydowato o takich kwestiach, jak ich pen-
sje, awanse i emerytury'?. Uzbrojenie armii bosniackich Serbow zostato w wigk-
szo§ci przejete po armii jugostowianskiej, ktéra pozostawita swoje wyposazenie,
opuszczajgc terytorium Bosni i Hercegowiny w maju 1992 r., a sama Jugostawia
dostarczata je Republice Serbskiej, zwtaszcza amunicje, takze pdzniej'®. Strona
jugostowianska wydatnie wspierata Serboéw z Bo$ni réwniez finansowo, udzie-

105 Chociaz

lajac utworzonemu przez nich podmiotowi korzystnych kredytow
w opinii sedziow Trybunalu Jugostawia niewatpliwie udzielata Republice Serb-
skiej znacznego wsparcia wojskowego i finansowego, bez ktérego mozliwosci
dziatania wladz tego podmiotu bytyby istotnie ograniczone, MTS nie zaakcep-
towal tezy Bosni i Hercegowiny, iz Serbia i Czarnogéra powinna ponosi¢ odpo-
wiedzialno$¢ za zbrodnie popelniong przez bosniackich Serbow!%.

Trybunat wywiodt ten wniosek, opierajac sie¢ na dwdch testach odpo-
wiedzialnosci: ,,Scistej (lub tez catkowitej) kontroli” (strict control test, comple-
te control test) i ,skutecznej (efektywnej) kontroli” (effective control). Zgodnie
z pierwszym z nich, aby mozna bylo przypisa¢ panstwu odpowiedzialnos¢ za czy-
ny podmiotu, ktére nie posiada formalnie statusu jego organu, ale pelni taka role
de facto, konieczne jest wykazanie ,,catkowitej zaleznosci” (complete dependence)
tego podmiotu od wspierajacego go panstwa oraz tego, ze jest on w catosci przez
nie kontrolowany!?’. Oznacza to, ze dziatalnos¢ tego podmiotu bez uzyskiwanego

192 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime
of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), Judgment — dalej jako:
Bosnia, wyrok z dnia 26 lutego 2007 r., IC] Reports 2007, akapit 133. Kwestia, czy rze-
czywiscie byta w tym przypadku mowa o kontynuacji panstwowosci, jak twierdzit MTS,
pozostaje sporna, por. F. Lusa Bordin, Continuation of Membership in the United Nations
Revisited: Lessons from Fifteen Years of Inconsistency in the Jurisprudence of the ICJ, The
Law and Practice of International Courts and Tribunals 10/2011, passim.

193 Bosnia, akapit 238.

104 Tbidem, akapit 239.

19 Tbidem, akapit 240.

106 Tbidem, akapity 241 i 388.

197 Tbidem, akapity 392-393, 397, Military and Paramilitary Activities in and
against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America). Merits, Judgment — dalej jako:
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wsparcia z zewnatrz nie bylaby mozliwa!® i Ze nie posiada on jakiejkolwiek
rzeczywistej autonomii'”. W sprawie ludobdjstwa w Srebrenicy jako przestanki
wskazujgce na brak takiej zaleznosci podano m.in. okoliczno$¢ wystepowania
réznic w odniesieniu do pewnych kwestii strategicznych miedzy rzadem jugosto-

wianskim i wladzami bosniackich Serbéw!1©

, a takze fakt, ze oficerowie, ktorzy
administracyjne podlegali Jugostawii, byli politycznie i operacyjnie podporzad-
kowani wtadzom Republiki Serbskiej oraz mianowani na stanowiska przez jej
prezydenta''!.

Drugi z wymienionych testéw zastosowanych przez MTS w omawianej
sprawie, test skutecznej kontroli, mimo identycznej nazwy, powaznie réznit sie
od ,,skutecznej kontroli” wymaganej w celu pociagnigcia przez ETPCz do odpo-
wiedzialnosci za dziatania i zaniechania nieuznawanego rezimu panstwa-strony
EKPCz!''2. Trybunat orzekt, ze panstwo moze odpowiadac za swe wlasne dzia-
tania, w wyniku ktérych podmiot trzeci popelnit konkretne naruszenie prawa
miedzynarodowego, jezeli ten ostatni kierowal sie jego wskazéwkami lub byt
przez nie skutecznie kontrolowany'*. Musi wigc by¢ ono $wiadome zakresu

114 graz skutecznie

dziatan podejmowanych przez ten podmiot w danej sprawie
kierowa¢ ich realizacja, m.in. udzielajgc réznego rodzaju pomocy (finansowej,
organizacyjnej, logistycznej itd.), planujac poszczegdlne dzialtania i nadzorujac
ich wykonywanie!’>. W sprawie ludobdjstwa w Srebrenicy skarzacy nie przedsta-
wil jednak wystarczajaco wyczerpujacych dowodéw, by Trybunal mégt dojs¢ do
konkluzji, ze zbrodnie popetnione przez oddziaty bosniackich Serbéw powinny
zostaé przypisane Serbii i Czarnogorze.

Jeszcze inne podejicie do problemu odpowiedzialnosci panstwa trzecie-
go w kontekscie dziatalnosci nieuznawanego rezimu przyjat MTK] w wyroku

Izby Apelacyjnej w sprawie Tadic''®. Mimo iz sgdziowie Trybunatu orzekali w

Nicaragua, wyrok z dnia 27 czerwca 1986 r., IC] Reports 1986, akapity 109-110.

198 Bosnia, akapit 391, Nicaragua, akapit 111.

109 Bosnia, akapit 394, Nicaragua, akapity 108-9.

10 Bosnia, akapit 394.

1 Tbidem, akapit 388.

12 Test ten, jak wskazal Trybunal — Ibidem, akapit 406, stanowi interpretacje
art. 8 Projektu KPM.

113 Tbidem, akapit 399, Nicaragua, akapit 115.

4 Z wypowiedzi zawartej w Bosnia, akapit 422 mozna wywnioskowa¢, ze ko-
nieczne jest, by panstwo udzielato danemu podmiotowi pomocy, bedac §wiadome, iz za-
mierza on popetni¢ dane naruszenie prawa migedzynarodowego.

115°S. Talmon, op. cit., s. 503.

16 Nalezy zauwazy¢, ze w pdzniejszych sprawach dotyczacych oséb oskarzonych
o zbrodnie popetnione na obszarze Republiki Serbskiej Biuro Prokuratora MTK] zarzucato
oskarzonym przewaznie naruszenia praw i zwyczajéw wojennych, udziat w ludobéjstwie
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tej sprawie o indywidualnej odpowiedzialnosci karnej oskarzonego Dusko Ta-
dicia, uznali za stuszne odwotanie si¢ do norm dotyczacych ogdlnej odpowie-
dzialno$ci miedzynarodowej w celu ustalenia, czy konflikt, w trakcie ktérego
popetniono czyny, o ktére oskarzony byt Tadi¢, miat charakter migdzynarodowy
czy wewnetrzny (a w konsekwencji, czy w sprawie mialy zastosowanie normy
Konwencji genewskich, czy wylacznie ich tzw. wspdlny artykut 3). Zgodnie z
przyjetym przez Izbe Apelacyjna zatozeniem, potwierdzenie odpowiedzialno-
$ci Jugostawii za czyny Republiki Serbskiej w $wietle prawa miedzynarodowego
miato $wiadczy¢ o migdzynarodowym charakterze konfliktu w Boséni i Hercego-
winie, ktérego dotyczyta sprawa, i skutkowac koniecznoscia zastosowania Kon-
wencji genewskich.

Ostatecznie Izba Apelacyjna orzekla, ze prawo miedzynarodowe prze-
widuje inne zasady przypisywania panstwu odpowiedzialnosci za dzialania
izaniechania oséb i grup o charakterze prywatnym, a inne w przypadku grup zor-
ganizowanych i hierarchicznie uporzagdkowanych, takich jak jednostki wojsko-
we oraz nieregularne lub powstancze grupy zbrojne!'’. Sedziowie przyznali, ze
o ile w pierwszym ze wskazanych przypadkéw niezbedne jest udowodnienie wy-
dania konkretnych instrukeji dotyczacych popetnionego naruszenia, w drugim
wystarczy przedstawi¢ dowody potwierdzajace istnienie ogdlnej kontroli (overall

control) panstwa nad dang grupa''®

. Gdy istnienie ogdlnej kontroli zostaje udo-
wodnione, panstwo odpowiada za dziatania danej grupy niezaleznie od tego, czy
stosowala si¢ ona do wydawanych przez nie wskazéwek — a wigc nawet wtedy,
gdy postepowala sprzecznie z nimi'"?. W opinii MTK] dowodem $wiadczacym
o posiadaniu przez panstwo ogélnej kontroli nie mogto by¢ samo wsparcie finan-

sowe lub militarne danego podmiotu, panstwo musi bowiem takze bra¢ czynny

lub zbrodniach przeciwko ludzkosci — w ten sposéb unikano konieczno$ci dowodzenia,
iz walki byly toczone w ramach migdzynarodowego konfliktu zbrojnego (taka koniecz-
no$¢ zaistniala natomiast w sprawie Tadié, gdyz oskarzonemu zarzucono w niej m.in.
naruszenie Konwencji genewskich). Por., przyktadowo, Prosecutor v. Vidoje Blagojevié,
Dragan Joki¢, IT-02—-60-T, wyrok z dnia 17 stycznia 2005 r. (Izba Procesowa I), akapity
535-554, Prosecutor v. Zdravko Tolimir, IT-05-88/2-T, wyrok z dnia 12 grudnia 2012 r.
(Izba Procesowa II), akapity 681-688.

U7 Prosecutor v. Dusko Tadié¢ — dalej jako: Tadié, IT-94-1-A, wyrok z dnia 15 lipca
1999 r. (Izba Apelacyjna), akapity 118-121. Z wywodu Trybunatu wydaje si¢ wynika¢,
ze w obrebie dwoch gléwnych grup wyréznial on jeszcze dodatkowe odrebnosci, jednak
ich dokladniejsza analiza w niniejszej pracy nie znajduje uzasadnienia.

18 Tadi¢, akapit 120.

9 Tadié¢, akapity 121-122. W tym miejscu MTK] blednie zastosowat przepis Pro-
jektu artykutéw o odpowiedzialnosci panstw dotyczacy sprzecznej z instrukcjami dziatal-
nosci organéw panstwa oraz oséb lub grup, ktérym powierzono wykonywanie elementéw
wladzy panstwowej (obecnie art. 7, wéwczas art. 10).
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udzial w organizacji, koordynacji lub ogélnym planowaniu jego dziatan!*. Jak
zauwazyli sedziowie, w trakcie konfliktu w Bosni i Hercegowinie wojsko jugosto-
wianskie udzielalo armii bosniackich Serbéw szerokiego wsparcia kadrowego, fi-
nansowego ilogistycznego, m.in. przeniosto do sit zbrojnych Republiki Serbskiej
wielu wlasnych oficerow i wyptacalo zold jej kadrze oficerskiej'?!. Armia jugosto-
wianska miata réwniez udziat w sprawowaniu kierownictwa i nadzoru nad dzia-
talnoscia i operacjami wojsk bosniackich Serbow, ktérych dziatania realizowaty
zalozenia strategiczne i taktyczne przyjete przez Jugostawie!?2. Co wiecej, Fede-
ralna Republika Jugostawii reprezentowata na konczacej konflikt jugostowianski
konferencji pokojowej w Dayton Republike Serbska i zagwarantowata poszano-
wanie przez t¢ ostatnig przyjetych ustalen'?®. Zdaniem Trybunatu relacje mie-
dzy oboma tymi podmiotami spetnialy wigc warunki niezbedne do pociagniecia
Jugostawii do odpowiedzialnosci za wszystkie dziatania i zaniechania panstwa
bosniackich Serbow!.

Jak wynika z powyzszego, zaréwno testy stosowane przez MTS, jak i test
wykorzystywany przez MTK] w celu przypisania panstwu odpowiedzialnosci za
wszystkie dziatania i zaniechania nieuznawanego rezimu sa duzo bardziej rygo-
rystyczne niz ten, ktory jest wykorzystywany przez ETPCz. Nalezy podkreslic,
ze kazdy z trzech wymienionych trybunatléow wymaga w tym celu spetnienia in-
nych warunkéw, okreslonych odpowiednio — w kolejnosci od najbardziej do naj-
mniej wymagajacego —w tescie Scistej kontroli (MTS), ogdlnej kontroli (MTK])
i skutecznej kontroli (ETPCz). Ten pierwszy nakazuje dowie$¢, ze nieuznawane
wladze sa wszechstronnie i wylacznie wspierane przez dane panstwo, nie po-
siadaja w praktyce zadnej realnej autonomii i realizuja w pelni cele polityczne
kontrolujacego je podmiotu. Ten drugi wymaga, aby panstwo, ktére sprawuje
kontrolg, nie tylko wspierato nieuznawany rezim, ale takze uczestniczyto w ko-
ordynacji czy ogdlnym planowaniu jego dziatan i nadzorowato ich wykonywanie.
W poréwnaniu z nimi test ETPCz jest bardzo liberalny, gdyz wymaga jedynie
wykazania istnienia silnych powigzan o charakterze wojskowym, finansowym
czy politycznym miedzy podmiotem kontrolujacym i kontrolowanym, natomiast
faktycznie nie koncentruje si¢ w sposéb wyrazny na istniejacych miedzy nimi
relacjach podlegtosci i zaleznosci'®.

120 Tadié, akapity 130-137, zwt. 131, 137.

21 Tadié, akapity 150-151.

122 Tadié, akapit 151.

123 Tadié, akapit 160.

124 Tadi¢, akapit 145. Konkluzja ta pozwolita Trybunatowi potraktowaé konflikt
w Bosni i Hercegowinie jako konflikt o charakterze migdzynarodowym i umozliwila za-
stosowanie przepiséw Konwencji genewskich do czynéw popelnionych przez Tadicia.

125 Odpowiedzialnos¢ ta nie wynika wiec ,,z bezposredniego podporzadkowania
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Dzialania panstwa nieuznawanego poza jego terytorium
a jurysdykcja panstwa trzeciego

W niektérych przypadkach samo sprawowanie ,skutecznej kontroli”
okazuje si¢ jednak niewystarczajace, by mozliwe bylo rozciggniecie jurysdykeji
panstwa trzeciego na osoby poszkodowane przez dzialania lub zaniechania or-
gandw panstw nieuznawanych. Dzieje si¢ tak wtedy, gdy organy nieuznawanego
podmiotu dziataja poza obszarem, na ktérym sprawuje on wladze. Takie przy-
padki miaty miejsce w niektorych sprawach cypryjskich dotyczacych pozbawie-
nia zycia obywateli Cypru przez organy TRCP w pozostajacej pod kontrola sit
pokojowych ONZ (UNFICYP) strefie buforowej rozdzielajacej pétnocna i potu-
dniowg cze$¢ wyspy. Aby umozliwi¢ stwierdzenie istnienia jurysdykeji panistwa
trzeciego, a nastepnie przypisanie mu odpowiedzialnosci za naruszenia kon-
wencyjnych praw i wolnosci, strasburski trybunat stosuje w takich wypadkach
dos¢ wyjatkowa koncepcje, taczaca dwie podstawy pozaterytorialnej jurysdykeji,
sprawowanie ,,skutecznej kontroli nad terytorium” oraz sprawowanie ,,wladzy
i kontroli nad jednostka”.

Stosowne wydaje si¢ w tym miejscu krotkie wyjasnienie, co oznacza dru-
gi z wymienionych terminéw. Otéz w $wietle orzecznictwa ETPCz rozciggnigcie
jurysdykcji panstwa-strony na osobe, ktéra w momencie popetnienia naruszenia
znajdowala si¢ poza jego terytorium, moze by¢ m.in. konsekwencja posiadania
przez przedstawicieli tego panstwa ,wladzy i kontroli nad jednostka” (authori-
ty and control over an individual)'*°, ktora nierozerwalnie wigze si¢ z uzyciem
przymusu (sity)!?”. Uzyskanie takiej wladzy moze nastapi¢ np. w wyniku prze-
jecia statku panstwa trzeciego przez komandoséw panstwa-strony na wodach
miedzynarodowych i przymusowego sprowadzenia go do portu w tym ostatnim

128 aresztowania obywatela panstwa-strony przez jego funkcjonariuszy

panstwie
poza obszarem stosowania Konwencji i jego przymusowego transportu do tego

129

panstwa'?’, czasowego pozbawienia wolnosci osoby niebedacej obywatelem pan-

stwa-strony EKPCz na terytorium panstwa jej pochodzenia przez sity zbrojne

administracji, a tym bardziej ze sprawowania kontroli w odniesieniu do poszczegélnych
sytuacji (lub decyzji)”, lecz z ,samego faktu wsparcia” ze strony danego panstwa, ktére
umozliwia istnienie nieuznawanych wtadz. Por. I. C. Kaminski, op. cit., s. 111.

126 Por. m.in. Al-Skeini, akapity 133-137, Jaloud, akapity 152-155. Zamiennie sto-
sowany bywa termin , kontrola i wladza” (control and authority).

127 Al-Skeini, akapit 136.

128 Medvedyev and Others v. France, skarga 3394/03, wyrok z dnia 29 marca 2010 r.
(Wielka Izba), akapity 62-67.

129 Ocalan v. Turkey, skarga 46221/99, wyrok z dnia 12 maja 2005 r. (Wielka Izba),
akapit 91-93.
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panstwa-strony'® czy tez Smiertelnego postrzelenia obywatela panstwa-strony
na obszarze formalnie nalezacym do tego panstwa przez funkcjonariusza inne-
go panstwa-strony'*!. Gléwnym przedmiotem analizy dokonywanej przez Try-
bunal w tego typu przypadkach jest kwestia, czy w odniesieniu do skarzacych
doszto do uzycia przymusu przez organy panstwa bedacego strong EKPCz. Jezeli
odpowiedz na to pytanie jest twierdzgca, ETPCz stwierdza istnienie jurysdykeji
tego panstwa-strony, a nastepnie rozwaza, czy powinno ono ponie$¢ odpowie-
dzialno$¢ za naruszenia, o ktére jest oskarzane!.

Charakterystyczng cechg jurysdykeji opartej na sprawowaniu wtadzy
i kontroli nad jednostka jest wigc koniecznos¢ zastosowania w odniesieniu do
dowolnej osoby $rodkéw przymusu przez organy panstwa-strony Konwencji.
We wspomnianych wezesniej sprawach dotyczacych naruszen w strefie bufo-
rowej pomigdzy TRCP a Republika Cypru warunek ten przynajmniej pozornie
nie wydawat si¢ jednak spelniony, gdyz naruszenia byly przewaznie popelniane
przez organy TRCP, a nie funkcjonariuszy tureckich. Wbrew pozorom okolicz-
no$¢ ta nie stanowita jednak dla Trybunatu przeszkody, aby stwierdza¢ istnienie
tureckiej jurysdykcji nad skarzacymi. Zdaniem ETPCz, ze wzgledu na skuteczng
kontrol¢ nad pétnocnocypryjskim rezimem Turcja musiata bowiem ponosi¢ od-
powiedzialno$¢ takze za dzialania i zaniechania jego organéw, jako ,,administra-
cji lokalnej” (local administration) istniejacej dzigki jej wsparciu'®® — a skoro tak,
ich czyny musialy wchodzi¢ réwniez w zakres jej jurysdykeji'**. Potraktowanie
w ten sposéb organéw TRCP jako przedstawicieli Turcji (agents) umozliwiato
Trybunatowi obejmowanie skarzacych turecka jurysdykeja w oparciu o kon-
cepcje wladzy i kontroli nad jednostka. Przyjmowat on, ze chociaz wydarzenia

130 Saadoon and Mufdhi v. the United Kingdom, skarga 61498/08, decyzja z dnia 30
czerwca 2009 r., akapity 88—89.

BU Pisari v. The Republic of Moldova and Russia, skarga 42139/12, wyrok z dnia
21 kwietnia 2015 r., akapity 33-36 w zwigzku z akapitem 53. Warto podkresli¢, ze wy-
darzenie b¢dace przedmiotem tej sprawy miato miejsce na przejsciu granicznym miedzy
Naddniestrzem a Moldawig. Rosja, inaczej niz w pozostatych sprawach naddniestrzan-
skich, zupelnie nie kwestionowata swojej jurysdykeji nad poszkodowanym.

132 Nie jest natomiast w takich przypadkach analizowany zakres kontroli sprawo-
wanej przez panstwo-stron¢ Konwencji nad terytorium, na ktérym doszto do popetnienia
naruszenia, por. L. Garlicki, op. cit., s. 124.

133 Por. m.in. Cypr p. Turcji, akapit 77.

134 Przedstawione rozumowanie w sposéb bedny wywodzito posiadanie jurysdyk-
cji przez Turcje z istnienia jej odpowiedzialnosci (takie ujecie relacji miedzy tymi dwo-
ma instytucjami zostalo juz poddane krytyce powyzej). Z faktu posiadania przez Turcje
efektywnej kontroli nad TRCP Trybunal powinien najpierw wywies¢ posiadanie przez nia
jurysdykeji nad TRCP, a dopiero pdézniej mozliwo$¢ poniesienia przez nig odpowiedzial-
nosci za dzialania podejmowane przez organy péinocnocypryjskie poza obszarem Cypru
Pétnocnego.
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bedace przedmiotem skarg mialy miejsce w neutralnej strefie kontrolowanej
przez sity ONZ, osoby poszkodowane znajdowaly si¢ pod wiadza i kontrola
Turcji wynikajacg z uzycia w stosunku do nich sily przez jej przedstawicieli, tj.
funkcjonariuszy TRCP'*>. Konsekwencja rozciagnigcia w powyzszy sposob jurys-
dykeji tureckiej na osoby poszkodowane byta oczywiscie mozliwos$¢ ponoszenia
przez Turcje odpowiedzialnosci za naruszenia ich konwencyjnych praw.

Zakres odpowiedzialnosci panstwa trzeciego

Niezwykle istotnym zagadnieniem mieszczacym si¢ w zakresie niniej-
szego opracowania jest kwestia, za czyje dziatania i zaniechania moze odpowia-
da¢ panstwo trzecie w zwigzku z dzialalnoscig nieuznawanego panstwa. Nie
ulega watpliwosci, ze jego odpowiedzialnos¢ obejmuje czyny wlasnych organdw,
przede wszystkim urzednikéw 1 wojska, popelnione na terytorium okupowanym
przez nieuznawany rezim. W odréznieniu od tradycyjnej odpowiedzialnosci
panstwa-strony EKPCz za pozaterytorialne dziatania i zaniechania jego przed-
stawicieli odpowiedzialno$¢ ta dotyczy jednak wszystkich czynéw organéw
panstwa trzeciego, ktére naruszaja konwencyjne prawa i wolnosci — a wiec takze
tych, ktére nie wiazg si¢ z uzyciem bezposredniego przymusu i kontroli nad jed-
nostka'*. W gruncie rzeczy obszar, na ktérym dziatajg skutecznie kontrolowane
nieuznawane wladze, nie jest wiec traktowany inaczej niz terytorium samego
panstwa-strony:

Sprawowanie efektywnej kontroli umozliwia takze dochodzenie od pan-
stwa-strony Konwencji odpowiedzialnosci za czyny organdéw panstwa nieuzna-
wanego. W swoich wyrokach ETPCz wyraznie wskazywal, ze panstwo trzecie

135 Maria Isaak and Others against Turkey, skarga 44587/98, decyzja z dnia
28 wrze$nia 2006 r., pkt A. The Government’s objections, 2. As to the respondent Gov-
ernment’s responsibility, (b) The Court’s assessment (brak numeracji akapitéw) i Georgia
Andreou against Turkey, skarga 45653/99, decyzja z dnia 3 czerwca 2008 r., pkt A. The
Government’s preliminary objections, 3. Objection concerning the respondent Govern-
ment’s lack of jurisdiction, (c) The Court’s assessment. Trybunatowi zdarzato si¢ odwoty-
wa¢ do analizowanej koncepcji takze w sprawach, w ktérych naruszenie nastapito wpraw-
dzie na terytorium TRCP, ale wigzalo si¢ z pogwalceniem przez obywateli cypryjskich
neutralnego statusu strefy buforowej, por. Solomou and Others v. Turkey, skarga 36832/97,
wyrok z dnia 24 czerwca 2008 r., akapity 47-51 — dalej Solomou i1 Kallis and Androulla
Panayi v. Turkey, skarga 45388/99, wyrok z dnia 27 pazdziernika 2009 r., akapity 25-27
— dalej Panayi.

136 A contrario Al-Skeini, akapit 136. Por. tez rozwazania nt. mozliwosci uzyskania
jurysdykeji w wyniku posiadania kontroli i wladzy nad jednostka (control and authority
over an individual) powyzej.
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efektywnie kontrolujace ,,podporzadkowang [ mu] administracje¢ lokalng” (sub-
ordinate local administration) odpowiada takze za jej czyny, gdyz zawdziecza ona
swoje istnienie wsparciu z jego strony'*’. Charakterystyczne dla koncepcji odpo-
wiedzialnosci za dzialania nieuznawanych wiadz stosowanej przez Trybunatl —
w poréwnaniu z przyjeta w klasycznym prawie miedzynarodowym — jest przy
tym to, ze nie wymaga on od panstwa trzeciego sprawowania ,,szczegotowej”
(detailed) kontroli nad polityka i dziataniami takich wtadz, a jedynie kontroli
,0golnej” (overall)'3®. W praktyce oznacza to, ze gdy ETPCz stwierdza, ze okre-
§lony czyn zostat popelniony przez organy nieuznawanego panstwa znajdujace-
go si¢ pod skuteczng kontrolg panstwa-strony EKPCz, wlasciwie automatycznie
przypisuje za niego odpowiedzialno$¢ temu panstwu-stronie'*’. Dziatania takich
organdw sg wiec w gruncie rzeczy traktowane jak dzialania przedstawicieli pan-
stwa-strony Konwencji. W tym $wietle nie powinien wiec budzi¢ zdziwienia fakt,
ze Trybunat wielokrotnie nie prébowat nawet ustalié, czy konkretne naruszenie
zostato popelnione przez podmioty majace formalnie status organéw w Swiet-
le prawa wewnetrznego danego panstwa-strony, czy tez przez organy podmiotu
nieuznawanego i zadowalat si¢ stwierdzeniem, iz popetnity je np. ,wladze ture-
ckie 1 turecko-cypryjskie”!* albo ,,zolnierze tureccy lub turecko-cypryjscy”!*!.
Powyzsze oznacza réwniez, ze panstwo, ktore sprawuje skuteczng kon-
trole, moze ponies¢ odpowiedzialno$¢ takze za czyny nieuznawanych witadz,
o ktérych popelnieniu czy zamiarze popelnienia zupelnie nie wiedziato. Co
jest jednak jeszcze bardziej interesujace, nie uchyli si¢ ono od odpowiedzialno-
$ci za naruszenia nawet wtedy, gdy bedzie skutecznie dazy¢ do powstrzymania

37 Por. m.in. Cypr p. Turcji, akapit 77, llagcu, akapit 316, Catan, akapit 106 oraz
Bankovi¢, akapit 70, Al-Skeini, akapit 138.

138 [lagcu, akapit 315, Catan, akapit 106, Mozer, akapit 217, Al-Skeini, akapit 138.
Nie jest to oczywiscie ,,og6lna kontrola” rozumiana w sposéb, w jaki ujmuje ja MTK].

139 Do podobnej konkluzji dochodzi M. Balcerzak, op. cit., s. 165-166. Por. tez
nowsze sprawy dotyczace Péinocnego Cypru, np. Christodoulidou v. Turkey, skarga
16085/90, wyrok z dnia 22 wrze$nia 2009 r., akapity 29-30 i Lordos and Others v. Turkey,
wyrok z dnia 2 listopada 2010 r., akapity 31-32, gdzie Trybunatl stwierdza, ze zgodnie ze
swoim orzecznictwem w sprawach Loizidou i Cypr p. Turcji bedzie procedowat, ,,opierajac
sie na zatozeniu, ze Turcja jest odpowiedzialna za czyny bedace przedmiotem skargi, na-
wet jezeli dokonaty ich wladze «Tureckiej Republiki Cypru Pétnocnego»”.

Y0 Djavit An v. Turkey, skarga 20652/92, wyrok z dnia 9 lipca 2003 r. — dalej
Djavit An— akapity 3, 181 19.

YU Panayi, akapit 27. Brak rozréznienia migdzy naruszeniami powodowanymi
przez wojska tureckie i organy TRCP w orzecznictwie Trybunatu zauwaza réwniez m.in.
S. Talmon, The Legal Consequences of (Non)Recognition: Cyprus and the Council of Europe,
[w:] Aspects of Statehood and Institutionalism in Contemporary Europe, red. M. D. Evans,
Aldershot 1997, s. 68. Wskazuje on, ze te ostatnie s uwazane za cialo podporzadkowane
Turcji i dzialajace w jej imieniu.
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naruszen Konwencji przez kontrolowany przez nie podmiot. Taka sytuacja miata
miejsce w sprawie Catan. Strasburscy sedziowie stwierdzili w niej istnienie odpo-
wiedzialnosci Rosji za naruszenie Konwencji, mimo iz nie byto zadnych dowo-
dow na bezposrednie zaangazowanie przedstawicieli tego panstwa w dzialania
podjete przeciw skarzacym przez wiadze Naddniestrza, zas rzad Rosji zgodnie
z prawdg podnosil, ze to dzigki dziataniom rosyjskich mediatoréw udato si¢
przekona¢ separatystyczne wladze do zapewnienia poszanowania praw skarza-
cych'*?. Fakty te nie wplynely nawet na obnizenie wysokosci odszkodowania'*.

Oprocz nieograniczonej odpowiedzialno$ci za dzialania i zaniechania
wlasnych organéw oraz organéw panstwa nieuznawanego, panstwo trzecie moze
réwniez ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za czyny oséb fizycznych, ktore dziataja
w charakterze prywatnym, a wiec nie sg formalnie powigzane z podmiotem nie-
uznawanym. Jest to mozliwe wtedy, gdy osoby te naruszaja konwencyjne prawa
skarzacych za zgoda lub milczacym przyzwoleniem panstwa-strony Konwencji
([with] the acquiescence or connivance of the authorities of a Contracting State,
si les autorités d’'un Etat contractant approuvent, formellement ou tacitement)'**.
Moze to mie¢ miejsce, gdy godzi si¢ ono na popelnianie przez osoby prywatne
naruszen (np. niszczenia cudzej wlasnosci, bezprawnego wkraczania na cudzg
nieruchomo$¢ gruntowa'®) albo wykazuje si¢ bezczynnoscia w zapobieganiu
tym naruszeniom lub ich §ledzeniu. Oczywiscie z orzecznictwa Trybunatu wyni-
ka, ze pojecie panstwa-strony powinno by¢ w tym wypadku interpretowane sze-
roko, jako obejmujace takze znajdujace si¢ pod jego efektywna kontrola wtadze
nieuznawanego podmiotu. Ich zgoda lub przyzwolenie na popelnianie naruszen
bedzie wiec rodzi¢ odpowiedzialno$¢ panstwa-strony, nawet jezeli to ostatnie
probuje przeciwdziata¢ samym naruszeniom badz nie wie o ich istnieniu'*.

W niektérych sprawach, m.in. Ilagcu i Solomou, ETPCz sugerowal,
ze za zgode lub milczace przyzwolenie dla dziatan oséb prywatnych powinno
by¢ uwazane takze uznawanie przez panstwo-strong Konwencji czynéw ,,samo-

42 Catan, akapity 97 i 135. Wnioski wyciagnigte przez ETPCz w tej sprawie
wyraznie przecza tezie, ktéra wysuwa M. Milanovi¢, Extraterritorial Application...,
s. 46-52, ze Trybunat wcale nie przypisuje panstwu trzeciemu odpowiedzialnosci za dzia-
tania kontrolowanych przez nie podmiotéw, lecz obcigza je obowigzkami pozytywnymi
w odniesieniu do terytorium, ktére panstwo to skutecznie kontroluje. Gdyby tak bylo,
w omawianym przypadku ETPCz powinien stwierdzi¢, ze rzekome obowiazki pozytywne
Rosji zostaly spetnione, a przynajmniej rozwazyé te kwestie.

43 Catan, akapity 163-166.

44 Cypr p. Turcji, akapit 81, Ilascu, akapit 318.

45 Cypr p. Turcji, akapity 271 1 324.

146 Taki wniosek mozna przynajmniej wyciagnac a fortiori na podstawie rozstrzyg-
nigcia w sprawie Catan.
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zwanczych wladz nieuznawanych przez spoteczno$¢ miedzynarodowa”'*’. Sta-
nowisko to moze budzi¢ zdziwienie w $wietle pozostatych orzeczen Trybunatu i
po raz kolejny potwierdza, ze w tonie tego organu brakuje sp6jnej wizji zagadnie-
nia odpowiedzialnosci za dziatania i zaniechania nieuznawanych panstw. Skoro
bowiem sam Trybunat traktuje takie czyny, jakby zostaty popetnione przez funk-
cjonariuszy panstwa trzeciego, nie ma powodu, by w tym konkretnym przypadku
uwazacé je za czyny oséb prywatnych!*8. Fakt, Ze opinia ta zostata zupetnie pomi-
ni¢ta w wyroku w sprawie Al-Skeini, w ktérym Trybunat dokonat podsumowania
iuporzgdkowania swojego orzecznictwa odnoszgcego sie do zagadnien jurysdyk-
¢ji 1 odpowiedzialnosci, moze sugerowad, ze strasburscy sedziowie przyznali si¢
do niekonsekwencji w tym wzgledzie — tym bardziej, ze w jednym z fragmentow
orzeczenia pojawiala si¢ kwestia zgody, zaproszenia i milczacego przyzwolenia
jako przestanek pozaterytorialnej jurysdykeji'®’.

Podsumowanie

Orzecznictwo ETPCz dotyczace odpowiedzialnosci za dziatania nie-
uznawanych panstw istotnie wyr6znia si¢ na tle dorobku orzeczniczego pozo-
statych sadow miedzynarodowych.

Po pierwsze, wykazuje ono wyrazng tendencje do zacierania czy tez nie-
dostrzegania r6znic migdzy jurysdykejg panstwa-strony EKPCz a odpowiedzial-
noscig migdzynarodowa. W jednych wyrokach Trybunal uznaje wigc istnienie
jurysdykcji w rozumieniu konwencyjnym za warunek niezbedny dla powstania
odpowiedzialnosci za ewentualne naruszenia, w innych twierdzi, ze istnienie
odpowiedzialnos$ci pociaga za soba powstanie jurysdykeji, a w jeszcze innych
przytacza argumenty na rzecz obu tych tez jednoczesnie (sic). Ten brak konse-
kwencji zaskakuje — tym bardziej, Ze brzmienie art. 1 Konwencji do$¢ wyraznie
sugeruje, iz mozliwo$¢ dochodzenia odpowiedzialnosci za naruszenia EKPCz
jest uzalezniona od posiadania przez panstwo-strong jurysdykcji nad osobami

Y Tlascu, akapit 318 1 Solomou, akapit 46.

148 Co wigcej, poczawszy od orzeczenia w sprawie Cypr p. Turcji przy ocenie wy-
czerpania krajowych §rodkéw odwotawczych ETPCz dopuszeza mozliwo$é traktowania
§rodkéw prawnych dostepnych w nieuznawanym panstwie jako $srodkéw dostepnych
w pozwanym panstwie trzecim, por. m.in. Cypr p. Turcji, akapity 98-102, Djavit An, aka-
pity 28-32, za§ od wyroku w sprawie Foka akceptuje mozliwos¢ traktowania przepiséw
ustanawianych przez nieuznawane wiladze jako prawa wewngtrznego pozwanego pan-
stwa trzeciego na potrzeby art. 5 EKPCz. Oba te fakty przeczg prywatnemu charakterowi
dziatalnosci panstwa nieuznawanego. Por. tez A. Cullen, S. Wheatley, op. cit., s. 706.

19" Al-Skeini, akapit 135.
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poszkodowanymi, podobnie jak ma to miejsce w przypadku pozostatych rezi-
mow traktatowych. Ostatnie orzeczenia Trybunatu zdaja si¢ jednak wskazywac,
ze stopniowo zaczyna on przychylaé sie ku temu stanowisku. Mozna jednak
zastanawiac sig, czy i kiedy zmiana ta obejmie wyroki w sprawach dotyczacych
naruszen Konwencji przez organy lub przedstawicieli nieuznawanego panstwa
poza jego terytorium.

Wazng réznice miedzy orzeczeniami Trybunatu i innych sadéw mie-
dzynarodowych dotyczacymi nieuznawanych reziméw stanowi takze dokona-
na przez niego reinterpretacja tradycyjnego pojecia jurysdykeji panstwowej,
tj. przyjecie, iz zakres jurysdykeji panstwa macierzystego (a nie wylacznie jego
odpowiedzialno$c¢) jest uzalezniony od zakresu kontroli, jaka sprawuje ono nad
nalezacym do niego formalnie terytorium. Zdaniem ETPCz jurysdykcja panistwa
macierzystego nie ma wiec charakteru trwatego, ale moze zosta¢ ograniczona
w przypadku utraty przez nie efektywnej (skutecznej) kontroli (effective control)

150 pociggajac za sobg ograniczenie odpowiedzialnosci tego

nad danym obszarem
panstwa do jego wlasnych dziatan i zaniechan zwigzanych z niedopetnieniem
tzw. obowigzkéw pozytywnych w stosunku do zamieszkujacych ten obszar oséb
poszkodowanych. Z punktu widzenia teoretycznego wykorzystana przez stras-
burskich sedziéw koncepcja obowigzkéw pozytywnych nie rozni si¢ istotnie od
obowigzku dochowania nalezytej staranno$ci w zapobieganiu lub przeciwdziala-
niu naruszeniom prawa miedzynarodowego, ktory pojawial si¢ w orzecznictwie
innych sadéw migdzynarodowych i prawie zwyczajowym. W praktyce zadosé-
uczynienie wymogom stawianym przez strasburskich sedziéw moze jednak
wymagaé od panstwa macierzystego nawet nieoficjalnego wspétdziatania z nie-
uznawanym rezimem, co stanowi wyrazna réznice w poréwnaniu z kryteriami
tradycyjnie stawianymi w orzecznictwie.

Nie mniejszg oryginalnoscig charakteryzuja si¢ wyroki ETPCz dotyczace
odpowiedzialno$ci panstw trzecich, ktére wspieraja nieuznawane rezimy. Podsta-
wowg cechag, ktora wyrdznia je na tle dorobku orzeczniczego pozostatych sadow
miedzynarodowych, jest uzaleznianie przez Trybunal istnienia jurysdykeji pan-
stwa trzeciego oraz mozliwosci przypisania temu panstwu odpowiedzialnosci za
czyny nieuznawanych wladz od posiadania nad nimi tzw. skutecznej kontroli.

130 Taka interpretacja moze nawet wydawac sie sensowna, gdy wyeksponuje sie,
jak wskazano w jednym z pierwszych przypiséw, ze o istnieniu jurysdykeji w rozumie-
niu Konwencji decyduje przede wszystkim istnienie opartej na przymusie relacji tacza-
cej panstwo-strong Konwencji i poszkodowang jednostke. Z nie do konca zrozumiatych
wzgledéw Trybunal jednak do$¢ kurczowo odwoluje si¢ ciagle do terytorium jako obszaru
sprawowania jurysdykcji i w tym sensie jego interpretacja stoi w sprzecznosci z dotychcza-
sowym rozumieniem pojecia jurysdykcji terytorialnej.
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Potwierdzenie istnienia takiej kontroli wymaga jedynie udowodnienia wystepo-
wania pomiedzy panstwem trzecim a podmiotem nieuznawanym $cistych powia-
zan o charakterze wojskowym, finansowym lub politycznym. Nie jest wigc ko-
nieczne posiadanie przez panstwo kontrolujace wiedzy na temat czynéw, ktére
doprowadzily do naruszenia, uczestnictwo w ich planowaniu lub realizacji czy
sprawowanie nadzoru nad ich popetnieniem. Co wiecej, podjecie przez panstwo
trzecie-strong EKPCz dziatan zmierzajacych do przeciwdzialania naruszeniom
generalnie nie wystarcza, aby zwolni¢ si¢ z odpowiedzialnosci lub przynajmniej
obnizy¢ wysoko$¢ odszkodowan, ktére majg by¢ wyptacone skarzacym. Odpo-
wiedzialno$¢ panstwa trzeciego za naruszenia Konwencji majace miejsce na tery-
torium nieuznawanego rezimu obejmuje przy tym nie tylko wszystkie dziatania
i zaniechania organdw tego rezimu, ale takze czyny oséb fizycznych dziatajacych
w charakterze prywatnym, o ile naruszaja one konwencyjne prawa skarzacych
za zgoda lub milczacym przyzwoleniem tego panstwa-strony. Kryteria stawiane
przez ETPCz bardzo powaznie r6znig sie¢ w tym wzgledzie od tych, jakie stoso-
waly inne sady miedzynarodowe, w tym MTS w sprawie ludobdjstwa w Srebrenicy
oraz MTK]J w sprawie Tadic.

Posiadanie przez orzecznictwo ETPCz, dotyczgce odpowiedzialnosci za
naruszenia EKPCz zwigzane z dziatalnoscig panstw nieuznawanych, pewnych,
nawet istotnych odrgbnosci trudno uzna¢ za fakt jednoznacznie negatywny.
Z cala pewnoscig wigkszo$¢ innowacji autorstwa strasburskich sedziéw dazy
do poszerzenia zakresu odpowiedzialnosci panstw-stron EKPCz i uniknigcia
ich bezkarnosci w odniesieniu do naruszen popetnianych przez podmioty nie-
uznawane. W ten sposéb Trybunat — z jednej strony — dyscyplinuje panstwa
macierzyste, by nie rezygnowaly z podejmowania dziatan, ktore chociaz czes-
ciowo mogtyby poprawi¢ los oséb przebywajacych na terytoriach, do ktérych
formalnie roszczg sobie prawo, a z drugiej — strony stara si¢ zniecheci¢ panstwa
trzecie wspierajace nieuznawane wladze do kontynuacji tego rodzaju praktyk'!.
Z uwagi na to, ze kwestie dotyczace interpretacji i stosowania Konwencji pod-
legaja wytacznie kognicji Trybunatu, nie zachodzi réwniez obawa wystgpienia
rozbieznosci orzeczniczych, ktére moglyby spowodowac konsternacje co do za-
kresu ochrony praw cztowieka w takich przypadkach. Tym niemniej koncepcje
wyksztatcone przez ETPCz moga by¢ (i sa juz) wykorzystywane przy orzekaniu

1 W praktyce wskazana praktyka moze jednak zadziata¢ przeciwnie do zamie-
rzonych celéw 1 sklonié¢ cze¢$é panstw do odmowy wykonania orzeczen Trybunatu, do
czego juz dochodzi w przypadku niektérych innych wyrokéw, por. S. Kardas, Russia has
refused to execute the European Court of Human Rights’ judgment, 20 kwietnia 2016 r.,
http://www.osw.waw.pl/en/publikacje/analyses/2016-04-20/russia-has-refused-to-ex-
ecute-european-court-human-rights-judgment.
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przez inne sady migdzynarodowe'*?, poglebiajac proces fragmentacji rezimu od-
powiedzialnosci miedzynarodowe;j.

152 Orzeczenie w sprawie Loizidou postuzyto chociazby MTK] do uzasadnienia
jego koncepcji przypisania odpowiedzialno$ci migdzynarodowej w sprawie Tadic.



66 Szymon Zargba

THE SPECIFIC NATURE OF RESPONSIBILITY FOR VIOLATIONS
OF THE EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS RE-
LATED TO ACTIVITIES OF UNRECOGNIZED REGIMES
— AN ANALYSIS OF JUDICIAL DECISIONS

The aim of the article is to compare the way in which the issue of respon-
sibility for violations related to the acts of unrecognized authorities claiming
to be States is treated by the European Court of Human Rights and other in-
ternational courts, particularly the International Court of Justice and the In-
ternational Criminal Tribunal for the former Yugoslavia. The article considers
in detail the relations between jurisdiction and responsibility, responsibility of
parent States (including the concept of “positive obligations”) and responsibil-
ity of States which provide assistance to unrecognized regimes (with emphasis
put on the concept of “effective control”). The results of the study indicate that
the jurisprudence of the European Court differs in several important aspects
from decisions of other international courts. These differences, while un-
doubtedly enhancing the protection of human rights in Europe, contribute
to the process of fragmentation of the law of international responsibility.
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Uwagi wstepne

Kryzys migracyjny’, ktorego najbardziej spektakularnym przejawem jest
naptyw tysiecy os6b do Europy Potudniowej drogg morska w ciagu 201512016 .,
stanowi bezspornie jedno z najwigkszych wyzwan, z jakimi zetkneta si¢ Unia
Europejska, czy szerzej — Europa — w XXI wieku. Poki co, ma ona problem z jego
nazwaniem i wtloczeniem w tradycyjne pojecia. Faktycznie zagadnienie jest wie-
loaspektowe i trudne do uchwycenia z uwagi na bogactwo zwigzanych z nim wat-
kow. Tym bardziej zastuguje ono na to, by przyjrze¢ mu si¢ doktadniej. Ponizsze
rozwazania ograniczg si¢ tylko i wylgcznie do analiz natury prawnej. Od razu
trzeba jednak wspomnied, ze nie mniej wazne sa perspektywy wyznaczane przez
polityke, moralnosé, religie, demografi¢?, ekonomie. Kazdy z tych elementow
moze by¢ odczytywany w réznych aspektach i czesto pod réznym katem. I tak
polityk moze z jednej strony obawiac si¢ destabilizacji zwigzanej z sama imigracja

1

Co do opisu kryzysu patrz: N. Ostrand, The Syrian Refugee Crisis: A Comparison
of Responses by Germany, Sweden, the United Kingdom, and the United States, Journal on
Migration and Human Security, 2015, s. 255-274. J. Borg-Barthet, C. Lyons, The European
Union Migration Crisis, The Edinburgh Law Review Vol 20 2016, s. 230-235. Jako kurio-
zum mozna odnotowac¢ rozwazania C. Codrea, European Refugee Crisis: Legal Framework
And European Political Effects, 2016 Rev. Universul Juridic 2016, s. 72 i nast.

2 Patrz: R. Patrascu, Migration, A Current Issue: The Crisis Of Today, The Chal-
lenge Of Tomorrow, Europolity Continuity & Change in European Governance 2015,
s. 242.
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lub tez raczej z reakcja na imigracje (odrodzeniem si¢ nacjonalizméw). Tole-
rowanie przekraczania granic swojego panstwa przez tysigce osob bez zadnej
kontroli moze traktowaé albo jako akt szczegdlnej solidarnosci zastugujacy na
pochwate, albo jako wyraz bezsily i bezradnosci czy wrecz zachete dla innych
mocarstw do stymulowania takich ruchéw ludnosciowych w przysztosci. Z kolei
duchowny moze traktowaé obecny kryzys albo jako okazje do okazania mitosci
blizniego, albo jako zagrozenie dla samego bytu chrzescijanstwa w co najmniej
kilku panstwach europejskich czy ich czg¢$ciach. Nizej podpisany nie czuje sig
ekspertem w zadnej z tych dziedzin innych niz prawo, dlatego beda one wspomi-
nane tylko w tych sytuacjach, w ktérych ograniczenie si¢ do kwestii prawnych
bytoby zupetnie niemozliwe.

Dos¢ powiedzied, ze prawo w tej dyskusji odgrywa role bardzo istotng. Po
pierwsze, same ruchy ludnosci, jak i ich skutki, wiaza si¢ z catym szeregiem ist-
niejacych norm prawa migdzynarodowego. Po drugie, w prawie mozna szukac
co najmniej pewnych sposobow radzenia sobie z kryzysem. Dotyczy to zaréwno
prawa obowiazujacego, jak i jego pozadanych modyfikacji. Mozna jednak i trzeba
widzie¢ w prawie jeden (nie jedyny, ani nawet nie najwazniejszy, cho¢ wazny)
z elementoéw sprawczych kryzysu czy co najmniej jego rozmiaréw.

Temu ostatniemu elementowi sa po$wigcone ponizsze rozwazania. Od razu
trzeba podkresli¢, ze nie jest moim celem ,,zamykanie Europy” i sprowadzenie
liczby przybyszéw z rejonu Morza Srédziemnego do zera. Cel ten nie jest zreszta
mozliwy do osiagnigcia. Po drugie, nie jest moim celem zachgcanie do kwestiono-
wania praw rzeczywistych uchodzcow. Po trzecie, nie jest tym celem umacnianie
obaw, frustracji czy pozatowania godnych przejawéw niecheci do ludzi o innym
kolorze skoéry i innej religii. Wrecz przeciwnie — w mojej ocenie obecna sytuacja
przypomina swoiste odwrdcenie rol. Spoteczenstwo zdaje si¢ zapominac o empa-
tii dla ofiar trwajacej od 5 lat wojny w Syrii, obawiajac si¢ (stusznie), ze kryzys
jest (lub co najmniej moze by¢) wykorzystywany do innych celow (trudnych
do precyzyjnego ustalenia na obecnym etapie, lecz raczej niepozadanych), zas
panstwa wykazujg sie catkowitg nieporadnoscig i brakiem wizji (w czym dzielnie
sekunduja im media). Tym samym czgs¢ spoteczenstwa wykazuje wolg ,,zastepo-
wania” panstwa. Co gorsza, teza o bezradnosci panstw moze by¢ zgodna z praw-
da. Celowe jest zatem przywrdcenie wlasciwego podziatu rél. Panstwa powinny
dokona¢ bilansu mozliwosci 1 zaczaé rozwazaé scenariusze na wypadek réznych
kierunkéw rozwoju kryzysu. Analiza prawa ma w tym zakresie pierwszorzedne
znaczenie. Po pierwsze, trzeba wskazad, ktére (teoretycznie pozgdane) dziatania
sa na pewno dopuszczalne, ktére sa na pewno niedopuszczalne, a ktére budzi¢
moga watpliwosci co do dopuszcezalnoscei. Po drugie — trzeba ustali¢ normy, ktére
stanowig na tyle powazng przeszkode do radzenia sobie z kryzysem, ze trzeba
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podja¢ dyskusje o ich zmianie czy zawieszeniu — przynajmniej na pewnym etapie
poglebiania si¢ kryzysu. Juz z géry mozna zalozy¢, ze bedzie tu chodzito albo
o normy utrudniajace dziatania panstw per se, albo tez normy stanowigce zache-
ty do przyjazdu do panstw europejskich osob, ktorych status jako uchodzcow lub
0s6b nie bedacych uchodzcami jest niejasny.

Wielos¢ ptaszczyzn badawczych w obrebie
prawa miedzynarodowego

Wspomniana juz wieloaspektowo$¢ zagadnienia kryzysu migracyjnego
znajduje swoiste przetozenie takze na plaszczyzne prawa migdzynarodowego.
Nie chodzi tu tylko o to, ze prawo migedzynarodowe jest samo jedna z wielu wspo-
mnianych wyzej ptaszczyzn, ale o to, ze w jego obrebie mozna wyr6zni¢ znaczng
liczbe dziedzin i poddziedzin, ktdre sa istotne dla zbadania sprawy.

Wymieni¢ wéréd nich mozna, po pierwsze, zagadnienia prawa uchodz-
czego. Gtéwnym punktem odniesienia w tym zakresie jest konwencja genewska
z 1951 r. Dodatkowo dla panstw cztonkowskich UE miarodajne sg w tej mierze
rozbudowane normy prawa azylowego UE (poprzednio WE).

Drugim waznym elementem sg normy dotyczgce przekraczania granic.
Wiaza si¢ one z regutami klasycznego prawa migdzynarodowego —w tym zasada
suwerennosci terytorialnej panstwa i jego prawem decydowania o tym, kto moze
przebywac na jego terytorium. Istotne w tym zakresie sg tez liczne dokumenty
prawa migdzynarodowego, w tym prawa UE. Szczegdlnie waznym elementem
tego ostatniego jest Kodeks Graniczny Schengen.

Trzeci wazny obszar wyznaczaja reguly prawa morza. Reguluja one za-
kres uprawnien panstw na poszczegélnych obszarach morskich. W mojej ocenie
wlasnie fakt, iz masowa migracja odbywa si¢ droga morska, przyczynia si¢ do
nieumiejetnosci doktryny i praktyki uchwycenia sedna problemu, ktérego jeste-
$my $wiadkami.

Po czwarte, istotne dla sprawy sa kwestie prawa morskiego, zwlaszcza zas
ratowania zycia na morzu.

Po piate, sprawa wymaga spojrzenia z perspektywy prawa panstwa do
istnienia i bezpieczenstwa. Nie jest przypadkiem, ze w przesztosci ruchy lud-
nosciowe stanowily koniec starych, a poczatek nowych panstw. Nie mozna tez
wykluczy¢ tego, ze sama mozliwo$¢ kierowania ruchéw wielkich mas ludzkich
jest traktowana jako nowy rodzaj broni — poki co dyplomatycznej, lecz w jakiejs
perspektywie takze militarnej. Do$¢ przypomnie¢ ,,szantaz migracyjny” Turcji,
by zauwazy¢ potencjat tkwiacy w tym kryzysie.
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Last but not least, wszystkie wnioski formutowane na gruncie powyzszych
galezi i podgalezi prawa mi¢dzynarodowego bedg musialy by¢ przefiltrowane
przez normy dotyczace praw czlowieka. Dla panstw europejskich szczegdlnie wy-
soki ich standard jest zapewniany przez Europejska Konwencje Praw Czlowieka.

Jak wida¢, zestaw zagadnien pozwala méwi¢ o wieloaspektowosci proble-
mu. Na pewno nie ulatwia on pochylenia si¢ nad biezagcym problemem nawet
wybitnym znawcom prawa miedzynarodowego, specjalizujacym si¢ w jednej czy
nawet kilku jego podgateziach. Tym niemniej doktryna powinna podja¢ to wy-
zwanie.

Niniejszy tekst skoncentruje si¢ na 3 podstawowych obszarach. Beda to
prawo azylowe par excellence, a takze (cho¢ w mniejszym zakresie) reguty doty-
czgce przekraczania granic i reguly prawa morza.

Par¢ stow trzeba powiedzie¢ na temat kluczowych dokumentéw.

Jesli chodzi o prawo miedzynarodowe publiczne dotyczace uchodzcow
— podstawowym punktem odniesienia jest oczywiscie wspomniana juz konwen-
cja genewska z 1951 r. wraz z protokotem nowojorskim z 1967 r. Odnosnie do
prawa morza — analizy beda musiaty odnies¢ sie przede wszystkim do Konwencji
Prawa Morza z Montego Bay z 1982 r. Zarazem trzeba mie¢ $wiadomos¢, ze tak
prawo morza, jak i inne elementy wspominane powyzej (suwerennos¢ terytorial-
na, prawo samoobrony) majg charakter norm zwyczajowych — nie zawsze skody-
fikowanych i w duzej mierze samodzielnych wobec préb kodyfikaciji.

W zakresie prawa UE — kwestie kontroli granic beda omawiane w oparciu
o nowy Kodeks Graniczny Schengen. Nie trzeba wyjasnia¢, ze wigze on tylko te
panstwa, ktore sa cztonkami systemu Schengen.

Z kolei unijne prawo uchodzcze jest bardzo rozbudowane. Dla uproszcze-
nia analizy obejma tylko najbardziej istotne elementy — a mianowicie dwa rozpo-
rzadzenia i trzy dyrektywy. Sa to:

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego® i Rady (UE) nr 604/2013,
znane jako rozporzadzenie dublinskie, czy bardziej precyzyjnie rozporzadzenie
Dublin IIT;

3 Dalej powotywanego jako PE.

* Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 604/2013 z dnia
26 czerwca 2013 r. w sprawie ustanowienia kryteriéw i mechanizméw ustalania panstwa
cztonkowskiego odpowiedzialnego za rozpatrzenie wniosku o udzielenie ochrony mie-
dzynarodowej zlozonego w jednym z panstw czlonkowskich przez obywatela panstwa
trzeciego lub bezpanstwowca. Dz. Urz. UE 2013 L 180/31.
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Rozporzadzenie PE i Rady (UE) nr 603/2013° — znane jako rozporzadzenie Eu-
rodac;

Dyrektywa PE i Rady 2011/95/UE¢, znana jako dyrektywa kwalifikacyjna;
Dyrektywa PE i Rady 2013/32/UE’, okreslana jako dyrektywa proceduralna;
Dyrektywa PE i Rady 2013/33/UES?, okreslana jako dyrektywa recepcyjna.

Miedzynarodowe prawo azylowe
Definicja uchodzcy z konwencji genewskiej z 1951 r.

W sposéb oczywisty konwencja genewska z 1951 r. jest gtownym punktem
odniesienia jakichkolwiek analiz dotyczacych uchodzeow.

Najwazniejszym jej elementem jest oczywiScie przyjeta w niej definicja
uchodzcy. Obecnie znaczenie ma tylko jej cze$¢ zawarta w ustepie drugim art. 1
cze$¢ A°. Zgodnie z nim:

5

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 603/2013 z dnia
26 czerwca 2013 r. w sprawie ustanowienia systemu Eurodac do poréwnywania odciskéw
palcéw w celu skutecznego stosowania rozporzadzenia (UE) nr 604/2013 w sprawie usta-
nowienia kryteriéw i mechanizméw ustalania panstwa cztonkowskiego odpowiedzialne-
go za rozpatrzenie wniosku o udzielenie ochrony miedzynarodowej ztozonego w jednym
z panstw czlonkowskich przez obywatela panstwa trzeciego lub bezpanstwowca oraz
w sprawie wystepowania o poréwnanie z danymi Eurodac przez organy $cigania panstw
cztonkowskich i Europol na potrzeby ochrony porzadku publicznego, oraz zmieniajace
rozporzadzenie (UE) nr 1077/2011 ustanawiajace Europejska Agencje ds. Zarzadzania
Operacyjnego Wielkoskalowymi Systemami Informatycznymi w Przestrzeni Wolnosci,
Bezpieczenstwa i Sprawiedliwosci (wersja przeksztalcona), Dz. Urz. UE 2013 L 180/1.

¢ Dyrektywa PE i Rady 2011/95/UE z dnia 13 grudnia 2011 r. w sprawie norm
dotyczacych kwalifikowania obywateli panistw trzecich lub bezpanistwowcéw jako benefi-
cjentéw ochrony miedzynarodowej, jednolitego statusu uchodzcéw lub oséb kwalifikuja-
cych sig do otrzymania ochrony uzupelniajacej oraz zakresu udzielanej ochrony, Dz. Urz.
UE 2011, L 337/9.

7 Dyrektywa PE i Rady 2013/32/UE z dnia 26 czerwca 2013 r. w sprawie
wspoélnych procedur udzielania i cofania ochrony miedzynarodowej, Dz. Urz. UE 2013
L 180/60.

8 Dyrektywa PE i Rady 2013/33/UE z dnia 26 czerwca 2013 r. w sprawie usta-
nowienia norm dotyczgcych przyjmowania wnioskodawcéw ubiegajacych si¢ o ochrong
miedzynarodows, Dz. Urz. UE 2013 L 180/96.

7 Art. 1 cze$¢ A ust. 1 wskazuje, ze uchodzZca to osoba bedaca uchodzca w rozu-
mieniu weze$niejszych porozumien — z 1926, 1928, 1933, 1938, 1939 r. oraz Konstytucji
Miedzynarodowej Organizacji do spraw Uchodzcéw. Ten element z oczywistych wzgle-
déw nie jest aktualny obecnie.
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W rozumieniu niniejszej Konwencji termin ,,uchodzca” stosuje si¢ do
osoby, ktéra (...) w rezultacie zdarzen, jakie nastapily przed dniem 1 stycznia
1951 r., oraz na skutek uzasadnionej obawy przed przesladowaniem z powodu
swojej rasy, religii, narodowosci, przynaleznosci do okreslonej grupy spotecznej
lub z powodu przekonan politycznych przebywa poza granicami panstwa, kto-
rego jest obywatelem, i nie moze lub nie chce z powodu tych obaw korzystaé
z ochrony tego panstwa, albo ktéra nie ma zadnego obywatelstwa i znajdujac
sie na skutek podobnych zdarzen, poza panstwem swojego dawnego stalego za-
mieszkania nie moze lub nie chce z powodu tych obaw powréci¢ do tego pan-
stwa.”

Jest widoczne, ze definicja ma zastosowanie dla celéw samej tylko kon-
wencji. Ta ostatnia jednak wyznacza podstawowy punkt odniesienia dla ochrony
uchodzcow par excellence.

Jak zatem wida¢, definicja ta odwoluje si¢ do czterech glownych kryte-
riow:

1) Elementu czasowego (tj. zdarzen sprzed 1951 r.),

2) Elementu obawy motywowanej zamknigtym katalogiem przyczyn,

3) Faktu przebywania poza granicami panstwa macierzystego (tj. pan-

stwa obywatelstwa czy statego pobytu),

4) Elementu niemozliwosci czy braku woli korzystania z opieki panstwa

macierzystego.

Od razu trzeba zaznaczy¢, ze pierwszy z tych elementéw nie ma znacze-
nia obecnie z uwagi na protokét nowojorski z 1967 r. Oczywiscie, uwaga ta ma
zastosowanie do panstw-stron tego protokotu. Tym niemniej utrzymanie cezury
1951 roku w ogodle stawialoby poza zakresem konwencji genewskiej kryzysy bliz-
sze wspoltczesnosci, w tym te z Bliskiego Wschodu.

Trudno byloby krytykowa¢ definicj¢ uchodzcy z perspektywy ochrony
intereséw panstw, do ktérych docierajg wielkie fale migracyjne. Definicja ta
jest bardzo wywazona. Mozna wrecz powiedzied, ze wyznacza minimum mi-
nimorum poziomu ochrony. Oczywiscie, trudno ja rozwazaé¢ w oderwaniu od
konkretnych praw zwigzanych z tym statusem. Te beda przedmiotem jednego
z kolejnych podrozdzialéw niniejszego opracowania. Jednak trudno bytoby
okresli¢ mianem panstwa cywilizowanego panstwo, ktére odmawiatoby ochro-
ny osobom spetniajagcym przestanki uznania za uchodzce wynikajace z powyz-
szej definicji.

Definicja ta zawiera caly szereg obwarowan, dodatkowo chronigcych in-
teresy panstwa schronienia cudzoziemca. I tak po pierwsze, moze ono zwigzac
sie definicja traktujaca za uchodzcéw tylko osoby przebywajace poza panstwem
macierzystym w zwigzku ze zdarzeniami majacymi miejsce w Europie.
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Po drugie, zgodnie z art. 1 E postanowienia konwencji nie majg zastosowa-
nia do osoby, w stosunku do ktdrej istnieja powazne podstawy, aby sadzié, ze:

,»a) dokonata zbrodni przeciwko pokojowi, zbrodni wojennej lub zbrodni
przeciwko ludzkosci (...);

b) dokonata powaznej zbrodni o charakterze niepolitycznym poza pan-
stwem, ktore jg przyjeto, przed uznaniem jej za uchodzce;

¢) jest winna czynéw sprzecznych z celami i zasadami Narodow Zjedno-
czonych”.

Po trzecie, konwencyjny status uchodzcy stosunkowo tatwo utraci¢ w przy-
padku jakiejkolwiek interakeji z panistwem macierzystym lub innym panstwem.
I tak zgodnie z art. 1 C konwencja przestaje obowigzywac w stosunku do danej
osoby, jezeli:

,1) dobrowolnie zwrécita si¢ ona ponownie o ochrong¢ panstwa, ktérego
jest obywatelem, lub

2) utraciwszy swoje obywatelstwo ponownie dobrowolnie je przyijeta, lub

3) przyjeta nowe obywatelstwo i korzysta z ochrony panstwa, ktérego oby-
watelstwo przyjeta, lub

4) ponownie dobrowolnie osiedlita si¢ w panstwie, ktére opuscita lub poza
ktérego granicami przebywata z powodu obawy przed przesladowaniem.”

Punkty 51 6 tego przepisu dotyczg utraty statusu uchodzcy w sytuacji, gdy
ustaty warunki, w zwigzku z ktérymi dana osoba zostata uznana za uchodzce.

Praktyczne znaczenie definicji wynika z oceny zakresu uprawnien uchodz-
cow okreslonych w konwencji. Temu zagadnieniu wypada przyjrze¢ si¢ doktad-
niej.

Zakres praw uchodzcéw wynikajacych z konwencji genewskiej

Niewatpliwie najwazniejszym prawem uchodzcy jest to, ktére wynika
z zasady non-refoulement. Wydaje si¢ jednak wlasciwe skrotowe odniesienie do
innych praw uchodzcéw, niejako dla oczyszczenia przedpola.

Prawa te s do$¢ rozbudowane. W duzym uproszczeniu datyby si¢ one po-
dzieli¢ na dwie grupy. Cz¢$¢ praw opiera sie na zasadzie narodowej. Oznacza to,
ze uchodzca ma by¢ traktowany w tych sprawach tak jak obywatel panstwa poby-
tu. Inne prawa opieraja si¢ na zasadzie najwigkszego uprzywilejowania. Oznacza
to traktowanie takie jak cudzoziemca bedacego w najlepszej sytuacji w odniesie-
niu do danego zagadnienia. W praktyce oznacza to lub przynajmniej moze ozna-
czaé traktowanie mniej korzystne niz wlasnych obywateli. Do traktowania na-
rodowego odwotujg si¢ postanowienia konwencji dotyczace ,,praw artystycznych
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i wlasnosci przemystowej” (czy innymi stowy ochrony praw wtasnosci intelektu-
alnej) (art. 14), dostepu do sadow (art. 16 ust. 2), dostepu do nauczania pod-
stawowego (art. 22 ust. 1), racjonowania (art. 20), opieki spotecznej (art. 23),
ustawodawstwa pracy i ubezpieczen spotecznych (art. 24). Faktycznie jednak
przepisy te zawieraja pewne ograniczenia. Trzeba w szczegdlnosci podkreslic,
ze dwa ostatnie prawa sg zawezone do uchodzcow legalnie przebywajacych na
terytorium panstwa (ostatnie za$ dodatkowo ,,stale legalnie przebywajacych”).

Klauzula najwickszego uprzywilejowania ma zastosowanie do: naby-
cia mienia ruchomego i nieruchomego (art. 13), prawa do stowarzyszania si¢
w stowarzyszeniach niepolitycznych i nieposiadajacych charakteru zarobkowego,
a takze zwigzkéw zawodowych (art. 15), pracy najemnej (art. 17), samozatrud-
nienia (art. 18), wolnych zawodéw (art. 19), dostepu do edukacji ponadpodsta-
wowej (art. 22(2)) i mieszkan (art. 21).

Faktycznie panstwo cztonkowskie UE mogtoby si¢ powaznie zastanawiac,
czy klauzula najwigkszego uprzywilejowania (KNU) z konwencji genewskiej
rozciaga na uchodzcéw te prawa, ktore obywatele innych panstw cztonkowskich
posiadaja na gruncie traktatéw unijnych. Chodzi tu gtéwnie o prawo do podje-
cia pracy i prowadzenia dzialalnosci gospodarczej na zasadzie takiej, jak obywa-
tele danego panstwa. Z technicznego punktu widzenia KNU ma zastosowanie
w tym zakresie. Tworcy konwencji genewskiej nie byli w tym zakresie na tyle sta-
ranni co tworcy GATT czy GATS, ktérzy wylaczyli z zakresu KNU organizacje
integracji gospodarczej. Inna sprawa, ze pomiedzy poszczegdlnymi przepisami
konwencji genewskiej wystepuja réznice — pozostawiajace wezsza lub szersza
mozliwos§¢ rozwadniania tych praw. Nie ma natomiast watpliwosci, ze panstwo
moze zastrzec te prawa dla osob, ktorych status uchodzcy zostat uznany.

Prawa te wydaja si¢ rozsadnie skonstruowane. Jesli na wstepie zaznaczy-
lismy, Ze szczegblng uwage nalezy poswieci¢ prawom dziatajacym jako magnes
dla setek tysigcy osob, to w zasadzie tylko bezwarunkowe stosowanie klauzuli
narodowej odnosnie do pomocy panstwa zdaje si¢ by¢ kandydatem do takiego
zakwalifikowania. W tym zakresie panstwa moga co najwyzej przedefiniowac
zakres wynikajacej z prawa krajowego pomocy panstwa lub w sytuacji naptywu
uchodzcéw liczonego w setkach tysiecy — czasowo zawiesi¢ obowigzywanie tej
normy w zwigzku z nadzwyczajng zmiang okolicznosci. Nie trzeba wyjasniaé,
ze takie dziatania mogltyby by¢ podejmowane tylko w ostatecznosci.
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Non-refoulement i zakazy towarzyszace

Wspomniana juz zasada non-refoulement jest uregulowana w art. 33 kon-
wencji genewskiej. Zgodnie z jego ustepem 1:

»Zadne Umawiajace sie Panstwo nie wydali lub nie zawréci w zaden spo-
s6b uchodzcy do granicy terytoriéw, gdzie jego zyciu lub wolnosci zagrazatoby
niebezpieczenstwo ze wzgledu na jego rase, religie, obywatelstwo, przynaleznosé
do okreslonej grupy spotecznej lub przekonania polityczne.”

Trzeba wszakze podkresli¢, ze wymog ten nie jest bezwzgledny. Ustep dru-
gi tego samego artykutu stanowi bowiem, ze:

,Nie moze powotywac¢ si¢ jednakze na dobrodziejstwo niniejszego posta-
nowienia uchodzca, co do ktérego istnieja podstawy, aby uzna¢ go za groznego
dla bezpieczenstwa panstwa, w ktérym si¢ on znajduje, lub ktéry bedac skaza-
nym prawomocnym wyrokiem za szczegdlnie powazne zbrodnie stanowi niebez-
pieczenstwo dla spoteczenstwa tego panstwa.”

Nie jest to jedyne postanowienie dotyczace wydalenia. Reguluje je w spo-
sob obszerny art. 32. Zgodnie z nim

»1. Umawiajace si¢ Panistwa nie wydala uchodzcy, legalnie przebywaja-
cego na ich terytoriach, z innych powodéw niz bezpieczenstwo panstwowe lub
porzadek publiczny.

2. Wydalenie takiego uchodZcy moze nastapi¢ jedynie na podstawie decy-
zji podjetej zgodnie z przewidziang przez prawo procedurg. UchodzZcy powinno
sie, chyba ze wazne powody bezpieczenstwa panstwowego przemawiaja prze-
ciwko temu, zezwoli¢ na przedstawienie dowodéw na swoje usprawiedliwienie,
zlozenie odwotania i na posiadanie w tym celu przedstawiciela przed wtasciwy-
mi wladzami lub tez przed osobg lub osobami specjalnie do tego wyznaczonymi
przez wlasciwe wladze.

3. Umawiajace si¢ Panstwa przyznaja takiemu uchodzcy rozsadny okres
na staranie o legalne przyjecie w innym panstwie. Umawiajace si¢ Panistwa
w tym czasie majg prawo stosowania takich srodkéw, jakie uznaja za niezbedne.

Woreszcie nie sposob nie wspomnieé o regulacji zawartej w art. 31. Zgod-
nie z nim

»1. Umawiajace si¢ Panstwa nie bedg nakladaty kar za nielegalny wjazd
lub pobyt nauchodzcéw przebywajacych bezposrednio z terytorium, na ktérym
ich zyciu lub wolnosci zagrazato niebezpieczenstwo w rozumieniu artykutu 1,
i weszli lub przebywaja na ich terytorium bez zezwolenia, pod warunkiem ze
zglosza si¢ bezzwlocznie do wladz i przedstawig wiarygodne przyczyny swojego
nielegalnego wjazdu lub pobytu.
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2. Umawiajace si¢ Panstwa nie beda naktadaty na poruszanie si¢ takich
uchodzcéw ograniczen poza tymi, ktére sg niezbedne; ograniczenia takie beda
stosowane tylko dopéty, dopdki status tych uchodzcdéw w panstwie nie zostanie
uregulowany lub dopdki nie zostang przyjeci w innym panstwie. Umawiajace si¢
Panstwa przyznajg uchodzcom odpowiedni czas, jak réwniez wszystkie niezbed-
ne ulatwienia dla uzyskania prawa przyjecia w innym panstwie.”

Ta triada (art. 31-33) odnosi si¢ do tego, co najwazniejsze — takze w kon-
tekscie wspotczesnego kryzysu. Nie jest przypadkiem, ze przepisy te sasiaduja
ze sobg. Nie jest tez przypadkiem, ze w niniejszej pracy zostaly zaprezentowane
w odwrdconej kolejnosci. Datoby si¢ je okresli¢ jako swobody wjazdowo-po-
bytowe. Oznaczajg bezkarno$¢ pewnych przypadkéw przekroczenia granicy
(art. 31), ochrone przed wydaleniem (art. 32) i przed wydaniem do panstwa,
w ktorym danej osobie zagraza niebezpieczenstwo (art. 33). Wbrew pozorom
nie stanowig one naturalnej sekwencji chronologicznej, cho¢ do pewnego stopnia
mozna ja dostrzec. I tak—na pewno, aby dana osoba znalazta si¢ w sferze zaintere-
sowania obcego panstwa, musi wejs¢ w relacje z jego terytorium. Oznacza to albo
znalezienie si¢ na tym terytorium (legalnie albo nielegalnie), albo na granicy.
Tej ostatniej kwestii sama konwencja nie reguluje, nie mozna zatem wyprowadzié
z niej pozytywnego obowigzku wydania zezwolenia na przekroczenie granicy.
W szczegdlnosei nie ma takiego obowigzku przy przekraczaniu granicy pomie-
dzy panstwami, w ktérych osobie takiej nie zagraza niebezpieczenstwo.

Zarazem jednak ochrona przed wydaleniem jest zawezona do uchodz-
cow, ktorzy przebywaja legalnie na terenie panstwa. Jak rozumiec¢ to okreslenie?
W moim przekonaniu nie sposéb oderwac si¢ w tym zakresie od prawa krajowe-
go danego panstwa. I tak osoba uznana przez jedno panstwo za uchodzcg, ktora
samowolnie oddalitaby si¢ na terytorium innego panstwa nie przebywa w nim
legalnie i nie jest chroniona przed wydaleniem do panstwa, w ktorym nie zagra-
za jej niebezpieczenstwo.

Daje si¢ zauwazyc¢, ze prawa okreslone w art. 31-33 sg przypisane uchodz-
com. Istnieje zatem ryzyko, ze panstwo najpierw odméwi zbadania statusu danej
osoby, a nastepnie wydali ja w zwigzku z brakiem uznania jej za uchodzce. Od
razu trzeba wykluczy¢ takie podejscie. Praktycznie sprowadzatoby ono do zera
warto$¢ gwarancji wynikajacych z art. 33. Juz w tym miejscu trzeba zdystanso-
wac si¢ w stosunku do funkcjonujacej w publicznym dyskursie tezy, jakoby osoba
uciekajaca do Europy z Syrii przed przesladowaniami z powodu religii, rasy czy
innych przyczyn wskazanych w konwencji tracita status uchodzcy z tego powo-
du, iz trasa jej wedrowki prowadzita przez Turcje. A zatem, ze osoba ta byta-
by uchodzcg w Turcji i tylko w Turcji. Teza ta nie wytrzymuje préby krytyki.
Posiadanie statusu uchodzcy to czynnik dobrze zdefiniowany w kategoriach
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prawnych, nie ma wérdd nich kryterium pozostawania w pierwszym panstwie
ucieczki.

Zarazem jednak zasada non-refoulement nie moze by¢ utozsamiana z pra-
wem pobytu czy prawem azylu'®. ].C. Hathaway pisze wrecz, ze wlasnie brak
obowigzku przyznania prawa statego pobytu uchodzcy (tj. kazdej osobie spet-
niajacej przestanki uznania za uchodzce) byt jedng z przyczyn sukcesu prac nad
konwencja'!. G. S. Goodwin-Gill pisze, ze konwencja genewska przyznaje prawo
ubiegania si¢ o azyl, ale nie gwarantuje prawa jego otrzymania.'? Takze z tg teza
mozna byltoby polemizowaé, jesli miataby oznaczaé, ze kazde panstwo ma po-
zytywny obowiazek dopuszczenia na swoje terytorium osoby powolujacej si¢ na
swdj status 1 przeprowadzenia petnej procedury.

Znacznie wiecej racji maja ci badacze, ktérzy zwracaja uwage na fakt, ze
ani konwencja genewska, ani protokét nowojorski nie dookreslaja procedury
uznawania za uchodzce'. Wigkszos¢ panstw-stron konwencji okresla te proce-
dure samodzielnie. Panistwa cztonkowskie UE znajduja sie w szczegdlnej sytu-
acji, gdyz sa w tym zakresie zwigzane bardzo precyzyjnymi wymogami prawa
unijnego. Majg one pierwszorzedne znaczenie w naszych dyskusjach.

Unijna definicja ochrony miedzynarodowe;j
i prawa os6b uprawnionych do tej ochrony

Unijna definicja uchodzcy i katalog przystugujacych im praw znalazta sie
w dyrektywie kwalifikacyjnej. Ramy tego opracowania nie pozwalaja na szczegé-
fowy opis wszystkich postanowien tego aktu. Bardziej wlasciwa wydaje sie proba
syntetycznego uchwycenia jej najwazniejszych zalozen.

10°S. K. N. Blay, B. M. Tsamenyi, Reservations and Declarations Under the 1951
Convention and the 1967 Protocol Relating to the Status of Refugees, International Journal
of Refugee Law, 1990, s. 532. Na temat stosunku azylu do non-refoulement, vide: G. S.
Goodwin-Gill, Asylum: The Law and Politics of Change, International Journal of Refugee
Law, 1/1995, s. 8. L. C. Green, The Right Of Asylum In International Law, University
of Malaya Law Review 1961, s. 240.

1" J. C. Hathaway, The Meaning of Repatriation, International Journal of Refugee
Law, 4/1997, s. 551.

12°G. S. Goodwin-Gill, op. cit., s. 1. Patrz tez: R. Boed, The State of the Right of
Asylum in International Law, Duke Journal of Comparative & International Law, 1994—
1995,s. 9.

13 B. Nylund, Refugee Recognition Under the United States Refugee Act of 1980,
Nordisk

TidsskriftInt’] Ret 1984, s. 87. B. Wierzbicki, Sytuacja prawna uchodzcy w systemie
migdzynarodowej ochrony praw cztowieka, Biatystok 1993, s. 60.
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Dyrektywa moze by¢ stusznie postrzegana jako wykonanie przez UE kon-
wencji genewskiej i protokotu nowojorskiego — w czesci definicyjnej i katalogu
praw uchodzcy. Faktycznie jednak w znaczny sposob poszerza krag os6b upraw-
nionych do ochrony i katalog przystugujacych im praw.

Dalyby si¢ one sprowadzi¢ do trzech elementéw. Pierwszym jest przeje-
cie definicji uchodzcey z konwencji genewskiej i nadanie jej szerokiej interpreta-
¢ji. Drugim — wprowadzenie dodatkowej kategorii chronionych oséb — tj. oséb
uprawnionych do ochrony uzupelniajacej. Trzecim — przyznanie obydwu kate-
goriom 0s6b bardzo szerokiego katalogu praw.

Definicj¢ uchodzey zawiera art. 2 lit. d) dyrektywy. Zgodnie z nia:

suchodzca” oznacza obywatela panstwa trzeciego, ktéry na skutek uza-
sadnionej obawy przed przesladowaniem z powodu swojej rasy, religii, narodo-
wosci, przekonan politycznych lub przynaleznosci do szczegdlnej grupy spo-
tecznej przebywa poza panstwem swojego obywatelstwa i nie moze lub nie chce
z powodu tej obawy korzysta¢ z ochrony tego panstwa, lub bezpanstwowca,
ktéry przebywajac z takich samych powodéw jak wyzej poza panstwem swojego
dawnego miejsca zwyktego pobytu, nie moze lub nie chce z powodu tej obawy
powrdcic do tego panstwa i do ktérego nie ma zastosowania art. 12

Jak wida¢, definicja jest prawie dostownym powtérzeniem tej z konwen-
cji genewskiej (w wersji zmienionej protokotem nowojorskim). W szczegélnosci
zachowuje zamkniety katalog przyczyn przesladowania. Sg to: rasa, religia, na-
rodowos$¢, przekonania polityczne lub przynaleznos¢ do szczegdlnej grupy spo-
tfecznej. Faktycznie jedyne novum w tym zakresie to art. 10 dyrektywy. Definiuje
on kazdy z tych elementow, a wigc de facto poszerza zakres ochrony'.

Drugi wazny element to ochrona uzupetniajaca. Zgodnie z art. 2 lit. f dy-
rektywy kwalifikacyjne;j

»»0soba kwalifikujaca sie do otrzymania ochrony uzupelniajacej” oznacza
obywatela panstwa trzeciego lub bezpanstwowca, ktory nie kwalifikuje sie do
uznania go za uchodzcg, lecz co do ktérego wykazano zasadnie, ze jesli wréci do
swojego kraju pochodzenia, a w przypadku bezpanstwowca — do panstwa swo-
jego dawnego miejsca zwyktego pobytu, moze mu rzeczywiscie grozi¢ powazna
krzywda okreslona w art. 15, i do ktérego nie ma zastosowania art. 17 ust. 112

4 A wiec np. pojecie rasy obejmuje w szczegdlnosci takie aspekty, jak kolor skéry,
pochodzenie lub przynaleznosé do szczegdlnej grupy etnicznej; pojecie religii obejmuje
w szczegdlnosci posiadanie przekonan teistycznych, nieteistycznych i ateistycznych, pry-
watne lub publiczne uczestniczenie lub nieuczestniczenie w formalnych — indywidual-
nych lub wspdlnotowych — praktykach religijnych, inne czynnosci religijne czy wyrazane
poglady lub formy indywidualnych lub wspélnotowych zachowan opartych na wierze-
niach religijnych lub nakazanych takimi wierzeniami.



WSPOECZESNY KRYZYS MIGRACYJNY A UWARUNKOWANIA... 79

oraz ktéry nie moze lub ze wzgledu na takie ryzyko nie chee korzysta¢ z ochrony
tego panstwa.”

,Ochrona mi¢dzynarodowa” wtasnie oznacza status uchodzcy lub status
osoby potrzebujacej ochrony uzupelniajace;.

Wspomniany art. 15 definiuje powazng krzywde. Zgodnie z nim

»~Powazna krzywda obejmuje:

a) kare $mierci lub egzekucje; lub

b) tortury lub nieludzkie lub ponizajace traktowanie lub karanie wnio-

skodawcy w kraju jego pochodzenia; lub

¢) powazne indywidualne zagrozenie zycia lub fizycznej integralnosci

osoby cywilnej wynikajace z masowej przemocy w sytuacjach miedzy-
narodowych lub wewnetrznych konfliktéw zbrojnych.”

Wprowadzenie tej kategorii 0os6b chronionych jest krokiem o wielkiej do-
niostosci. W kontekscie wojen domowych na Bliskim Wschodzie ma to szczeg6l-
ne znaczenie. Rozwazmy bowiem sytuacje osoby uciekajgcej z ogarnietej wojng
Syrii. Czy osoba taka jest uchodzca w rozumieniu konwencji genewskiej? Za-
pewne jest bardzo wiele takich osob. Jesli jazydzi, chrzescijanie czy szyici ucieka-
ja z terytoriow kontrolowanych przez Panstwo Islamskie, na pewno sg uchodz-
cami. To samo dotyczy ww. kategorii 0s6b uciekajacych przed wejsciem bojowek
Panstwa Islamskiego czy po prostu nie wracajacych na takie terytoria. Czy jed-
nak osoba uciekajaca przed konfliktem jako takim jest uchodzcg? Z techniczne-
go punktu widzenia nalezaloby na to pytanie udzieli¢ odpowiedzi przeczacej.
Faktycznie jednak kazda z oséb znajdujacych sie na terenach objetych walkami
moze staé si¢ ofiarg — przypadkows lub nieprzypadkows — dziatan wojennych,
agresji uczestnikéw walk czy innych oséb — korzystajacych z rozchwiania norm
prawnych i spotecznych. Ochrona uzupelniajaca jest wlasnie odpowiedzig na sy-
tuacje takich oséb.

O ile na samym poczatku niniejszego opracowania odniostem si¢ do ryzy-
ka, ze prawo europejskie moze dziala¢ jak magnes dla wielkich grup ludzkich,
wypada spytaé, czy tak mozna byloby kwalifikowa¢ status ochrony uzupetniaja-
cej. W mojej ocenie, nawet jesli dziatatby on jako magnes, trudno bytoby czyni¢
z tego powodu zarzut twércom prawa unijnego. Wrecz przeciwnie — ochrona
0s0b, ktorych zycie jest zagrozone z przyczyn innych niz wskazane w konwencji
genewskiej, wydaje si¢ nakazem przyzwoitosci.

Jesli ktos miatby ochote postrzegaé go jako wyraz szczeg6lnej hojnosci UE,
to ocena taka wynikataby raczej z literalnego poréwnania definicji konwencji
genewskiej A.D. 1951 z podmiotowym zakresem unijnej ochrony miedzyna-
rodowej z drugiej dekady XXI wieku. Jednak aby takie poréwnanie miato sens,
sytuacje prawng zagrozonej osoby nalezy uwzglednia¢, majac na uwadze prawa
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cztowieka, w szczegdlnosci wynikajace z Europejskiej Konwencji Praw Czlowie-
ka'>. Odestanie osoby do ogarnigtej wojna Syrii czy Iraku na pewno jest niezgod-
ne z obowigzkiem respektowania prawa do zycia i zakazu tortur i innego ok-
rutnego traktowania i karania. W tym zakresie gtéwnym punktem odniesienia
jest orzeczenie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w sprawie Hirsi Jama'S.
Dlatego rozwigzanie przyjete przez UE raczej trudno byltoby postrzegaé jako ba-
last i rozwazac obnizenie poziomu ochrony do tego, ktéry wynika z samej tylko
konwencji genewskiej.

Jedyne o czym mozna bytoby dyskutowad, to wyrazniejsze zréznicowanie
praw uchodzcéw z jednej strony, a 0séb korzystajacych z ochrony uzupelniaja-
cej z drugiej. Dyrektywa kwalifikacyjna przyjmuje z zasady wspolna regulacje
uprawnien tych oséb.

Uprawnienia te wykraczaja poza standard wynikajacy z konwencji genew-
skiej. I tak art. 26 ust. 1 przewiduje, ze

»,Niezwlocznie po udzieleniu ochrony miedzynarodowej panstwa czton-
kowskie upowazniaja jej beneficjentow do podejmowania zatrudnienia lub dzia-
falnosci na wlasny rachunek zgodnie z przepisami ogélnie majacymi zastosowa-
nie do danego zawodu oraz do stuzby publicznej.”

Przepis ten pozostawia pewne watpliwosci. Co mozna nazwac zasada ogol-
ng. Czy to, ze w Polsce cudzoziemiec spoza UE (EOG) musi uzyskac zezwolenie
na prace, czy tez to na jakiej zasadzie podejmuje prace obywatel polski w Polsce.
W mojej ocenie pierwszy sposob rozumienia sprowadzatby przepis dyrektywy ad
absurdum. Nie chodzi o jakiekolwiek zasady ogdlne, ale zasady dotyczace danego
zawodu. Oznacza to traktowanie narodowe z uwzglednieniem specyfiki zatrud-
nienia w stuzbie publiczne;j.

Zasada narodowa ma wprost zastosowanie odnosnie do dostepu os6b ma-
toletnich do ksztalcenia (art. 27), uznawania kwalifikacji (art. 28), dostepu do
opieki zdrowotnej (art. 30). Jednak ten ostatni nie oznacza gwarancji otrzyma-
nia bezptatnej opieki. Art. 30 ust. 1 stanowi bowiem, ze panstwa cztonkowskie
zapewniajg, aby beneficjenci ochrony miedzynarodowej mieli dost¢p do opieki
zdrowotnej wedlug takich samych kryteriéw kwalifikujacych co obywatele pan-
stwa cztonkowskiego, ktére udzielito takiej ochrony:.

Jednak juz dostep do zakwaterowania i ksztalcenia dla dorostych (a
wiec takze studiéw) zostal oparty na takich samych warunkach jak przyznane

5 Barbara Miltner, The Mediterannean Migration Crisis: A Clash of the
Titans’Obligations?, 22 Brown Journal of World Affairs 2015, s. 214. Patrz tez: J. Vedsted-
Hansen, The European Convention On Human Rights, Counter-Terrorism, And Refugee
Protection, Refugee Survey Quarterly, Vol. 29, No. 4, s. 46 i nast.

16 Barbara Miltner, op. cit., s. 216.
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,obywatelom panstw trzecich legalnie przebywajacym na (...) terytorium” da-
nego panstwa. Jak wida¢, zatem standard ten jest nizszy niz wynikatoby to z li-
teralnej interpretacji konwencji genewskiej. Dostep do zakwaterowania dotyczy
art. 32. Jego ustep 2 doprecyzowuje, ze

»Dopuszczajac krajowa praktyke rozpraszania beneficjentéw ochrony
miedzynarodowej, panstwa cztonkowskie dgzg do wdrazania polityki zapobiega-
jacej dyskryminacji beneficjentéw ochrony migdzynarodowej oraz zapewniajacej
jednakowe szanse w dostepie do zakwaterowania.”

Najwazniejszy przepis — dotyczacy pomocy spolecznej— opiera si¢ na zasa-
dzie traktowania narodowego. Jednak wprowadza on zréznicowanie podmioto-
we — uchodZcy maja szerszy zakres praw. Zgodnie z art. 29 ust. 2

W drodze odstepstwa od zasady ogélnej okreslonejwust. 1 panstwa czton-
kowskie moga ograniczy¢ pomoc socjalng przyznawana osobom korzystajacym
z ochrony uzupetniajacej do podstawowych $wiadczen, ktére w takim przypadku
sg przyznawane na takim samym poziomie i na podstawie takich samych kryte-
riow kwalifikujacych, co wlasnym obywatelom.”

Tym samym postrzeganie zrodla probleméw w zawartym w dyrektywie
kwalifikacyjnej katalogu praw beneficjentéw ochrony miedzynarodowej jest
raczej skazane na niepowodzenie. Nie zmienia to faktu, ze realizacja zarow-
no standardu konwencji genewskiej, jak i dyrektywy kwalifikacyjnej moze wy-
gladac¢ inaczej przy 10-20 tys. zainteresowanych, 200 tys. i 2 milionach. Cho¢
sama dyrektywa nie zawiera zadnego wentyla bezpieczenstwa, tu jednak mozna
liczy¢ si¢ z zastosowaniem ogdlnych zasad. Na gruncie prawa migdzynarodo-
wego sg nimi niemozliwo$¢ wykonania zobowigzan (jako czes$¢ prawa odpowie-
dzialnosci migdzynarodowej), rebus sic stantibus (jako cz¢$¢ prawa traktatow),
na gruncie prawa unijnego — zasada solidarnosci, ktéra wigze nie tylko panstwa,
ale tez organy UE. Mozna zatem oczekiwaé od Komisji propozycji wylaczenia
czy zawieszenia pewnych wymogéw w przypadku skokowego wzrostu naptywu
cudzoziemcow do panstw cztonkowskich UE. Inna sprawa, ze w braku dobrej
woli Komisji szanse na wygrang z nig w Trybunale sg iluzoryczne.

Prawa osob ubiegajacych si¢ o ochron¢ migedzynarodowa

Zestawienie praw uchodzcéw 1 0s6b uprawnionych do ochrony uzupet-
niajacej warto skonfrontowaé z innym zestawem — dotyczacym oséb dopiero
ubiegajacych si¢ o ten status. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze w tym zakre-
sie mozna poszukiwaé elementéw, ktére mogtyby z jednej strony dziata¢ jako
magnes dla cudzoziemcéw udajacych sie do Unii, a z drugiej — istotny element
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wptywajacy na poziom wydatkéw panstw cztonkowskich zwigzanych z tym na-
plywem.

Prawa te sg okre$lone w dyrektywie recepcyjnej. Od razu trzeba zastrzec,
ze ta skrétowa nazwa moze wprowadzaé w btad. Nie chodzi bowiem o przyjmo-
wanie (recepcje) uchodzcow, ale oséb, ktore by¢ moze sg uchodzcami (osobami
uprawnionymi do ochrony uzupetniajacej), a by¢ moze nie sg, lecz oczekujg na
decyzje w tej kwestii kompetentnego panstwa. Rozbudowany katalog praw moze
niepokoi¢. Wszak chodzi tu o osoby, ktorych status jest jeszcze niejasny.

Zapewne najbardziej kosztowne sg postanowienia dotyczgce pomocy ma-
terialne;j.

Art. 17 ust. 1 formutuje zasade, zgodnie z ktorg ,,Panistwa cztonkowskie
zapewniajg udostgpnienie wnioskodawcom $wiadczen materialnych w ramach
przyjmowania w momencie ztozenia przez nich wniosku o udzielenie ochrony
migdzynarodowej”.

Ustep 2 stanowi, ze ,,Panstwa cztonkowskie zapewniajg $wiadczenia ma-
terialne w ramach przyjmowania pozwalajace wnioskodawcom na odpowiedni
poziom zycia, gwarantujacy im utrzymanie i ochrong zdrowia fizycznego i psy-
chicznego”.

Zarazem jednak kolejne ustepy tego artykulu doprecyzowuja, ze

,»3. Panstwa cztonkowskie moga uzalezni¢ przyznanie wszystkich lub nie-
ktorych $wiadczen materialnych w ramach przyjmowania oraz opieki zdrowotnej
od faktu, ze wnioskodawcy nie posiadaja Srodkéw wystarczajacych do zycia na
poziomie odpowiednim do ich stanu zdrowia oraz zapewnienia im utrzymania.

4. Panstwa czlonkowskie moga wymagaé, aby wnioskodawcy pokrywali
w calosci lub w czgsci koszty $wiadczen materialnych w ramach przyjmowania
oraz opieki zdrowotnej przewidzianych w niniejszej dyrektywie, zgodnie z ust.
3,jezeli wnioskodawcy posiadajg wystarczajace $rodki, na przyktad jezeli praco-
wali przez wystarczajacy okres.”

Art. 17 ust. 5 dyrektywy stanowi, ze

sJezeli panstwa cztonkowskie przyznaja Swiadczenia materialne w ra-
mach przyjmowania w formie §wiadczen finansowych lub talonéw, ich wartos¢
jest ustalana na podstawie pozioméw okreslonych prawem lub praktyka dane-
go panstwa cztonkowskiego w celu zapewnienia odpowiedniego poziomu zycia
wlasnym obywatelom. Panstwa czlonkowskie moga w tym kontekscie trakto-
wac¢ wnioskodawcow mniej korzystnie niz wlasnych obywateli, zwlaszcza jezeli
wsparcia materialnego udziela si¢ czgsciowo w naturze lub jezeli te poziomy, sto-
sowane wzgledem wlasnych obywateli, maja zapewni¢ poziom zycia wyzszy od
tego, ktory wobec wnioskodawcéw przewiduje niniejsza dyrektywa.”

Z kolei art. 18 (1) stanowi, ze:
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W przypadku gdy zakwaterowanie jest Swiadczone w naturze, powinno
ono przyjaé jedng z nastepujacych form lub ich kombinacje:

a) lokali wykorzystywanych do celéw zakwaterowania wnioskodawcow
na czas rozpatrywania wniosku o udzielenie ochrony mi¢dzynarodo-
wej ztozonego na granicy lub w strefach tranzytowych;

b) osrodkéw dla cudzoziemcow, ktére gwarantuja odpowiedni poziom
zycia;

¢) domoéw prywatnych, mieszkan, hoteli lub innych lokali zaadaptowa-
nych na potrzeby zakwaterowania wnioskodawcéw.”

Zestawienie tych artykuléw pozwala wyprowadzi¢ wniosek, ze panstwo
nie ma obowigzku przyznania zaréwno pomocy finansowej, jak i zakwaterowa-
nia i wyzywienia w naturze. Jak najbardziej palace jest pytanie o to, jaki jest mi-
nimalny poziom opieki wymagany przez dyrektywe. W szczegdlnosci, czy pan-
stwo, ktdre nie troszczy si¢ o minimalny poziom dochodéw swoich obywateli ani
nie dba o to, by mieli gdzie mieszkaé (a w takim panstwie przyszto nam zy¢), jest
cokolwiek winne osobom ubiegajacym sie o ochrong miedzynarodowa.

Kazda z odpowiedzi moze rodzi¢ opér. Z jednej strony trudno zadac od
panstwa, by traktowato cudzoziemca lepiej niz wlasnego obywatela. Zarazem
jednak osoba ubiegajaca si¢ o ochrong nie ma wszystkich praw obywatela. Osoba
taka musi by¢ traktowana w sposob szczegdlny. Oznacza to, ze panstwo nie moze
odmoéwi¢ pomocy, nawet jesli nie udziela jej wtasnym obywatelom.

Dyrektywa okres$la oprocz tego caly szereg praw oséb wnioskujacych
o objecie ochrong dotyczacych prawa do informacji (art. 5), dokumentacji
(art. 6). nauki szkolnej i ksztalcenia (cho¢ tylko dla matoletnich) (art. 14) ,
opieki zdrowotnej (art. 19).

Szczegdlne znaczenie maja przepisy dotyczace przemieszczania sig. Art. 8
ust. 1 przyjmuje zasade, zgodnie z ktdrg panstwa cztonkowskie nie zatrzymuja
zadnej osoby wylgcznie ze wzgledu na fakt, Ze jest ona wnioskodawca. Art. 8
ust. 2 okresla wyjatki od tej zasady. Szczegdlne znaczenie maja trzy sposrdd nich.
Whnioskodawce mozna zatrzymaé ,w celu ustalenia lub weryfikacji jego tozsa-
mosci lub obywatelstwa”, ,,w zwiazku z postgpowaniem majacym na celu podje-
cie decyzji w sprawie prawa wnioskodawcy do przybycia na terytorium panstwa
cztonkowskiego” i wreszcie ,,jezeli wymaga tego bezpieczenstwo narodowe lub
porzadek publiczny”.

Podobnie jak w przypadku praw okreslonych w dyrektywie kwalifikacyj-
nej, takze te z zakresu dyrektywy recepcyjnej trudno krytykowaé. Dopuszczaja
one zréznicowane poziomy wsparcia — odpowiednio do woli danego panstwa,
jego zamoznosci i podejscia do polityki spotecznej. Jesli co$ dziata w tym zakresie
jako magnes, to raczej sg to panstwa o zasobach wyzszych. Jedyng rzeczg, ktéra
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mozna postulowac¢ to to, by panstwa nie zgodzily si¢ na ewentualne wprowadze-
nie nierealistycznych pozioméw ochrony socjalnej oséb wnioskujacych o objecie
ochrong, w sposéb drastyczny odbiegajace od poziomu ochrony wtasnych oby-
wateli. Mozna takze oczekiwaé poluzowania tych wymogdéw w sytuacji drastycz-
nego zwigkszenia si¢ liczby wnioskodawcow.

W tym kontekscie warto odnotowad, ze zgodnie z art. 3 ust. 3 dyrektywy
recepcyjnej, nie stosuje si¢ jej w przypadku, gdy zastosowanie maja przepisy dy-
rektywy Rady 2001/55/WE z dnia 20 lipca 2001 r. w sprawie minimalnych stan-
dardéw przyznawania tymczasowej ochrony na wypadek masowego naptywu wy-
siedlencow oraz srodkéw wspierajacych rownowage wysitkéw miedzy panstwami
cztonkowskimi zwigzanych z przyjeciem takich oséb wraz z jego nastgpstwami.
Kilka uwag nalezy poswigci¢ temu dokumentowi. Wbrew pozorom nie oznacza
on wspomnianego poluzowania wymogéw w sytuacji masowego naptywu cudzo-
ziemcow. Dyrektywa 2001/55/WE okresla bowiem sytuacje, w ktorych niejako
z gory przyjmuje si¢ domniemanie, ze cate grupy oséb zastuguja na tymczasows
ochrong. Osobom tym maja by¢ przyznawane prawa analogiczne do wyzej opisa-
nych praw wynikajacych z dyrektywy recepcyjnej. Co wigcej, reguly te s urucha-
miane w drodze osobnej decyzji. Tym samym dyrektywa ta nie stanowi odpowie-
dzi na wyzej wspomniane (poki co teoretyczne) zapotrzebowanie.

Trudno jednak nie zauwazy¢, ze obnizanie standardow opieki (czy to oséb
objetych ochrong czy dopiero si¢ o nig starajacych) nie moze by¢ celem samym
w sobie. Raczej mozna go rozwazaé z przyczyn obiektywnych (tj. spodziewajac
sie, ze astronomiczna liczba oséb i tak nie pozwalataby na dotrzymanie wymo-
g6éw wynikajgcych z prawa), nie za$ w celu upokorzenia czy dokuczenia ludziom,
ktoérych sytuacja i tak jest bardzo smutna.

Dlatego dyskusja o kryzysie musi w centrum mie¢ raczej postawi¢ przepisy
dotyczace procedur.

Procedury zwigzane z naplywem osob ubiegajacych
si¢ 0 ochrone¢ mig¢dzynarodowa

Teoretycznie prezentacja procedur uchodzczych wymagataby bardzo do-
ktadnej prezentacji dyrektywy proceduralnej. Faktycznie jednak procedury sa
uregulowane takze w innych aktach. W tym miejscu nie moze zabraknaé¢ odnie-
sienia do procedur z rozporzadzenia Dublin III. Ono samo jest dla nas intere-
sujace, gdyz stanowi istotny element stanu prawnego, ktorego wptyw na obecng
sytuacje musi by¢ przeanalizowany. Jako ze procedury z rozporzadzenia majg na
celu ustalenie panstwa wlasciwego (czyli tego, ktére bedzie stosowaé procedury
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z dyrektywy), wydaje si¢ wlasciwe rozpoczecie od skrotowej prezentacji podsta-
wowych zalozen systemu dublinskiego.

Jak wiadomo — nazwa orzeczenia nawigzuje do pierwszej regulacji tej ma-
terii, a mianowicie konwencji dublifiskiej (Dublin I). Jej celem bylo uniknigcie
sytuacji, w ktorej wniosek o uznanie za uchodzce (obecnie — o ochrong miedzy-
narodowy) jest sktadany w kilku panstwach —czy to rownoczes$nie, czy sukcesyw-
nie. Taka sytuacja byta okreslana jako forum shopping. Aby jej zapobiec, przyjeto
(w konwencji, a nastepnie rozporzadzeniach) zasadg, ze whasciwe do rozpozna-
nia wniosku jest jedno panstwo. Rozporzadzenie wzorem swoich poprzednikow
okresla cala hierarchie, wedtug ktérej okresla si¢ panstwo wlasciwe. Punktem
wyjscia jest art. 3 ust. 2, zgodnie z ktérym ,,w przypadku gdy nie mozna wyzna-
czy¢ odpowiedzialnego panstwa cztonkowskiego na podstawie kryteriow wymie-
nionych w niniejszym rozporzadzeniu, odpowiedzialne za rozpatrzenie wnio-
sku o udzielenie ochrony miedzynarodowej jest pierwsze panstwo cztonkowskie,
w ktérym wniosek ten zostat ztozony. (...).”

Faktycznie jednak panstwo wyboru wnioskodawcy jest ostatnim na liscie
panstw wlasciwych. Kryteria wyboru panstwa wlasciwego wskazuje rozdziat I11
rozporzadzenia. Otwierajacy go art. 7 ust. 1 wskazuje, ze kryteria ustalania od-
powiedzialnego panstwa cztonkowskiego stosuje si¢ w kolejnosci, w jakiej sa one
wymienione w niniejszym rozdziale.

W duzym uproszczeniu dalyby si¢ one sprowadzi¢ do nastepujacej listy:

1. panstwo czlonkowskie legalnego pobytu czlonka rodziny wniosko-
dawcy,

2. panstwo cztonkowskie, ktore wydato wnioskodawcy wazny dokument
pobytu,
panstwo czlonkowskie, ktore wydato wnioskodawcy wazng wize,

N

4. panstwo cztonkowskie, ktérego granice ladowa, morska lub powietrz-
na wnioskodawca nielegalnie przekroczyl, przybywajac z panstwa
trzeciego.

Takze literalne odczytanie tych kryteriéw moze sktania¢ do nietrafnych
wnioskéw. Praktyczne znaczenie ma tylko ostatnie kryterium. Nie trzeba wyjas-
nia¢ tego, co oznacza ono w kontekscie wspétczesnego kryzysu. Wskazuje ono
jednoznacznie na wlasciwo$¢ Grecji i Wioch odnosnie do prowadzenia znakomi-
tej wigkszosci postepowan w sprawie udzielenia danej osobie ochrony migdzyna-
rodowej. To jest powéd, dla ktdrego rozporzadzenie Dublin Il nalezy postrzegac
jako jeden z najwazniejszych elementow wspdtczesnego kryzysu. Beda one oma-
wiane w dalszej czesci pracy.

Odnotowa¢ trzeba rozbudowane postanowienia proceduralne zawarte
w rozporzadzeniu. Majg one na celu ustalenie panstwa wlasciwego, a takze
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interakcje pomigdzy panstwem, w ktérym zostal ztozony wniosek o ochrong
miedzynarodowg, a panstwem uwazanym przez nie za wlasciwe. Najwazniej-
szymi elementami tego postepowania sg: wszczecie (art. 20), ztozenie wniosku
o przejecie (art. 21), odpowiedZ na wniosek o przejecie (art. 22), powiadomie-
nie o decyzji o przekazaniu. Osoba, ktérej decyzja dotyczy, moze odwotaé si¢
od tej decyzji. Uregulowane zostaty tez kwestie wtornego przekazania. Osobny
przedmiot regulacji stanowi kwestia zatrzymania osoby ubiegajacej si¢ o ochrong
migdzynarodows.

Wyczerpujaca analiza procedur rozporzadzenia Dublin nie jest naszym
celem w niniejszym opracowaniu. Odniesienia do niej znajda si¢ w jego koncowej
cze$el w takim zakresie, w jakim sg niezbedne dla zarysowania tego, co uwazam
za istote obecnego problemu.

Procedury udzielania i cofania ochrony migdzynarodowej szczegétowo re-
guluje dyrektywa proceduralna. Cz¢s¢ z jej postanowien zapewnia to, by proce-
dura byta sprawna, poddana instancyjnej kontroli administracyjnej i sadowej.

A wigc przede wszystkim ,,Panistwa cztonkowskie wyznaczaja dla wszyst-
kich procedur organ rozstrzygajacy, ktory bedzie odpowiedzialny za odpowiednie
rozpatrywanie wnioskéw zgodnie z niniejszg dyrektywa. Panstwa cztonkowskie
zapewniaja, aby organ ten dysponowat odpowiednimi §rodkami, w tym wystar-
czajacg liczbg wykwalifikowanych pracownikéow, aby mégt wypetnia¢ swoje za-
dania zgodnie z niniejszg dyrektywa”'”.

Dyrektywa okresla bardzo krétkie terminy na rejestracje wniosku. W przy-
padku ztozenia go do organu kompetentnego termin wynosi 3 dni, w przypadku
zlozenia wniosku do organu innego niz kompetentny — 6. Takze czas na rozpa-
trzenie wniosku jest ustalony na rozsadnym poziomie. Procedura w pierwszej
instancji ma si¢ zakonczy¢ w ciggu 6 miesiecy, za$ w pewnych sprawach termin
moze by¢ przedluzony o kolejne 9 miesiecy. Warto odnotowad, ze jedna z przy-
czyn tego przedtuzenia moze by¢ to, ze ,,0 udzielenie ochrony migdzynarodowej
wystepuje jednoczesnie duza liczba obywateli panstw trzecich lub bezpanstwow-
cow, 1 praktycznie bardzo utrudnia to zakonczenie procedury w terminie sze$ciu
miesiecy (art. 31 (3) (b)).

Art. 10 ust. 3 reguluje wymogi procedury. Zgodnie z nimi wnioski maja
by¢ ,rozpatrywane, a decyzje podejmowane indywidualnie, obiektywnie i bez-
stronnie”; panstwo ma zapewnié, aby ,uzyskiwane byly precyzyjne i aktualne
informacje z réznych Zrédet, takich jak EASO oraz UNHCR i wtasciwe orga-
nizacje miedzynarodowe”, , personel rozpatrujacy wnioski i podejmujacy decy-
zje znal stosowne normy majace zastosowanie w dziedzinie prawa azylowego

17" Artykut 4 ust. 1 dyrektywy proceduralnej.
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iuchodzczego”, a takze ,,mial, w razie potrzeby, mozliwos¢ konsultacji z eksper-
tami na temat konkretnych zagadnien, takich jak kwestie medyczne, kulturowe,
religijne oraz zwigzane z dzie¢mi i ptcig.”

Art. 12 przewiduje szereg gwarancji dla wnioskodawcéw. Dotycza one:
prawa do informacji ,,w jezyku, ktéry rozumiejg lub co do ktérego mozna zasad-
nie przyjaé, ze zostanie przez nich zrozumiany, o procedurze, ktérej nalezy si¢
poddaé, oraz o swoich prawach i obowiazkach w trakcie tej procedury, jak row-
niez potencjalnych skutkach niewywigzywania si¢ z tych obowigzkdéw i braku
wspdtpracy z organami.” Kolejne prawa dotycza mozliwosci uzyskania pomo-
cy thumacza, mozliwosci kontaktu z UNHCR lub jakakolwiek inng organizacja
$wiadczaca pomoc prawng lub inne doradztwo wnioskodawcom zgodnie z pra-
wem krajowym danego panstwa cztonkowskiego, dostepu do szerokiego zakresu
informacji — w tym, co oczywiste — do informacji o decyzji w ich sprawie wraz
z pouczeniem o prawie odwotania. Kolejne przepisy reguluja: przestuchanie,
kwestie protokotéw, badan lekarskich, bezptatnej informacji prawnej. Wreszcie
art. 31-42 reguluja procedure w pierwszej instanciji, a art. 46 — procedure¢ odwo-
tawcza.

Ramy niniejszego opracowania nie powalaja na wyczerpujace oméwienie
wszystkich rozwigzan prawnych dyrektywy proceduralne;j.

Wskazac¢ warto na caly szereg zabezpieczen. Nie jest bowiem tak, ze pra-
wo UE czyni jg i jej cztonkéw zupetnie bezbronnymi w obliczu réznych wyzwan
czy zagrozen. O tych zabezpieczeniach warto rozmawia¢ w nieco szerszym kon-
tekscie — wykraczajacym poza samg dyrektywe proceduralng.

Instrumenty ochrony interesow panstw cztonkowskich
zawarte w prawie UE

Instrumenty ochrony datoby si¢ podzieli¢ na te, ktére chronig dane pan-
stwo cztonkowskie (czasami kosztem innych panstw czlonkowskich), i na te,
ktore chronig ogdt panstw cztonkowskich (a zatem Unie jako taka). Wymienie-
nie ich wszystkich w tym miejscu nie jest mozliwe. Wystarczy odnie$¢ sie do
najwazniejszych elementéw.

I tak mozna powiedzie¢, ze caly system rozporzadzenia Dublin III (po-
dobnie jak jego dwoch wezesniejszych odston — konwencji Dublin I i rozporza-
dzenia Dublin II), stuzy ochronie panstw cztonkowskich innych niz panstwo
wlasciwe do prowadzenia postgpowania w sprawie objecia danej osoby ochrong
miedzynarodowy.
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Ochronie tej stuza postanowienia dyrektywy recepcyjnej i rozporzadzenia
Dublin III dotyczace mozliwosci (traktowanej jako wyjatek) pozbawienia wnio-
skodawcy wolnosci. Art. 13 ust. 2 dyrektywy proceduralnej statuuje caly szereg
obowigzkéw oséb ubiegajacych si¢ o ochrong miedzynarodowa.

Bardzo waznym elementem ochrony panstw cztonkowskich jest dyrekty-
wa Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/115/WE z dnia 16 grudnia 2008 r.
w sprawie wspdlnych norm i procedur stosowanych przez panstwa cztonkowskie
w odniesieniu do powrotéw nielegalnie przebywajacych obywateli panstw trze-
cich'. Jej art. 6 ust. 1 przyjmuje zasade, zgodnie z ktéra ,bez uszczerbku dla
wyjatkéw, o ktérych mowa w ust. 2-5, panstwa cztonkowskie wydaja decyzje na-
kazujaca powrét kazdemu obywatelowi panstwa trzeciego nielegalnie przebywa-
jacemu na ich terytorium”. Wyjatki dotyczg sytuacji, w ktérych panstwo czton-
kowskie pobytu czy tez inne panstwo cztonkowskie zdecydowato si¢ na wydanie
cudzoziemcowi zezwolenia na pobyt. Dyrektywa ta okresla srodki podejmowane
wzgledem takich cudzoziemcédw oraz przyznane im gwarancje prawne.

Trzeba podkresli¢, ze niezaleznie od przytaczanych wyzej ambitnych po-
stanowien, dyrektywa proceduralna zezwala na kierowanie oséb ubiegajacych
sie 0 ochrone miedzynarodowg do bezpiecznych krajéw. Sg to: kraj pierwszego
azylu (art. 35), bezpieczny kraj pochodzenia (art. 36) i bezpieczny kraj trzeci
(art. 37). W przypadku istnienia kraju pierwszego azylu lub bezpiecznego kraju
trzeciego panstwo czlonkowskie moze uznaé wniosek o ochrone miedzynarodo-
wa za niedopuszczalny (art. 33 dyrektywy). W przypadku oséb pochodzacych
z bezpiecznego kraju pochodzenia ma zastosowanie art. 39 ust. 8 dyrektywy.

Artykut 39 ust. 8 dyrektywy proceduralnej stanowi, ze ,Panstwa czton-
kowskie moga przewidzie¢, ze procedura rozpatrywania wniosku zgodnie z pod-
stawowymi zasadami i gwarancjami okre§lonymi w rozdziale II prowadzona jest
w trybie przyspieszonym lub przeprowadzana na granicy lub w strefach tran-
zytowych”, jesli ma miejsce jedna z dziesieciu sytuacji. W tym miejscu warto
wspomniec o kilku z nich. Mogg one polegaé na tym, ze:

— wnioskodawca pochodzi z bezpiecznego kraju pochodzenia,

— wnioskodawca wprowadzit organy w biad,

— jest prawdopodobne, ze wnioskodawca w zltej wierze zniszczyt lub
pozbyt si¢ dokumentu tozsamosci lub dokumentu podrézy, ktéry po-
moglby w ustaleniu jego tozsamosci lub obywatelstwa,

— wniosek ma jedynie na celu opdznienie lub zaklécenie wykonania de-
cyzji o wydaleniu,

- ,wnioskodawca wijechat nielegalnie na terytorium panstwa czton-
kowskiego lub przedtuzyl nielegalnie swoj pobyt oraz bez waznego

18 Dz. Urz. UE z 2008 L 348/98.
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powodu nie zglosit si¢ do organéw albo nie ztozyt wniosku o udzie-
lenie ochrony migdzynarodowej w najkrétszym mozliwym terminie,
zwazywszy na takie okolicznosci jego wjazdu”,

— wnioskodawca odmawia wywigzania si¢ z obowigzku poddania si¢ po-

braniu odciskow palcow przewidzianego w rozporzadzeniu Eurodac,

- ,wnioskodawca moze by¢ z powaznych powodéw uznany za zagro-

zenie dla bezpieczenstwa narodowego lub porzadku publicznego
panstwa czlonkowskiego, lub wnioskodawca zostal juz wczesniej
przymusowo wydalony z powaznych powodéw zwigzanych z bezpie-
czenstwem lub porzadkiem publicznym na mocy prawa krajowego.”

Odniesienie si¢ do przeprowadzania postgpowania w trybie przyspieszo-
nym na granicy lub w strefach tranzytowych oznacza, ze wnioskodawca taki nie
zostanie wpuszczony na terytorium panstwa. Zarazem nie zmienia to sytuacji,
w ktorej osoba taka juz na tym terytorium si¢ znajduje.

Jak wida¢ zatem, prawo unijne ani nie zmusza do uznawania za uchodz-
ce osoby, ktéra utrudnia to ustalenie, ani nie gwarantuje tej osobie prawa poby-
tu. Mozna zatem spytac, dlaczego jest tak zle, skoro jest tak dobrze. Wynika to
w duzej mierze z faktu, ze wydalenie osoby, ktéra przekroczyla granice nielegal-
nie i nie zostala uznana za osobe¢ uprawniong do ochrony migdzynarodowej, jest
zalezne od dobrej woli panistwa obywatelstwa tej osoby czy wrecz panstwa trze-
ciego. Dobrej woli w tym zakresie prawo unijne nie jest w stanie zastapic.

Dlatego tak wazne jest to, jak od strony prawnej wyglada kwestia samego
przekroczenia granicy przez osobe domagajaca si¢ ochrony migdzynarodowe;.

Kontekst przekroczenia granicy unijnej

Rozwazajac kwesti¢ ewentualnego prawa przekroczenia granicy przez
osoby poszukujacej, ochrony miedzynarodowej, warto odwota¢ si¢ do Kodeksu
Granicznego Schengen. Jego art. 3 stanowi, ze

»Niniejsze rozporzadzenie stosuje si¢ do kazdej osoby przekraczajacej gra-
nice wewnetrzne lub zewnetrzne panstw cztonkowskich, bez uszczerbku dla:

a) praw oséb korzystajacych z prawa do swobodnego przemieszczania

si¢ na mocy prawa Unii;

b) praw uchodzcéw i 0séb ubiegajacych sie o ochrone miedzynarodows,

w szczegdlnosci w odniesieniu do zasady non-refoulement.”

Artykut 14 ust. 1 Kodeksu Granicznego Schengen stanowi, ze ,Obywate-
lowi panstwa trzeciego, ktory nie spetnia wszystkich warunkéw wjazdu ustano-
wionych w art. 6 ust. 1 i ktéry nie nalezy do zadnej z kategorii 0séb, o ktérych
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mowa w art. 6 ust. 5, odmawia si¢ wjazdu na terytorium panstw cztonkowskich.
Pozostaje to bez uszczerbku dla stosowania szczeg6lnych przepiséw dotyczacych
prawa do azylu i ochrony miedzynarodowej lub wydawania dtugoterminowych
wiz pobytowych.”

Takie uksztattowanie przepiséw Kodeksu Granicznego Schengen pozwala
stwierdzi¢, ze ma on charakter subsydiarny wzgledem regut prawa azylowego.
Stad tez podstawowe znaczenie ma jego ksztatt w tym zakresie i mozliwa inter-
pretacja.

Kwestia tego, czy prawo unijne gwarantuje przekroczenie granicy juz na
podstawie samego wniosku o objecie ochrong miedzynarodowa, nalezy do naj-
bardziej trudnych i waznych zarazem. Nie mniej wazne jest to, na ile panstwo
moze uniemozliwi¢ samo wejscie cudzoziemca w ramy procedur zwigzanych
z tg ochrong.

Prima facie lektura stosownych przepiséw prawa unijnego sktania¢ mogta-
by do pozytywnej odpowiedzi na pierwsze, a negatywnej na drugie z tych pytan.

Szczegodlnie ten drugi wniosek wydaje si¢ nie do zakwestionowania. I tak
dos¢ wspomnied, ze art. 3 ust. 1 rozporzadzenia Dublin III stanowi, ze

»Panstwa cztonkowskie rozpatruja kazdy wniosek o udzielenie ochrony
migdzynarodowej ztozony przez obywatela panstwa trzeciego lub bezpanstwow-
ca, ktory sktada wniosek na terytorium jednego z nich, w tym na granicy lub
w strefach tranzytowych. Wniosek jest rozpatrywany przez jedno panstwo
cztonkowskie, ktérym jest panstwo, ktére kryteria wymienione w rozdziale III
wskazuja jako odpowiedzialne.”

Jeszcze dalejidzie art. 3 ust. 1 dyrektywy proceduralnej, zgodnie z ktérym
,Niniejsza dyrektywe stosuje si¢ do wszystkich wnioskéw o udzielenie ochrony
migdzynarodowej, z ktérymi wystapiono na terytorium, w tym na granicy, na
wodach terytorialnych lub w strefach tranzytowych panstw cztonkowskich, oraz
do cofania ochrony migdzynarodowej.”

Z kolei art. 3 ust. 1 dyrektywy recepcyjnej stanowi, ze

»Niniejszg dyrektywe stosuje sie do wszystkich obywateli panstw trzecich
i bezpanstwowcow, ktorzy sktadaja wniosek o udzielenie ochrony migdzynaro-
dowej na terytorium, w tym na granicy, na wodach terytorialnych lub w strefach
tranzytowych panstwa czlonkowskiego, tak dtugo jak posiadajg oni zezwolenie
na pozostanie na jego terytorium jako wnioskodawcy, a takze do cztonkéw ich
rodzin, jezeli sg oni objeci takim wnioskiem o udzielenie ochrony migdzynaro-
dowej zgodnie z prawem krajowym.”

Ten przepis wskazuje, ze prawo cudzoziemca do pozostania w panstwie
cztonkowskim nie jest bezwarunkowe. Jednak nie ma watpliwosci, ze panstwo
cztonkowskie nie moze zignorowaé wniosku ztozonego przez cudzoziemca.
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Art. 20 ust. 1 rozporzadzenia Dublin III stanowi, ze ,Postgpowanie
w sprawie ustalania odpowiedzialnego panstwa czlonkowskiego wszczyna sig,
gdy tylko wniosek o udzielenie ochrony miedzynarodowej zostanie po raz pierw-
szy ztozony w panstwie cztonkowskim.”

Podobnie szeroki zakres ma art. 8 ust. 1 dyrektywy proceduralnej. Zgod-
nie nim:

W przypadku gdy istnieja powody, aby przypuszczal, ze obywatele
panstw trzecich lub bezpanstwowcy przetrzymywani w o§rodkach zatrzyman
lub obecni na przejsciach granicznych, w tym w strefach tranzytowych, na gra-
nicach zewnetrznych moga chcie¢ wystapi¢ z wnioskiem o udzielenie ochrony
migdzynarodowej, panstwa cztonkowskie przekazuja im informacje o mozliwo-
$ci wystapienia z takim wnioskiem. W takich o$rodkach i na takich przejsciach
granicznych panstwa cztonkowskie zapewniaja mozliwos¢ skorzystania z pomo-
cy tlumaczy w takim zakresie, w jakim jest to niezbedne do utatwienia dostepu
do procedury azylowej.”

Co wigcej, zgodnie z art. 9 ust. 1

Wnioskodawcom zezwala si¢ na pozostawanie w panstwie cztonkowskim,
wylacznie na potrzeby procedury, do czasu podjecia przez organ rozstrzygajacy
decyzji zgodnie z procedurami obowigzujacymi w pierwszej instancji okreslony-
mi w rozdziale III. To prawo do pozostawania nie oznacza uprawnienia do otrzy-
mania zezwolenia na pobyt.”

Powstaje pytanie, jak nalezy rozumieé¢ te dwa przepisy. Czy tacznie skta-
daja si¢ one na pozytywne prawo cudzoziemca do wjazdu na terytorium pan-
stwa cztonkowskiego na podstawie samego o§wiadczenia o posiadaniu statusu
uchodzcy. Jesli tak, to faktycznie mozemy w tym miejscu poszukiwac najstabsze-
go ogniwa 1 potencjalnego zrédta probleméw — wspétczesnych i przysztych. Tak
intepretowany przepis moze by¢ wrecz zachetg do kierowania na panstwa czton-
kowskie wielkich strumieni ludzkich przez panstwa oscienne lub przez morze.
Tu szczegdlnie niepokojace moze wydawac sie cytowane juz odniesienie si¢ art. 3
dyrektywy proceduralnej do wnioskéw sktadanych na morzu terytorialnym.

Trzeba zauwazy¢, ze cytowane przepisy gwarantuja rozpatrzenie wniosku
o ochrong. Jednak wbrew pozorom nie jest ono réwnoznaczne z prawem prze-
kroczenia granicy. Wskazuja na to dobitnie cytowane postanowienia dyrektywy
proceduralnej o rozpatrywaniu wniosku w strefie tranzytowej lub na granicy.
W kazdym razie nie ma podstaw do postrzegania w cytowanych przepisach osob-
nego i samoistnego prawa do przekroczenia granicy ani tez gwarancji bezkarno-
§ci jej nielegalnego przekroczenia — w sytuacji innej niz objeta art. 31 konwencji
genewskiej. Art. 8 1 9 dotycza dwdch kwestii, ktére mozna rozpatrywaé osob-
no. Art. 8 dotyczy prawa do informacji. Art. 9 dotyczy prawa do pozostania, ale
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niekoniecznie prawa wjazdu. A zatem przepisy te nie stanowia logicznej calosci.
Jest faktem, ze ich pobiezna lektura mogtaby sktania¢ do tego wniosku. W tej
sytuacji wygladalyby jako rodzaj zaproszenia (art. 8) i jego kontynuacji — czyli
prawa do pozostania na czas procedur azylowych (art. 9). Jednak w mojej ocenie
panstwa majg prawo do wezszej interpretacji tych przepiséw. Nie mozna jednak
wykluczy¢, ze interpretacja dokonana przez Trybunal Sprawiedliwosci bytaby
mniej korzystna dla panstw, a bardziej dla oséb ubiegajacych sie o ochrong. Moz-
na jedynie sugerowa¢, by panstwa naciskaty na wezszy sposob interpretacji prze-
pisow, a w razie watpliwosci dazyly do jednoznacznego przesadzenia tej kwestii
w tredci przepisow.

Specyfika granic morskich

Prima facie fakt, iz naptyw uchodzcéw odbywa si¢ droga morska,
w sposéb szczegdlny utrudnia radzenie sobie z problemem. Wypada to stwier-
dzenie zweryfikowa¢ w §wietle norm prawnych. W tym celu warto rozwazy¢
droge typowego przybysza z Turcji czy Libii do Grecji czy Wiloch. Pierwszym
etapem jest wyplyniecie z panstwa pobytu. To ono decyduje o tym, kto i na
podstawie jakich dokumentéw je opuszcza. Jakkolwiek przykro zabrzmi to
w uszach Europejczyka, ani Turcja ani Libia (w braku stosownej umowy) nie
ma zadnego obowigzku zatrzymywania wlasnych obywateli czy tym bardziej
obywateli panstw trzecich. Paiistwa te maja prawo przyjac bardzo restrykcyjne
przepisy w tym zakresie i wéwczas moga Sciga¢ osoby wyplywajace z ich tery-
torium. Maja tez jednak prawo niescigania czy wrecz utatwiania wyjazdow ta-
kich os6b. Co wigcej, na morzu terytorialnym Libii czy Turcji inne panstwa nie
moga dokonywac jakichkolwiek aktéw wladczych. To samo dotyczy momentu
wyplyniecia z morza terytorialnego Turcji czy Libii. Zadne panstwo nie ma
prawa zawraca¢ fodzi na morze terytorialne tych ostatnich z morza petnego.
W tym zakresie nie ma znaczenia, czy dana osoba znajduje si¢ na morzu pelnym
w technicznym tego stowa znaczeniu, czy tez na tureckiej (libijskiej) wylacz-
nej strefie ekonomicznej czy strefie wytacznego rybotéwstwa. To samo dotyczy
wylacznej strefy ekonomicznej czy strefy wylacznego rybotéwstwa panstwa
europejskiego, w ktérego kierunku dana 16dz ptynie. Przyjecie innego podej-
$cia oznaczatoby catkowite przenicowanie klasycznego prawa morza. Opiera
si¢ ono na zasadzie wolnos$ci mérz. Nie ma podstaw, by uzalezniac ja od fak-
tu posiadania przez 16dz przynaleznosci panstwowej. Nie trzeba ttumaczyd,
ze wszelkie pomysly traktowania uciekinieréw jako piratéw sa tak niepowazne,
ze w ogoble trudno je komentowac.
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Nie oznacza to, ze okret wojenny nie moze zatrzymac todzi z uciekiniera-
mi. Jednak moze jedynie dokonac¢ jego inspekcji.

Pozostaje kwestia samego wplyniecia fodzi na morze terytorialne pan-
stwa europejskiego. Tu ujawnia si¢ kluczowe znaczenie kwalifikacji lub odmowy
kwalifikacji fodzi z imigrantami jako statku. Jesli zostanie ona w ten sposéb za-
kwalifikowana, trzeba przyzna¢ jej prawo nieszkodliwego przeptywu. Zarazem
przeplyniecie calego morza terytorialnego nie jest konieczne. Jak jasno wynika
z cytowanych przepisow, uciekinierzy moga zlozy¢, a panstwa musza przyjaé do
rozpatrzenia wnioski o ochrone miedzynarodowg juz na morzu terytorialnym.
Co ciekawe, przekroczenie granicy w rozumieniu Kodeksu Granicznego Schen-
gen nastgpi dopiero w porcie.

Odmowa kwalifikacji fodzi jako statku bytaby mozliwa jedynie na podsta-
wie tego, ze 16dz ta nie jest zarejestrowana i co za tym idzie nie ma przynalezno-
$ci panstwowej. Zaktadajac, ze mozliwos¢ taka istnieje, warto rozwazy¢, co fak-
tycznie mogloby zyskaé panstwo europejskie na takiej interpretacji. Faktycznie
panstwo mogloby zakaza¢ wptynigcia na morze terytorialne, jednak w razie tego
wplynigcia i tak bytoby zobowigzane do rozpoznania wnioskéw o ochrong mie-
dzynarodowg. Co wigcej, sama mozliwo$¢ odmowy traktowania todzi jako statku
jest watpliwa. Jesli bowiem 16dz jest mata, to i tak nie ma zdolnosci rejestracyjne;.
Nie mozna zatem kara¢ za brak spetnienia wymogu, ktory jest niemozliwy do
spelnienia.

Rozwazmy jednak sytuacje, ze prawo unijne zostanie zaostrzone i panstwo
cztonkowskie bedzie mogto odmawia¢ rozpatrywania wnioskéw sktadanych na
morzu terytorialnym. Co faktycznie moze zrobi¢ takie panstwo wzgledem todzi
z uciekinierami. Teoretycznie mogloby ono blokowaé wejscie na swoje morze te-
rytorialne. Jednak juz préba odholowania todzi w kierunku Turcji jest bardziej
niz watpliwa®®.

Co wigcej, imigranci moga znajdowac¢ si¢ na obiektach, ktére na pewno
nie sg statkami — takimi jak pnie drzew, tratwy, belki, czy wrecz ptynaé wptaw.
Nie trzeba wyjasniaé, ze w takiej sytuacji priorytetem i minimum cztowieczen-
stwa jest ratowanie zycia na morzu i faktyczne wprowadzenie danej osoby tak do
systemu azylowego UE, jak i na terytorium panstwa.

Daje si¢ zatem zauwazy¢, ze prawo morza stanowi gléwne lub co najmniej
jedno z gtéwnych Zrédel problemoéw panstw europejskich. A contrario wydaje si,
ze sytuacja prawna oséb naplywajacych jest tak dobra, ze w zasadzie pozostaje
im tylko wplyniecie na morze terytorialne i zazgdanie ulotki o prawie ubiegania

1 W kazdym razie bez zgody Turcji. Co do praktyki odholowywania w stosun-
kach do Libii przez Wlochy, patrz: Barbara Miltner, op. cit., s. 215.
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si¢ o ochrong¢ migdzynarodowa na podstawie cytowanego art. 8 dyrektywy pro-
ceduralnej. W tym kontekscie moze dziwié, czemu tego nie robig. To stawia na
porzadku dziennym drugi aspekt problemu.

Specyfika kryzysu — wieloaspektowos¢, paradoksy

Jesli w poprzednim podrozdziale podazyliSmy z przybyszami z brzegu
Turcji czy Libii na wybrzeze greckie czy wloskie, wypada przesledzi¢ dalszy ciag
tej wedrowki. Osoba taka z zasady unika jak ognia wszelkiego kontaktu z orga-
nami panstwa, w ktérym si¢ znalazta. Stara si¢ za to za wszelka cen¢ dosta¢ do
bogatych panstw Unii. W przypadku osob, ktére znalazty si¢ w Grecji, sytua-
cja jest o tyle kuriozalna, ze wigze si¢ z wkroczeniem do Unii, a nastepnie z jej
opuszczeniem. Z zasady kazde przekroczenie granicy oznacza naruszenie prawa
panstw, ktorych granice sg przekraczane.

Nie trzeba wyjasniad, ze sytuacja taka moze rodzi¢ przerazenie panstw do-
celowych i tranzytowych. Trudno si¢ dziwid, ze kieruja one pretensje w stosunku
do Grecji (w mniejszym zakresie Wloch). Warto rozwazy¢ je w Swietle prawa.
Czy Grecja narusza przepisy, a jesli tak, to jakie.

Szczegdlnie czesto w tym kontekscie jest przywolywane rozporzadze-
nie Dublin III. Trzeba jednak zauwazy¢, ze rozporzadzenie to nie zobowigzuje
panstwa do $cigania oséb, ktére opuszczajg jego terytorium lub uchylajg sie od
rejestracji’. Naruszenie rozporzadzenia Dublin III miatoby miejsce wowczas,
gdyby Grecja odméwita przyjecia osoby, co do ktérej jest panstwem whasciwym.
Nie tu lezy istota problemu prawnego. Znajduje si¢ ona w innym miejscu. Jest
nim Kodeks Graniczny Schengen. Ten rzeczywiscie zobowiazuje do poddania
kontroli kazdej osoby przekraczajacej granice zewnetrzng. Grecja z tego obo-
wigzku si¢ nie wywigzuje. W mojej ocenie u podtoza tego stanu rzeczy lezg dwie
przyczyny. Po pierwsze, nie jest w stanie tego zrobi¢. Po drugie, nie ma interesu
w tym, by by¢ w stanie to zrobi¢. W praktyce bowiem kontrola takiej osoby prowa-
dzitaby do wyraznego wskazania Grecji jako panstwa wlasciwego w rozumieniu
rozporzadzenia Dublin III. Tym samym wystepuje swoista zbieznos¢ intereséw.
Grecja uznaje, ze mniejszym zlem jest to, ze imigranci nielegalnie wkraczaja na
jej terytorium, skoro i tak zamierzajg z niego wyjechaé. Tym samym Grecja nie
musi martwi¢ si¢ o spelnianie wymogéw wynikajacych z dyrektywy recepcyjnej,
prowadzi¢ postepowania i martwic si¢ w sytuacji, gdy danej osoby w praktyce nie

20 Inaczej niz twierdzi A. Stergiou, A. Stergiou, The Refugee Crisis And Its Effects
On Greece’s European Integration And Relations With Turkey, Review of International Law
& Politics Vol. 12, No. 2, s. 79.
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bedzie w stanie wydali¢, cho¢by nawet nie otrzymata ona ochrony migdzynaro-
dowej.

Jest faktem, ze przyczyng wyboru przez uciekinieréw Grecji jako panstwa
przyjazdu sa tylko wzgledy geograficzne. Ona sama nie ponosi w tym zakresie
zadnej winy. Co wigcej, skrupulatne wykonywanie przez nig regut Kodeksu Gra-
nicznego Schengen oznaczatoby dla niej tylko i wylacznie problemy. Jedynym
wyjsciem bytoby uruchomienie pomocy dla Grecji — czy to w postaci dobrowolnej
,czy przymusowej relokacji, czy to w postaci pomocy finansowe;j.

Zarazem jednak obecny stan faktyczny uruchamia kolejne fale imigracji.

Zapewne podstawowe pytanie do prawnika brzmi, w jaki sposéb fale te
zatrzymac. Odpowiedz jest jednak do§¢ smutna. Fali tej zatrzymac si¢ nie da.
Mozna jedynie pracowaé nad jej zmniejszeniem.

Oczywiscie najlepszym rozwigzaniem bytoby doprowadzenie do zakon-
czenia konfliktu w Syrii i innych miejscach zapalnych. Ten efekt znajduje si¢
poza zasi¢giem Unii i jej cztonkéw. Po drugie, konieczna jest pomoc dla uchodz-
cOw w samej Syrii 1 panstwach z nig sasiadujacych. Po trzecie, nalezy dazy¢ do
porozumienia z tymi panstwami, liczac si¢ z tym, ze maja one interes w tym,
by obecng sytuacje wykorzysta¢ w sposéb abuzywny?!.

Wszystkie te dzialania sa podejmowane, z lepszym czy gorszym skutkiem.
Nie da si¢ przy tym ukry¢, ze istnieja instrumenty, ktére lezg w rgkach panstw
cztonkowskich, a ktére mogg mie¢ wplyw na naptyw cudzoziemcéw.

Daje si¢ zauwazy¢ dwa podejscia do kryzysu. Jedno z nich przyjety Niemey
w 2015 r. — de facto zapraszajac uchodzcéw. Drugi — przyjety Wegry?? i inne pan-
stwa wzmacniajgce kontrole graniczne. Ich jednoznaczna ocena jest trudna.

Z jednej strony nie mozna odméwi¢ humanitaryzmu podejsciu niemie-
ckiemu. Zarazem jednak okazalo si¢ ono btedem politycznym. Nie chodzi tu
o polityke jako sztuke zdobywania popularnosci i wygrywania wyboréw, ale
o sztuke rozwigzywania probleméw. Podejscie niemieckie oznaczato zachete do
kolejnych przyjazdéw. Przypominalo zatem gaszenie ognia benzyng. Jednak jego
problematycznos¢ jest jeszcze wigksza. Jednym z zalozen przyznania Unii kom-
petencji w zakresie imigracji, azylu itp. byto przekonanie, ze dzialania jednego
panstwa moga wplywa¢ na inne. Nie da si¢ ukry¢, ze dziatania niemieckie to
wrecz idealny przyktad tego, czemu miaty zapobiegaé dziatania unijne.

2l Inna sprawa, ze ich obcigzenia tez sg bardzo duze, patrz: N. Ostrand, op. cit.,
s. 256. Co do postawy rebeliantéw kontrolujacych stolice Libii, patrz: R. Patrascu, op. cit.,
s. 250.

22 Szerzej na temat postawy panstw Europy Srodkowo-Wschodniej, patrz:
R. Patrascu, op. cit., s. 251-254.
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Z drugiej strony dziatania Wegier staly si¢ przedmiotem krytyki. Fak-
tycznie jednak dzialania te mialy na celu zapewnienie celu unijnego, jakim jest
ochrona granic zewnetrznych.

Jest to tylko jeden z licznych paradokséw obecnej sytuacji. Ten najwiek-
szy — zwigzany z dziataniem Dublin III byt juz wskazany. Nie jest dobrze, jesli
respektowanie prawa przez panstwo przynosi mu same straty. To samo dotyczy
prob uszezelnienia granic. Co ciekawe, gdy propozycje dotyczace relokacji zo-
staly przyjete bardzo zle przez panistwa Europy Srodkowej i Wschodniej, jedna
z grozb kierowanych pod ich adresem bylo... zawieszenie Schengen. Tymczasem
panstwa te staly wlasnie na gruncie respektowania zobowigzan wynikajacych
z Schengen. Z kolei pomysty stalego mechanizmu relokacji byty potraktowane
jako pomyst przerzucenia kosztéw ,goscinnej” polityki niemieckiej na pan-
stwa... najbardziej jej przeciwne. W te logike absurdu picknie wpisuja si¢ pomy-
sty stworzenia unijnej strazy granicznej. W kontekscie tego, co byto méwione
na temat prawa morza, mozna si¢ zastawia¢, co na dziataniu tej strazy miatoby
uzyskac pierwsze panstwo flankowe.

W obronie Komisji Europejskiej mozna rzec, ze cho¢ nie przedstawita
propozycji dobrych, to w sposéb wyrazny tematem si¢ zajmuje. Moze nieswiado-
mie uruchomita w panstwach drzemiaca w nich frustracje i irytacje, ktorej raczej
szybko nie uda si¢ ugasi¢. Zarazem z teoretycznego punktu widzenia relokacja
jest rozwigzaniem rozsagdnym. Po pierwsze, odcigza panstwo flankowe i w ten
sposéb realizuje zasade solidarnosci. Po drugie, zmniejsza wspomniany juz efekt
karania panstwa flankowego za respektowanie Kodeksu Granicznego Schengen.
Po trzecie, nie da si¢ wykluczy¢, ze dziatajace mechanizmy mogtyby odgrywac
role elementu zniechecajacego do przyjazdéw. Tu jednak kryje sie glowne ryzy-
ko. Moze si¢ bowiem okaza¢, ze efekt jest odwrotny od zamierzonego. Z punktu
widzenia wnioskodawcy perspektywa znalezienia si¢ w Polsce moze oznaczaé
faktyczna szanse fatwego dotarcia do Niemiec czy Szwecji. Tym samym relo-
kacja moze okazaé si¢ czynnikiem przyciaggania niz zniechecania kolejnych fal
uciekinierow. Moze sie¢ tez okazaé realng przyczyng przywrocenia kontroli na
granicach wewnetrznych z Polska (czyli tego, czym Polska byla szantazowana
jako karg za... brak zgody na relokacje).

Nie da si¢ ukry¢, ze idea wzmocnienia kontroli na granicach odgrywa taka
zniechecajaca role”. Nie chodzi tu bowiem o trzymanie uciekinieréw w stre-
fach granicznych, ale o zapewnienie ich identyfikacji przed dotarciem do celu
ich podrézy. Dlatego tak waznym elementem byto wzmocnienie granic panstw

2 Codo krytycznej oceny tego podejscia, patrz: J. Borg-Barthet, C. Lyons, op. cit.,
s. 234.
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niecztonkowskich — Macedonii i Serbii, cho¢ ono tez wpisuje si¢ w wyzej wska-
zang logike paradoksow. Panstwa cztonkowskie wsparty bowiem kontrole granic
pomiedzy panstwem cztonkowskim a niecztonkowskim, dziatajac po stronie...
panstwa niecztonkowskiego.

Zarazem same panstwa stoja przed dylematem, czy przejaé inicjatywe czy
czekad na takg ze strony Unii. Zarazem jednak nie da si¢ na dtuzszg met¢ unikaé
pierwszego i irytowac si¢ na samg mysl o drugim.

Jak byla juz o tym mowa, celem tego artykutu nie jest udowodnienie tezy,
ze wlasciwym rozwigzaniem jest to, by w Polsce nie bylo ani jednego uchodzcy
z Syrii, a w Libanie i Turcji byto ich kilka milionéw. Niniejszy tekst nie ma na
celu przyjmowania opresyjnej polityki wobec uchodzcéow. W mojej ocenie pan-
stwa muszg zadac sobie pytanie, co zrobi¢ w sytuacji, gdy olbrzymie fale migra-
cyjne zaczng by¢ wrecz stymulowane przez obce mocarstwa. Nie ma watpliwosci,
ze panstwa europejskie powinny by¢ w stanie wypracowaé scenariusze na wypa-
dek np. miliona naptywajacych oséb.

Nie jest moim celem w tym tekscie opracowanie bardzo doktadnego sce-
nariusza. Nie ulega jednak watpliwosci, ze bedzie on musiat uwzglednic naste-
pujace elementy. Po pierwsze, droga morska jest bardzo trudna do zamkniecia
w sposob, ktory bytby zgodny z prawem migdzynarodowym i unijnym. Po drugie,
jej uszczelnienie przy obecnie obowigzujacym prawie uderza w pierwsze panstwo
flankowe. Tymczasem tylko ono moze w praktyce mie¢ §rodki do uszczelniania
swojej granicy.

W kazdym razie trzeba si¢ liczy¢ z tym, ze przyszta operacja ochrony gra-
nic przybrataby posta¢ patroli morskich, ktére miatyby na celu identyfikacje lub
wrecz zatrzymywanie oséb wplywajacych na morze terytorialne na nierejestro-
wanym statku. Wigzalaby si¢ ona z dynamiczng interpretacja prawa morza i za-
pewne zmianami prawa UE. Musialaby jednak oznaczad, ze ciezar rozpatrywania
wnioskéw bedzie roztozony migdzy rézne panstwa. Zarazem najprawdopodob-
niej wnioski bylyby rozpatrywane w miejscach traktowanych przez uciekinieréw
jako malo atrakcyjne.

Podsumowanie

Wspélczesne prawo uchodzcze wydaje si¢ byé na tyle cennym osiag-
nigciem, ze trudno bytoby zgodzi¢ si¢ na obnizanie jego wymogéw z uwagi na
wspétczesny kryzys migracyjny. W kazdym razie nie widz¢ mozliwosci zaweze-
nia nie tylko definicji uchodzcy, ale tez unijnej definicji ochrony migdzynarodo-
wej. W przypadku naptywu setek tysiecy czy milionéw wnioskodawcéw trzeba
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sie liczy¢, ze moze by¢ bardzo utrudniona lub wrecz niemozliwa petna realizacja
wszystkich uprawnien oséb uprawnionych do ochrony migdzynarodowej i oséb
o nig sie ubiegajacych okreslonych w prawie unijnym. Srodki zaradcze raczej
beda si¢ wiazac z uszczelnianiem granicy. Przy ich podejmowaniu trzeba wywa-
zy¢ wzgledy humanitarne i ochrone¢ uzasadnionych intereséw panstw. W kaz-
dym razie nie bedzie to proces ani tatwy, ani przyjemny.

THE CONTEMPORARY MIGRATION CRISIS
AND INTERNATIONAL LAW

The text of Przemystaw Saganek is a part of a wider discussion on the
Mediterranean migration crisis. The author underlines the multi-aspect char-
acter of the crisis and the fact that several branches of international law which
are at stake in it. They cover: the law on refugees, human rights, the law of the
sea, the maritime law, the rules on territorial sovereignty and on the crossing
of borders. What is of importance are customary norms, treaties and norms of the
EU law: The idea of the author is to look at the instruments of international law
which may act as incentive for hundreds of thousands of newcomers or as main
obstacles for the states to put an end to uncontrolled inflow of people through
their borders. His idea is to identify such instruments and start discussion on
their possible suspension or termination if the crisis persists.

The author comes to the conclusion that the definition of a refugee from
the 1951 Geneva Convention is not by itself a source of problems. The same con-
cerns the subsidiary protection as introduced by the EU qualification directive.
The same can be said about the scope of rights of persons covered by the inter-
national protection. The only element which requires discussion is the possible
redefinition of the right to national treatment as regards the social aid.

On the other hand, the scope of powers of states to defend their borders
depends on the interpretation of the EU instruments on the protection of bor-
ders and the rights of applicants for international protection. The author comes
to the conclusion that neither the procedural directive, nor the 2016 Schengen
Border Code can be interpreted as a source of the right of an applicant to enter
the territory of a Member State. On the other hand, the geographical conditions
and the law of the sea make Greece and Italy the most vulnerable for the inflow
of persons. The necessity of important changes to the law and its interpretation
are referred to in a general way.
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1. Wprowadzenie

Zmiany prawa wynikaja w swej najglebszej warstwie z przemian rzeczywi-
stosci, ktorej dany akt prawny dotyczy, w tym jej aspektow politycznych, techno-
logicznych, demograficznych, ekonomicznych, obyczajowych, moralnych i in-
nych. Bywa, ze nowe regulacje prawne odzwierciedlaja pojawienie si¢ takich czy
innych pradéw myslowych lub zachowan, na ktére ustawodawca reaguje (pozy-
tywnie lub karcaco) albo tez zamierza je wykreowaé. Modyfikacje uregulowan
prawnych zawsze wymagaja rozwagi, roztropnosci, respektu dla skomplikowa-
nej materii, wszechstronnej o niej wiedzy, a jesli dotycza one rzeczywistosci tak
zlozonej i delikatnej jak rodzina, wéwczas argumenty za ich przeprowadzaniem
muszg by¢ szczegdlnie mocne.

Wokét malzenstwa i rodziny toczg sie spory bedace osig debaty na te-
mat kierunku przemian o charakterze cywilizacyjnym.! Dla jednych nurtéw

' Zobacz na ten temat np. w: L. Kocik, Rodzina w obliczu wartosci i wzorow Zycia

ponowoczesnego swiata, Oficyna Wydawnicza AFM, Krakéw 2006; B. Stanistawcezyk, Kto
si¢ boi prawdy? Walka z cywilizacjq chrzescijariskq w Polsce, Fronda PL, Sp. z o0.0., War-
szawa 2015, s. 497-554 i podana tam literatura na temat cywilizacyjnego sporu wokét
rodziny. Zob. tez: A. Ostaszewska, Co dzieje si¢ z rodzing? Refleksje po lekturze ksiqzek
Christophera Lachsa, [w:] A. Kotlarska-Michalska (red.), Oblicza matzenstwa, Roczniki
Socjologii Rodziny. Studia socjologiczne oraz interdyscyplinarne, Tom XXII (2012), Wy-
dawnictwo Naukowe UAM, Poznan 2012, s. 199-220 i podana tam literatura; B. Bana-
szkiewicz, ,Matzeristwo jako zwiqzek kobiety i mezczyzny”. O niektérych implikacjach art.
18 Konstytucji RP. Kwartalnik Prawa Prywatnego 2013, z. 3, s. 591-656. Zob. tez napi-
sana z pasja ksiazke przeciwnego rozwodom polskiego demografa: E. Rosset, Rozwody,
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myslowych jest to pojecie najwazniejsze, Scisle zwigzane z przekonaniami re-
ligijnymi czy tez filozoficznymi, a dla innych rodzina jest nieomal przezyt-
kiem i czynnikiem hamujacym rozwdj spoteczenstwa. Ma to odzwierciedlenie
w ustawodawstwie, ktore jest wszak funkcja pogladéw dominujacych w aktual-
nie rzadzacej politycznej opcji. Mozna wskazaé wiele wspdlczesnie obowigzuja-
cych przepiséw, zaréwno wyrostych z troski o rodzing?, jak i z beztroski o nia,
a niewykluczone, ze niekiedy réwniez z niecheci w stosunku do niej.* Te ostat-
nie, w wielu przypadkach, przyjmowano, uzywajac kamuflazu, jakoby powstaty
w ramach realizacji... polityki rodzinnej, prowadzonej jednak a’rebour.*
Kulturowy, a nawet cywilizacyjny sp6r, jaki mozna obserwowad, sledzac
doniesienia medialne, przekazy artystyczne czy literatur¢ naukowa na temat ro-
dziny, odciska pietno na decyzjach ilosach konkretnych ludzi skrajnie odmien-
nie traktujacych rodzing i malzenstwo, a wigc — nie moze by¢ inaczej — réznie

PWE Warszawa 1986, s. 463.

2 Wyobrazenie o ilo$ci aktéw prawnych dotyczacych rodziny daje ksigzka: P. Te-
lusiewicz, Stuzebna rola zwrotu ,rodzinny” w przepisach prawa polskiego, Wydawnictwo
KUL, Lublin 2013, s. 492. Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze nie zawsze akty prawne
dotyczace rodziny wprowadzano po to, by rodzine wspierac...

3 Mam na mysli ustawy dopuszczajace zabijanie nienarodzonych, utozsamiajace
zwiazki homoseksualne z matzenstwami, zezwalajace na przysposobienie dziecka parom
jednoplciowym, zdejmujace obowiazki zwigzane z utrzymaniem dzieci z ich rodzicéw,
przektadajac je na spoleczenistwo i wiele innych.

* Nie szukajac przyktadéw daleko i dawno warto wskazaé na ustawe z 22 li-
stopada 2003 r. o $wiadczeniach rodzinnych (Dz. U. 2003, Nr 228, poz. 2255 ze zm.),
w ktérej wprowadzono dodatek dla oséb samotnie wychowujacych dziecko wyptacany
osobom formalnie samotnym (wdowom, wdowcom, pannom, kawalerom, a takze osobom
rozwiedzionym i zyjacym w separacji), a wiec wérdd swiadczeniobiorcéw byly osoby zyjace
w konkubinacie. Przepis doprowadzit do radykalnego wzrostu liczby wniesionych pozwéw
o rozwdd i o separacje, a takze sktonit wiele par do niezawierania matzenistwa. Zobacz na
ten temat w: M. Andrzejewski, Najdrozsze obrgczki Swiata, Polityka z 20.12.2003; idem,
Ochrona praw dziecka w rodzinie dysfunkcyjnej (dziecko-rodzina-parstwo), Zakamycze,
Krakéw 2003, s. 143-146; ks. M. Kosek, Realizacja konstytucyjnej zasady ochrony rodziny
w Swietle ustawy o Swiadczeniach rodzinnych z dnia 28 listopada 2003 roku, [w:] Finis legis
Christus, Ksigga pamigtkowa dedykowana Ksi¢dzu Profesorowi Wojciechowi Goralskiemu
z okazji siedemdziesiqtej rocznicy urodzin, t. I, red. J. Wrocenski, J. Krajczyniski, Warszawa
2009.

Krytycznie o unormowaniach prawa podatkowego dotyczacych rodziny zob.
w: K. Swiech, Pozycja rodziny w polskim prawie podatkowym, LEX a Wolters Kluwer
business, Warszawa 2013, ss. 450, zwtaszcza s. 377-398; P. M. Woroniecki, Matzenstwo
jako przedmiot polityki fiskalnej paristwa, [w:], ]. Sztychmiler, J. Krzywkowska (red.), Mat-
zenistwo na cate zycie?, Olsztyn 2011, s. 379 inast. ; M. Goettel, Wybrane konstrukcje praw-
norodzinne w prawie podatkowym (na gruncie przepisow o podatku dochodowym od 0séb
fizycznych), w: M. Andrzejewski, L. Kociucki, M. kaczkowska, A. N. Schulz (red.), Ksi¢ga
Jubileuszowa Profesora Tadeusza Smyczyniskiego, TNOIK, Torun 2008, s. 539-558.
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rozumiejacych mitosé¢, odpowiedzialnosé, lojalnosé, wiernosé i wiele innych
wazkich pojec. I bywa, ze — zapewne zauroczeni przeciwienstwami — zawieraja
oni ze sobg zwigzki malzenskie. ..

2. Konteksty

Rozwody, a raczej zjawisko spoteczne nietrwatosci relacji w ramach mat-
zenstw?’, brak stabilizacji ekonomicznej, w tym brak pracy i mieszkan wraz z wie-
loma innymi istotnymi czynnikami, przyczyniaja sie¢ do demograficznej zapasci
w niemal wszystkich krajach Europy, a w tym w Polsce.® Zjawisko to ma poczatki
w latach 80. XX wieku, a jego poglebienie nastapito w ostatnim ¢wieréwieczu.
Ow stan trwa nadal. Po czesci dzieje sie tak dlatego, ze przez caly ten okres prze-
ciwdziatanie ztym tendencjom demograficznym nie byto w polityce spotecznej
panstwa — eufemistycznie rzecz ujmujac — zagadnieniem pierwszoplanowym.
Dowodzg tego przyktady regulacji prawnych z obszaru prawa dotyczacego ro-
dziny’ (m.in. z zakresu prawa socjalnego i podatkowego), aczkolwiek liczne
w ostatnim ¢wieréwieczu nowelizacje Kodeksu rodzinnego i opiekunczego za-
wieraty z reguty rozwigzania roztropne.

W kontekscie rozwazan snutych wokét rozwodu uwage skoncentrowaé
nalezy na relacjach osobistych i prawnych taczacych konkretne osoby potaczone
wiezig rodzinnoprawng malzenstwa, a takze — gdy urodzily si¢ w zwigzku mat-
zenskim dzieci — osoby polaczone wigzia rodzicielska. W doktrynie prawa ro-
dzinnego wskazuje si¢ na trwatos¢/stabilnos¢, jako ceche stosunkéw prawnych

> Dotyczy ono réwniez wszelkich alternatywnych wzgledem matzenstwa form

zycia, takich jak konkubinaty czy zwigzki jednoplciowe. Zob. na ten temat w: K. Slany,
Alternatywne formy Zycia matzesisko-rodzinnego w ponowoczesnym Swiecie, Zaktad Wy-
dawniczy NOMOS, Krakéw 2002.

¢ Zob. np.w: Z. Strzelecki, Wspdtczesne wyzwania demograficzne dla Europy i Pol-
ski, [w:] E. Giermanowska, M. Ractaw, M. Rymsza, Kwestia spoteczna u progu XXI wieku,
Ksigga jubileuszowa dla Profesor Jozefiny Hrynkiewicz, WUW, Warszawa 2015, s. 42—66;
K. Kluzowa, Sytuacja demograficzna rodzin polskich lat dziewi¢idziesigtych i jej konse-
kwencje spoteczne, [w:] M. Ziemska (red.), Rodzina wspdtczesna, WUW, Warszawa 1999, s.
13-24.

7 Tym mianem okreslany jest zbiér norm prawnych wyodrebniony nie wedle kry-
teriéw klasycznych, lecz wedle kryterium funkeji, jaka jest ochrona rodziny, albo ujmujac
rzecz szerzej, regulacji majacych wptyw na funkcjonowanie rodziny. Zobacz na ten temat
w: Z. Ziembinski, Szkice z metodologii szczegotowych nauk prawnych, PWN, Warszawa-
Poznan 1982, s. 126; M. Andrzejewski, Ochrona praw dziecka w rodzinie dysfunkcyjnej
(dziecko — rodzina — paristwo), Zakamycze, Krakéw 2003, s. 51-63.
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powstajacych na gruncie tego dziatu prawa cywilnego®, nikt tez nie podwaza obo-
wiagzujacej w prawie rodzinnym zasady trwalosci zwigzku matzenskiego.” Jed-
nocze$nie mozna zaobserwowac¢, ze w relacjach rodzinnych wiele jest destrukeji
i destabilizacji, ze coraz cze¢sciej do glosu dochodzi egoizm!®, ktéry okazuje si¢
silniejszy od solidarnosci, lojalnosci, wiernosci, milosci czy tez odpowiedzialno-
$ci za siebie nawzajem. Skale jego zwyciestw w rodzinach mozna zobrazowac
stosunkiem konkretnych ludzi, ale tez spoteczenstw, do dzieci, wskazujac np.
na: przyzwolenie spoteczne na zabijanie nienarodzonych'!, masowe spozywanie
alkoholu przez kobiety w cigzy pomimo $wiadomosci narazania dziecka na upo-
§ledzenie (syndrom FAS)'%, zjawisko przemocy ekonomicznej przejawiajace sie
niewykonywaniem obowigzku alimentacyjnego'?, osamotnienie dzieci umiesz-
czanych w pieczy zastepczej'*, utrudnianie dzieciom kontaktow z rodzicem, kté-
ry mieszka osobno, pedofili¢!®, przemoc domowa i wielu innych zjawisk.

Miarg destrukeji relacji rodzinnych jest tez znaczacy wzrost liczby wyda-
wanych w Polsce w ostatnich kilkunastu latach orzeczen rozwigzujacych malzen-
stwo przez rozwdd.'¢ Nalezy zachowaé pokore 1 wstrzemiezliwo$¢ w osadzaniu

8 T. Smyczynski, Prawo rodzinne i stosunki rodzinnoprawne, [w:] T. Smyczynski

(red.), Prawo Rodzinne i Opiekuiicze, tom 11, System Prawa Prywatnego pod red. Z. Rad-
wanskiego, INP PAN, Wydawnictwo C.H. Beck, wyd. 2, Warszawa 2014, s. 35-44.

? Mozna natomiast nabraé watpliwosci, jesli chodzi o respektowanie zasady trwa-
osci malzenistwa, obserwujac praktyke orzekania w sprawach o rozwéd, gdyz — méwiac
oglednie — trudno dopatrze¢ si¢ determinacji sadéw w dziataniach na rzecz pojednania
malzonkdw.

10°0 rodzinie jako $rodowisku wzrastania ku altruizmowi i chronigcemu przed
egoizmem zob. m.in. w: A. C. Carlton, P. T. Mero, O naturalny charakter rodziny, Migdzy-
narodowy Przeglad Polityczny 2006, Nr 2, s. 105.

" Zob. np. w: A. Zwolinski, Krzywdzone dzieci. Zagrozenia wspdtczesnego dziecin-
stwa, Wydawnictwo WAM, Krakéw 2012 i podana tam literatura.

12° Zobacz na ten temat m.in. w: M. Banach, J. Matejek, W trosce o zdrowie dziecka
i twoje: Plodowy Zespot Alkoholowy (FAS), wyd. 2, Wydawnictwo Scriptum, Krakéw 2016,
s. 232; M. Banach (red.), Alkoholowy zespot ptodu — teoria, diagnoza, praktyka, WAM,
Krakéw 2011; M. Klecka, Rozwdj diagnostyki poalkoholowego spektrum zaburzern rozwo-
jowych — przeglqd narzedzi diagnostycznych, Psychiatria i Psychologia Kliniczna, 2010,
Nr 4.

13O skali problemu dajag wyobrazenie wydawane corocznie przez Ministerstwo
Pracy i Polityki Spotecznej (ogtaszane na stronie internetowej resortu) opracowania
pt. ,Informacja o realizacji ustawy o pomocy osobom uprawnionym do alimentéw”.

4O skali problemu dajag wyobrazenie wydawane corocznie przez Ministerstwo
Pracy i Polityki Spotecznej (ogtaszane na stronie internetowej resortu) opracowania
pt. ,Informacja o realizacji ustawy o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej”.

15 Zob. np. w: A. Zwolinski, s. 238-260 i podana tam literatura.

16 A. Ostaszewska, A ]. Nagorka, Cechy stabilnosci matzenstwa. Statystyka roz-
wodow w Polsce na tle badasn zagranicznych, [w:] A. Kotlarska-Michalska (red.), Oblicza
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rozwodzacych sie 0sob, gdyz czesto u podloza ich decyzji lezg dramatyczne oko-
licznosci. Postrzegajac jednak rozwody, jako zjawisko spoteczne, mozna nabraé
respektu dla roli egoizmu i nieodpowiedzialnosci w decyzjach zyciowych wielu
spo$rdd nich.'” Socjologom, demografom, psychologom, czy tez pedagogom, po-
zostawi¢ nalezy analizowanie dynamiki rozwodoéw; ich przyczyn, skutkéw, emo-
cjonalnej ceny rozwodowej traumy matzonkéw i ich dzieci'®, czy tez tego dla ilu
sposréd rozwodzacych si¢ bylo to glebokie przezycie, a dla ilu zaledwie forma
spektakularnego, ale powierzchownie przezywanego wydarzenia.

Na proces ostabiania wig¢zi rodzinnych, w tym zwlaszcza malzenskich,
mozna spojrze¢ przez pryzmat licedw funkcjonujacych w polskich miastach,
w ktorych mtodziez z rodzin petnych bywa coraz czg¢sciej w mniejszosci. Uzasad-
niona wydaje si¢ obawa, ze w obliczu kryzyséw jakie napotkajg w stworzonych przez
siebie zwiazkach, nie wykrzesza z siebie do§¢ determinaciji, by je ochroni¢. Majac
doswiadczenie wzrastania w rodzinach emocjonalnie okaleczonych, albo obserwu-
jac toksyczne relacje w rodzinach przyjaciét, wielu sposréd nich moze w ogéle nie
podjaé ryzyka zycia w malzenstwie, czy tez w nieformalnym trwatym zwiagzku.

Tworzenie i szanowanie silnych relacji jest wspdlczesnie — szczegdlnie
w odniesieniu do mlodziezy — wystawione na szczeg6lnie trudng prébe wynika-
jaca z destrukeyjnego wplywu seksualizacji sfery publicznej. Seks jest wszech-
obecny w filmach, programach telewizyjnych, Internecie, czasopismach, rekla-
mach.” Do jego perwersyjnej formy promujacej instrumentalne traktowanie
siebie i innych oséb, jaka jest pornografia, tatwy dostep maja nawet dzieci.
Efektem tego zjawiska jest obnizajacy sie wiek inicjacji seksualnej.?” Wyniki ba-

matzeristwa, Roczniki Socjologii Rodziny. Studia socjologiczne oraz interdyscyplinarne,
Tom XXII (2012), Wydawnictwo Naukowe UAM, Poznan 2012, s. 35-58 i podana tam
literatura.

17 Skoro od 2004 r. rokrocznie sady orzekaty $rednio okoto 65 tys. rozwoddéw
(wczesniej okolo 40 tys.), to znaczy, ze kazdego roku rozwodzito sie 130 tys. oséb. Jezeli
zalozy¢, ze malzenstwa te mialy $rednio po jednym dziecku, wéwczas w rozwdd zaanga-
zowanych byto kazdego roku bezposrednio niespelna 200 tys. oséb. Od 2004 do chwili
obecnej daje to tacznie okoto 2 miliony 400 tys. oséb (1/15 populacji).

8 Na ten temat m.in. w: M. Beisert, Rozwdd. Proces radzenia sobie z kryzy-
sem, Wydawnictwo Fundacji Humaniora, Poznan 2000, s. 290; E. Rosset, Rozwody,
PWE Warszawa 1986, s. 460; M. Blazek, Rozwdd jako sytuacja kryzysowa w rodzinie,
[w:] I. Janicka, H. Liberska, Psychologia Rodziny, PWN, Warszawa 2014, s. 459-482.

1 Coraz bardziej stanowczo formutowany jest postulat prowadzenia edukacji sek-
sualnej dzieci z wylaczeniem aspektu formacyjnego pokazujacego zwiazek miedzy seksu-
alnoscig czlowieka, a jego duchowoscia, o czym szeroko w: G. Cube, Globalna rewolucja
seksualna. Likwidacja wolnosci w imig¢ wolnosci, Wydawnictwo Homo Dei, wyd. 2, Krakéw
2013, s. 439.

20 D. k. Jarczewska, Wezesna inicjacja seksualna — grupy ryzyka i konsekwen-
cje;  http://www.rodzinakatolicka.pl/index.php/kompendium/37kompendium/26182-
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dan empirycznych na ten temat nie pozostawiaja ztudzen co do trudnosci, na
jakie napotyka wspoélczesna mlodziez w budowaniu trwalych relacji partner-
skich w matzenstwie czy w nieformalnym zwigzku, skoro w wielu krajach Eu-
ropy do$wiadcza jej kilkadziesiat procent dzieci, ktdre nie ukonczyly 15. roku
zycia.?! Musi to prowadzi¢ do wielosci partneréw seksualnych przed poznaniem
tego, z ktorym mialby zostac zawarty zwigzek matzenski. Silne podstawy ma lek
o umiejetnos$¢ dochowania wiernoscei w takim zwigzku, a wige 1 o jego trwatosé.

3. Czy deinstytucjonalizacja matzenstwa?

Na podobnych do przedstawionych wyzej informacjach i obserwacjach
zbudowana jest socjologiczna diagnoza, ze w krajach kregu kultury euroame-
rykanskiej mamy do czynienia z procesem spotecznym deinstytucjonalizacji
matzenstwa.?? Najkrocej rzecz ujmujac, polega on na coraz wiekszym znaczeniu
relacji faczacej dwie indywidualnosci?® i jednoczesnym ostabianiu rangi norm
spotecznych wyznaczajacych zachowania partneréw. Wsréd przejawéw deinsty-
tucjonalizacji wymienia si¢ m.in. fakultatywnos$¢ matzenstwa, opdznianie wieku
zawierania matzenstw i zawieranie ich po okresie kohabitacji, destabilizacje mat-

wezesna-inicjacja-seksualna-grupy-ryzyka-i-konsekwencje (16.10.2014). Autorka pisze
m.in.: ,W miedzynarodowym badaniu Health Behaviour in School-aged Children Study
(HBSCS) z lat 2001-2002 ankietowano nastolatki z 35 krajéw. W Polsce zaobserwowano
najnizszy odsetek mlodych do 15. roku zycia, ktérzy przezyli inicjacje seksualng, wyno-
szacy 15%. Tylko w 9 krajach odsetek ten byt nizszy niz 20%. Najwyzszy byl w Grenlandii
i wynosit 75%. Wsréd samych chlopcéw tylko w 4 krajach odsetek ten byt w okolicach
20% (w Polsce 20,9%), a wiréd dziewczat w 15 krajach (w Macedonii 3,6%, na drugim
miejscu w Polsce — 9,2%). Najwyzsze odsetki aktywnych seksualnie nastolatkéw, powyzej
40%, stwierdzono wsrdéd dziewczat mieszkajacych w Anglii, Walii, Szwecji i Niemczech,
awérdd chtopcéw na Ukrainie, w Rosji, Belgii, Anglii i Szkocji oraz w Macedonii”.

Zob tez w: K. Waz, Zjawisko (przed)wczesnego rodzicielstwa, [w:] Z. Izdebski,
T. Niemiec, K. Waz (red.), (Zbyt)mtodzi rodzice, Warszawa 2011, s. 132-140.

21 W Polsce inicjacje seksualng przezywa okoto 15% dzieci, ktére nie ukonczyty
15. roku zycia.

22 A. Cherlin, The Deinstitutionalizatin of American Marriage, Journal of Mar-
riage and Family 2004, tom 66, nr 4, s. 848—861. Zobacz tez w: I Przybyl, Wokét procesu
(de)instytucjonalizacji matzesistwa w Polsce, [w:] A. Kotlarska-Michalska (red.), Oblicza
matzeristwa, Roczniki Socjologii Rodziny. Studia socjologiczne oraz interdyscyplinarne,
Tom XXII (2012), Wydawnictwo Naukowe UAM, Poznan 2012, s. 13 i nast.

23 Na temat przemian intymnosci w zwigzkach, wspélczesnej autonomizacji ich
zycia 1 wielu innych aspektéw tego zagadnienia zobacz w: F. Schmidt, Para, mieszkanie,
matzenstwo. Dynamika zwiqzkow intymnych na tle przemian historycznych i wspdtczesnych
dyskusji o procesach indywidualizacji, Wydawnictwo Naukowe UMK, Warszawa-Torun
2015, ss. 514.
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zenstwa i spoteczne przyzwolenie na rozwody; jesli relacje w malzenstwie stabna
(,,malzenstwo nie jest wyborem na cale zycie, lecz umowa o wzajemne $wiadcze-
nie ustug”) itp.?* Mozna tatwo przewidzie¢, jakie prawo wzmacniatoby te ten-
dencje i jakie unormowania bytoby efektem poddania si¢ tezie o nieuchronno-
$ci deinstytucjonalizacji matzenstwa. Bylyby to prawo niechetne matzenstwu,
a wiec takie, ktore np. uzaleznialoby zawieranie zwigzkéw malzenskich i two-
rzenie innych form trwalego pozycia wytacznie od swobodnej decyzji dwoch lub
wiekszej liczby 0séb czy tez dopuszczatoby réwnie swobodne rozwigzywanie ich
oparte wylgcznie na wyrazeniu woli rozstania zywionej przez chociazby jednego
z matzonkéw czy partnerdw itp.

W Europie wystepuje tendencja do tworzenia prawa matzenskiego, a zwtasz-
cza rozwodowego, ktére wzmaga nie tylko deinstytucjonalizacje malzenstwa, ale
irodziny. Jest to kierunek niekorzystny z punktu widzenia kryteriéw dobra i trwato-
$ci rodziny; stabilnosci srodowiska wychowawczego dla dziecka czy zasady wzajem-
nej za siebie odpowiedzialnosci cztonkéw rodziny (solidarno$é grupy rodzinnej).
Chcac si¢ mu przeciwstawié, nalezy poszukiwaé rozwigzan prawnych opartych na
zatozeniach aksjologicznych zrekonstruowanych na podstawie uregulowan Kon-
stytucji oraz dorobku doktryny prawa rodzinnego.”> Ustawa zasadnicza naklada na
panstwo obowigzek zapewnienia rodzinie autonomii, ochrony, w tym wspierania
jej trwatosci, a takze gwarantuje rodzicom prymat w wychowywaniu dzieci. Rola
panstwa nie sprowadza si¢ wiec jedynie do respektowania uprzywilejowanej pozycji
rodziny, jako beneficjenta rozmaitych swiadczen. Panstwo ma wzgledem rodziny
zadania pomocnicze, czyli nie moze rodziny zastgpowaé w wypetnianiu przez nig
jej zadan, lecz ma jg wspierad, w szczegdlnosci w obliczu niewywigzywania si¢ przez
nig z jej funkcji.?* W doktrynie nikt nie kwestionuje obowiazywania zasady trwato-
$ci malzenstwa?’, z ktorg wspotgra z zatozenia stabilny charakter stosunkéw praw-
nych powstajacych na gruncie prawa rodzinnego (matzenstwo, rodzice-dzieci).?

2 1. Przybyt, Wokdt procesu (de)instytucjonalizacji matzenistwa w Polsce..., s. 14.
Poréwnaj w: A. Toffler, Szok przysztosci, Poznan 1998, s. 249.

% M. kaczkowska, Zasada trwatosci matzeristwa w polskim prawie rodzinnym
— aspekty materialne i procesowe, Studia Prawnoustrojowe. Kwartalnik WPiA UWM
w Olsztynie 2014, Nr 24, s. 61-81.

26 Zobacz np. obowigzek wspierania rodziny, jesli nie wypetnia ona funkcji
opiekunczo-wychowawczej, nalozony na agendy panstwa w wielu przepisach Ustawy
z 9 czerwca 2011 r. o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej (Dz. U. 2011,
Nr 149, poz. 887 ze zmianami), obowigzek wspierania ubogich na podstawie Ustawy z 12
marca 2004 r. o pomocy spotecznej (tj. Dz. U. 2015, poz. 163 ze zmianami).

77 Na trwalo$¢ jako konstytutywng ceche malzenistwa wskazuja nie tylko praw-
nicy. Zob. np. w: F. Adamski, Rodzina — wymiar spoteczno-kulturowy, Wydawnictwo U],
Krakow 2002, s. 13 1 nast.

2 T. Smyczynski, Prawo rodzinne i stosunki rodzinno-prawne, Studia Prawa
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Argumentacje aksjologiczna, ktéra moze nie wszystkich przekonywac,
nawet jesli wyprowadzona jest z ocen przypisywanych ustawodawcy zawartych
w unormowaniach Konstytucji i dorobku doktryny, mozna wzmocnié¢ przestan-
kami o charakterze socjologicznym. Pomimo to, ze réwniez w Polsce dostrzegalne
sg przejawy procesu deinstytucjonalizacji matzenstwa, nalezy jednak nie traci¢
z pola widzenia, ze wystepuje u nas relatywnie (w poréwnaniu do innych kra-
jow europejskich) wysoki wskaznik zawieranych malzenstw i jeden z nizszych
wskaznikéw rozwodéw. Zachodzace zmiany, zaprzatajac uwage, przestaniajg to,
co jest w polskich rodzinach stabilne i co pozwala glosi¢ poglad, ze proces de-
instytucjonalizacji malzenistwa w Polsce nie dos¢, ze powolniejszy niz w innych
panstwach Europy;, to jeszcze przebiega w taki sposob, ze tendencji tej nie nalezy
traktowac jako nieodwracalnej. Zwlaszcza, ze wiele elementéw wskazujgcych na
instytucjonalne aspekty funkcjonowania matzenstw ma sie w naszym kraju cia-
gle niezle lub dobrze.”’

Skoro kierunek zmian zachodzacych w polskim matzenstwie nie jest prze-
sadzony, a w debatach i zyciowej praktyce teza o rodzinie, jako podstawowej ko-
morce spoteczenstwa, mocuje si¢ z tendencja ku nadaniu tego miana jednostce®,
to nalezy ktoras$ z tych tendencji poprze¢. Czy zaakceptowaé kierunek zmian,
jaki dominuje w Europie Zachodniej, czy moze probowac mu si¢ przeciwstawic?
Czy dominanta w relacjach matzenskich elementu psychologicznego (prymat
emocji matzonkéw i to zaréwno wtedy, kiedy dokonujg wyboru, jak i wtedy, kie-
dy ze sobg sa, ale tez — konsekwentnie rozumujac — wtedy, kiedy oddalaja si¢
od siebie, a oddalajac, nierzadko zblizaja ku innym osobom) powinna cieszy¢
sie przychylnoscig prawa w kazdej sytuacji, na kazdym etapie zwigzku, czy tez
np. uzasadniony bytby dystans (dezaprobata) wzgledem rozwigzania matzenstw
bez powodow czy tez z powodéw btahych?

Ot6z w sporze o wizje malzenstwa opowiedzie¢ sie¢ nalezy przeciwko fe-
tyszowi indywidualizmu, a za uwzglednieniem paradygmatu zawierajacego
przychylnosé¢ dla elementéw komunitaryzmu®, czyli — odnoszac si¢ wprost do
tematu artykutu — za péjsciem w strone traktowania aspektéw prawnych mat-
zenstwa, a wigc jego zawarcia, funkcjonowania i ewentualnego rozwigzania,
w sposob powazny. Takiemu podejsciu mozna postawié zarzut, ze brane serio
prawo matzenskie nie bedzie dla czesci (wigkszosci? ) wspdtezesnych atrakeyjng

Prywatnego 2007, Nr 1.

2 1. Przybyl, Wokot procesu (de)instytucjonalizacji matzenistwa w Polsce, s. 31.

30 A. C. Carlton, PT. Mero, s. 105.

31 Zob. np. w: T. Terlikowski, Przysztos¢ matzenistwa. W poszukiwaniu paradyg-
matu bardziej komunitarnego, Wigz 2006, Nr 9, s. 11-22; M. Rymsza, Matzerstwo nie jest
sprawq prywatng, Wigz 2009, Nr 11-12, s. 57-69.
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formuta. Skoro mtodzi ludzie coraz czesciej unikaja w ogdle ryzyka wigzania sig
na state, to tym bardziej moga mie¢ dystans wzgledem propozycji funkcjonowania
w zwigzku opartym na solidnych podstawach formalnych. Z postulatem stawia-
nia matzonkom wysokich wymagan etycznych, moze bowiem by¢ troche tak, jak
z postulowaniem wprowadzenia zakazu zabijania nienarodzonych, ktérego le-
gislacyjna realizacja moze wszak spowodowac ostre przeciwdziatanie zwolenni-
koéw aborcji, gdy to oni dojda do wtadzy. Czy obawa o taka ich reakcje moze by¢
argumentem przeciwko pryncypialnemu stawianiu zakazu wszelkiej aborcji?
Obawiam sig, ze moze, ale tylko do pewnego stopnia. Projekt prawa traktujacego
matlzenstwo i rodzing serio warto i nalezy bowiem wprowadzi¢ dla tych, ktérzy
tak wlasnie chcg pojmowac te dwa pojecia, te dwie wartosci.*? Przytoczone wypo-
wiedzi z obszaru socjologii rodziny nie pozwalajg twierdzié, ze tworzenie takiego
prawa w Polsce rozchodzitoby si¢ nazbyt stanowczo z oczekiwaniami spoteczny-
mi. Jesli natomiast chodzi o tych, ktérzy czuliby si¢ nowym prawem zawiedzeni
lub byliby jemu przeciwni, to nalezatoby przyjaé, ze to nie do nich ta propozycja
jest adresowana. Hotdujac indywidualizmowi, nie powinni zawiera¢ zwiazkéw
matlzenskich ani zaktadaé rodzin, unikajac w ten sposéb tudzenia siebie i innych,
ze s3 zdolni do zycia dla kogos. By¢ moze nalezatoby dla nich sformutowaé praw-
ny model funkcjonowania w zwigzku na wzor francuskiego PACS.*

32 Nie uwazam za wlasciwe, aby wspdtczesnie nalezato rozwazaé na gruncie prawa
$wieckiego koncepcje malzenistwa, jako zwigzku, ktéry bylby nierozerwalny. Zwtaszcza
w obliczu niedawnych zmian przepiséw prawa kanonicznego Kosciola katolickiego, gto-
szacego konsekwentnie nierozerwalno$é malzenstwa, jednak w znacznym stopniu uprasz-
czajacych procedure jego uniewazniania. Uniewaznienie malzenistwa na gruncie Kodek-
su Prawa Kanonicznego nie jest oczywi$cie rozwodem, jest tak jednak postrzegane przez
cze$¢ katolikéw (nie méwiac juz o postronnych obserwatorach) ulegajacych przekazowi
$wieckich mediéw. Taki a nie inny stan §wiadomosci cztonkéw Kosciota, a jednoczesnie
obywateli, nalezy jednak mie¢ na uwadze, wiedzac, ze korzystanie z mozliwo$ci uniewaz-
nienia malzenistwa inspirowane jest czesto zamiarem zawarcia nowego zwigzku i dlatego
postrzegane jest na podobienstwo rozwodu. Ulatwienia proceduralne, niezaleznie od ich
intencji i istoty, odebrane zostaty jako zliberalizowanie stanowiska Kosciota w stosun-
ku do idei nierozerwalnosci malzenstwa. Dostep do sakramentéw dla oséb, ktére zyja
w powtdrnych zwigzkach, wprowadzony przez papieza Franciszka w adhortacji ,, Amoris
laetitia” réwniez ma wektor od, a nie do nierozerwalnosci.

3 Na ten temat zobacz w: J. Pawliczak, Zarejestrowany zwiqzek partnerski a mat-
zenistwo, LEX a Wolters Kluwer business, Warszawa 2013, s. 400; P. Pilch, Instytucjonali-
zacja zwiqzkéw partnerskich w Europie — kilka uwag o historii zjawiska, modelach obowig-
zujqcych regulacji oraz Unii Europejskiej, [w:] M. Andrzejewski (red.), Zwiqzki partnerskie.
Debata na temat projektowanych zmian prawnych, Wydawnictwo ,,Dom Organizatora”
TNOIK, Torun 2013.
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4. Postulaty de lege ferenda

4.1. Uwaga wprowadzajaca

Jak juz wskazano, chcac zarysowac¢ kierunek pozadanych zmian w pra-
wie rozwodowym, trzeba odnies¢ si¢ do uregulowan z zakresu prawa mate-
rialnego, formalnego, a takze tych, ktére dotycza aspektu organizacyjnego
prowadzenia postepowan rozwodowych. Na tych trzech obszarach nalezy po-
szukiwa¢ rozwigzan, ktére bylyby zbudowane na fundamencie szacunku dla
rodziny, jako podstawowej grupy spolecznej i respektowania zasady trwatosci
malzenstwa.

Przepisy, ktorych funkcjonowanie miatoby stuzy¢ ochronie rodziny i pod-
niesieniu rangi instytucji malzenstwa, nie moga sugerowa¢ siegania po rozwdd
bez zaistnienia po temu koniecznej potrzeby. Z obowigzywaniem w systemie pra-
wa przepisow o rozwodzie powinno by¢ zwiazane przekonanie, ze sa one moz-
liwoscia, po jaka mozna, a niekiedy trzeba, siega¢ w zasadzie w ostatecznosci.
Jezeli rozwiazanie malzenstwa jest nieuniknione, wéwczas prawo nie powinno
utrudnia¢ uzyskania rozwodu. W takich przypadkach uregulowania prawa win-
ny zawiera¢ narzedzia pozwalajace stworzy¢ godne warunki rozstania, w szcze-
g6lnosci za$ zapewni¢ mozliwie najlepsze zabezpieczenie sytuacji dziecka po
rozwodzie.**

4.2. Propozycje niezbednych lub pozadanych zmian w przepisach
— prawo materialne
4.2.1. Zawarcie malzenstwa

Zagadnieniem prawnym silnie zwigzanym z problematyka rozwigzania
malzenstwa przez rozwdd jest jego zawarcie, a w szczegolnosci zas odpowiednie
przygotowanie nupturientéw do pelnienia rél matzenskich i rodzinnych. Zaak-
centowanie rangi zawarcia matzenstwa, jako czynnika, ktore je wzmacnia, moz-
na dostrzec w nauczaniu papiezy, ktorzy —w obliczu wnoszenia do sadéw kosciel-
nych coraz wigkszej ilo$ci spraw o uniewaznienie matzenstwa — wskazywali na
koniecznos¢ dowartosciowania przygotowania kandydatéw, w tym osiggniecia
przez nich odpowiedniej dojrzatosci (ktdrej brak stanowi przestanke uniewaz-
nienia zwigzku).*> Najistotniejsze znaczenie ma w tym zakresie przekaz wycho-

3 R. Zegadlo, Mediacja jako Srodek osiqgania porozumiert rodzicielskich,
[w:] K. Weitz, J. Gudowski (red.), Aurea praxis aurea teoria. Ksigga Pamiqtkowa ku czci
Profesora Tadeusza Erecinskiego, LexisNexis, Warszawa 2011, s. 1987.

3 M. Gwézdz, Przygotowanie do matzeristwa w przemowieniach papiezy do Roty
Rzymskiej w latach 1962-2002, [w:] R. Sztychmiler, J. Krzykowska, Jak przygotowaé do
matzenstwa?, Olsztyn 2013, s. 141-148. W zasadzie godne polecenia sa niemal wszyst-



O POTRZEBIE ZMIAN W POLSKIM PRAWIE ROZWODOWYM 109

wawczy idacy od rodzicow i innych oséb bliskich, jednak nikt tez nie moze zwol-
ni¢ z zadan edukacyjnych i wychowawczych placowek oswiatowych. Wskazujac
na potrzebe dowartosciowania momentu zawarcia malzenstwa, jako rzutujacego
na jego sukces lub porazke, nalezy postulowa¢, by panstwo (zwlaszcza poprzez
dziatalnos¢ instytucji edukacyjnych) wespdt z organizacjami pozarzadowymi,
Kosciolem katolickim, innymi kosciotami i zwigzkami wyznaniowymi, podje¢to
wysitek zmierzajacy do rozwoju prorodzinnej edukacji mlodziezy, zapewnienia
wsparcia psychologicznego w podejmowaniu decyzji zyciowych i wielu innych
dziatan prowadzacych ku budowaniu prorodzinnej mentalnosci. Brak przygoto-
wania do pelnienia owych rél wystepuje zwlaszcza w matzenstwach zawieranych
»z waznych powodow” (z reguly jest nim cigza) za zezwoleniem sagdu wydanym
kobiecie, ktéra nie ukonczyta 18. roku zycia, sposrod ktérych co trzecie nie trwa
dtuzej niz rok.*

W tym kontekscie warta rozwazenia jest idea przywrocenia prawu insty-
tucji zareczyn¥, jako przyobiecania sobie zawarcia malzenstwa i traktowania
czasu do tego wydarzenia jako przygotowania.

4.2.2. Okresowa niemozno$¢ wystgpienia o rozwdd

Dla skfonienia nupturientéw do odpowiedzialnego podejscia do matzen-
stwa, zwlaszcza w obliczu zawierania zwigzkow matzenskich, ktore z zalozenia
majg by¢ ...krétkotrwale, a wiec w przypadkach, gdy chodzi jedynie o przezy-
cie swego rodzaju wydarzenia, nalezatoby rozwazy¢ wprowadzenie do polskiego
prawa rodzinnego zakazu rozwigzania matzenstwa przez rozwéd przed upty-
wem dwoch (trzech?) lat od chwili jego zawarcia. Mogloby to zosta¢ wyrazone

kie artykuty dotyczace przygotowania do malzenstwa zamieszczone w tym tomie. Zob.
tez: S. Kasprzak, Wspdtczesne zagrozenia trwatosci matzenistwa sakramentalnego i potrzeba
starannego przygotowania dla nupturientow, [w:] R. Sztychmiler, J. Krzywkowska (red.),
Matzenistwo na cate zycie?, Olsztyn 2011, s. 55-75.

3¢ U. Kempinska, Matzesistwa mtodocianych. Cigza, slub i co dalej...?, Torun 2012,
zwlaszcza s. 157 1 nast; K. Marzec-Holka, Dezintegracja matzenstw zawartych za zgodq
sqdu, WSP Bydgoszcz, Bydgoszcz 1994.

57 Tak w: K. Piasecki, Prawo Matzenskie, LexisNexis, Warszawa 2011, s. 301.
Na temat tego obyczaju szerzej w: 1. Przybyl, Obyczaj zargczyn i jego rola w procesie kon-
struowania matzenstwa, [w:] A. Kotlarska-Michalska, Mtodziez a rodzina, Roczniki Socjo-
logii Rodziny, tom XIX, Wydawnictwo Naukowe UAM, Poznan 2009, s. 33—-49. O zare-
czynach i ich charakterze prawnym (bez postulowania przywrdcenia tej instytucji) zob.
w: J. Gajda, Zawarcie matzenstwa, [w:] T. Smyczynski (red.), Prawo Rodzinne i Opiekuiicze,
System Prawa Prywatnego, tom 11, pod red. Z. Radwanskiego, INP PAN, C. H. Beck,
Warszawa 2009, s. 73-75; J. Nikolajew, Instytucja zar¢czyn wedtug tradycji i prawa Koscio-
ta greckokatolickiego w Polsce, [w:] R. Sztychmiler, ]. Krzywkowska (red.), Jak przygotowaé
do matzenstwa?, Olsztyn 2013, s. 49-70.
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w formie domniemania, ze skoro doszto do skutecznego zawarcia zwigzku mat-
zenskiego, to przestanki jego zupelnego i trwatego rozktadu pozycia nie moga si¢
zisci¢ przed uptywem wskazanego okresu.

4.2.3. Zasada rekryminacji

Konieczne jest restrykcyjne odzwierciedlenie w polskim prawie zasa-
dy rekryminacji (art. 56 §3 k.r.o.). Jej obowiazywanie jest konieczne®, jed-
nak sformutowanie w powolanym przepisie budzi watpliwosci.*” Zawiera on
bowiem teze, ze zachowanie malzonka niewinnego rozktadu pozycia mat-
zenskiego moze by¢ sprzeczne z zasadami wspélzycia spotecznego, gdy nie
wyraza on zgody na rozwdd, o ktory z powddztwem wystgpit matzonek wy-
tacznie odpowiedzialny za 6w rozktad.*® Watpliwosci nasuwaja si¢ w zwigzku
ze stosowaniem przepisu w praktyce sadowej. W szczegdlnosci w przypadkach,
gdy argumentem na rzecz przypisania niewinnemu matzonkowi zachowania
nieetycznego, jest przedstawienie sgdowi przez powoda zaswiadczenia lekar-
skiego o ciazy bedacej skutkiem podjecia przez niego wspétzycia cielesnego z
osoba, z ktorg tworzy nowy, faktyczny zwigzek. Taki dokument nie dowodzi
jednak naganno$ci odmowy wyrazenia zgody na rozwdd, lecz niewiernosci
powoda, a wigc jego zachowania sprzecznego z prawnym nakazem wierno-
$ci wyrazonym w art. 23 k.r.o. Jako taki nie powinien przysparzaé¢ powodowi
korzysci procesowych.*! Trudno jednak liczy¢, ze w sytuacji podjecia przez

38 Zob. na ten temat w: A. Olejniczak, [w]: H. Dolecki, T. Sokotowski (red.), Ko-
deks rodzinny i opiekusiczy. Komentarz LEX, a LEX Wolters Kluwer business, wyd. 2., War-
szawa 2013, s. 432—-444 i podana tam literatura i orzecznictwo.

% Debate na ten temat oméwiono w: W. Stojanowska, Rozwdd, [w:] T. Smyczynski
(red.), Prawo Rodzinne i Opiekuiicze, tom 11, System Prawa Prywatnego pod red. Z. Rad-
wanskiego, INP PAN, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2014, s. 695-710.

40 Gloszona jest teza — m.zd. trudna do pogodzenia z brzmieniem art. 56 § 3
k.r.o. — ze niezgodno$¢ z zasadami wspétzycia spolecznego zachowania matzonka, kté-
ry odmawia zgody na rozwéd, moze nie zawiera¢ w sobie nagannej oceny takiego za-
chowania — zob. np. w: A. Zielinski, Rozwéd. Materialnoprawnej podstawy rozwodu oraz
postepowanie odr¢bne w sprawie o rozwéd, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2015,
s. 55. Podzieli¢ nalezy poglad o wadliwosci redakeji powolanego przepisu zawarty cho-
ciazby w: A. Olejniczak, Materialnoprawne przestanki udzielenia rozwodu, Wydawnictwo
Naukowe UAM, Poznan 1980, s. 113 i nast.

4 Tematyka pojmowania i rangi wierno$ci wykracza poza ramy tego artykutu.
Wskazane jest jednak podanie w przypisie notki do tekstu stawiajacego te kwestie od-
powiednio serio zaréwno od strony filozoficznej, jak i prawnej: B. Czech, Z problematy-
ki winy rozktadu pozycia matzenskiego w zwiqzku z obowiqzkiem wiernosci matzenskiej,
[w:] M. Kosek, J. Styk (red.), W trosce o rodzing, Ksigga pamigtkowa ku czci Profesor Wandy
Stojanowskiej, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2008, s. 45-72. Zob. tez w: ]. Salij,
Wiernosé jako fundament matzenstwa. Obrona trwatosci i nierozerwalnosci matzenstwa
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powoda pozycia w nowym zwigzku mozna utrzymaé matzenstwo, nie méwiac
o szansach na zachowanie w nim chocby poprawnych relacji. Dlatego nalezy
zmieni¢ art. 56 §3 k.r.o. w sposéb umozliwiajacy sadowi wydanie orzeczenia
o rozwodzie w przypadku, w ktérym malzonek wylacznie winny rozktadu
pozycia pozostaje w nowym faktycznym zwigzku z zamiarem jego formalne-
go zawarcia, wzglednie, jesli spodziewa si¢ z tego zwigzku potomstwa.** Na-
lezy jednak jednocze$nie tak zmieni¢ przepis, by wylaczy¢é mozliwosé — ot-
wartego lub posredniego — okreslania odmowy wyrazenia zgody na rozwdd
przez matzonka niewinnego rozktadu pozycia, jako zachowania sprzecznego
z zasadami wspolzycia spotecznego. Nie da si¢ wszak wykluczyé, ze odmowa
owej zgody wynika¢ moze z che¢ci utrzymania malzenstwa motywowanej mi-
toscig do wspétmatzonka czy tez wzgledami religijnymi, a wiec nie z niskich
pobudek takich jak np. ztosliwos¢ czy zemsta. Na negatywna oceng nie zastu-
guje tez odmowa wyrazenia zgody na rozwdd ze wzgledu na ekonomiczng za-
lezno$¢ od wspdtmalzonka. Natomiast, gdyby mozna pozwanemu matzonkowi
przypisaé niskie motywy odmowy wyrazenia zgody (np. zemsta, wymuszanie
korzysci majatkowej), wowczas nalezatoby z rezerwa odnies¢ si¢ do zakwalifi-
kowania powoda, jako wytacznie winnego doprowadzenia do rozktadu pozycia
w tym zwigzku.

4.2.4. ,Odszkodowanie”

Niezaleznie od kwestii alimentowania bylego matzonka nalezy rozwazy¢
dopuszczalnosé zasadzenia swego rodzaju odszkodowania z tytulu nieréwnego
statusu ekonomicznego rozwodzacych sie matzonkow, w szczegdlnosei wowezas,
gdy powstal on wskutek wspdlnych ustalen matzonkéw odnosnie do podziatu
rél w ich zwigzku. Chodzi o zminimalizowanie pokrzywdzenia tego matzonka,
ktory nie rozwijat si¢ zawodowo, prowadzac dom, koncentrujac energie na wy-
chowywaniu dzieci itp., a po orzeczeniu rozwodu, zwlaszcza, gdy 6w uktad rdl
w matlzenstwie trwat wiele lat, mialby znaczgco nizszy status materialny. Podjecie
pracy, o ile w ogdle bytoby mozliwe, nie zapewnialoby mu godziwych zarobkéw,
jak réwniez ewentualnego $wiadczenia emerytalnego. Rzecz jasna odszkodowa-
nie nalezatoby przyznac jedynie wéwczas, gdy do rozwodu doszloby z przyczyn

wobec postmodernistycznego kultu ptynnosci, [w:] D. Bryl, J. Troska (red.), Rodzina wobec
wspdtczesnych wyzwaii, Teologia 1 Moralno$¢ 2008, Nr 4, s. 51-60.

42 Ten argument mozna wzig¢ pod uwage szczegdlnie wéwczas, gdy powdd nie ma
dzieci pochodzacych z matzenstwa, ktére zamierza rozwigzaé przez rozwdd. Nie dlate-
go jednak, ze prawo powinno wzgledniej traktowaé zwiazki ptodne. Z punktu widzenia
prawem okreslonych celéw matzenstwa (art. 23 k.r.o.) i przestanek rozwodowych (art.
56 k.r.0.) nie ma po temu podstaw. Argumentem moze by¢ natomiast wzglad na ochroneg
intereséw dziecka poczetego lub zrodzonego w tym drugim zwiazku.
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(merytorycznych i formalnych) lezacych przede wszystkim po stronie matzonka
lepiej sytuowanego.

4.3. Propozycje niezbednych lub pozadanych zmian w przepisach
- prawo formalne

4.3.1. Specyfika spraw o rozwdd

Z punktu widzenia idei ochrony rodziny i poszukiwania rozwigzan praw-
nych, ktére temu celowi moglyby sie przystuzyé, najwigksze niewykorzystane
mozliwosci tkwig w prawie formalnym. Dotyczy to w szczegdlnosci postepowan
w sprawach o rozwéd. Istotne znaczenie maja tez uregulowania dotyczace ustro-
ju sadow, ktére réwniez wymagajg zmian. Ich zakres wykracza jednak znacznie
poza zmiany mieszczace si¢ w pojeciu reformy:

W rozwazaniach o jakiejkolwiek procedurze, w szczegdlnosci zas wtedy,
gdy celem jest zaproponowanie nowych rozwigzan, nalezy wyjs¢ od oczywi-
stej tezy, ze uregulowania natury formalnej musza by¢ adekwatne do specyfiki
probleméw prawnomaterialnych, jakie maja by¢ przy uzyciu danej procedury
rozwigzywane. Prawo formalne ma bowiem charakter stuzebny w stosunku do
unormowan prawa materialnego.** Nalezy w zwiazku z tym zadba¢, aby przyjete
rozwigzania wspolgraty ze specyfika relacji rodzinnych, ktérych dotycza.

Nalezy sprecyzowaé sens sformutowania ,specyfika spraw o rozwod”.*
Najwazniejsza ich cecha jest to, ze w postepowaniu o rozwdd uczestniczg oso-
by, ktére byly, sa i pozostang rodzing. Dotyczy to réwniez wielu oséb najbliz-
szych stronom postgpowania. Dlatego postepowanie powinno by¢ tak uksztat-
towane, aby nie poglebiato nieuniknionej i tak destrukeji relacji rodzinnych.*
Rozwodzacy si¢ — zwlaszcza jesli maja dzieci, ale nie tylko — pozostang rodzing
i bedg pozostawac ze sobg w bezposrednich, a co najmniej posrednich relacjach.
Zakoncza prowadzenie wspdlnie gospodarstwa, ustanie miedzy nimi wigz sek-
sualna itp., ale majac chociazby wspdlne dzieci i wnuki beda, cheac nie cheac,

4 Np. w: K. Piasecki, Postepowanie sporne rozpoznawcze w sprawach cywilnych,
wyd. 2, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 4-5.

4 Szerzejna ten temat w: M. Andrzejewski, O specyfice rozwigzywania rodzinnych
probleméw prawnych (szkic koncepcji), [w:] S. Bebas, E. Jasiuk, Prawne, administracyjne
i etyczne aspekty wychowania w rodzinie, tom 2, Wydawnictwo WSE w Radomiu, Radom
2011, s. 133-139.

# Por. w: M. Sawczuk, Przemiany prawa rodzinnego w Europie (zagadnienia
wybrane), [w:] B. Czech (red.), Czy potrzebna jest w Polsce zmiana prawa rodzinnego
i opiekunczego? Materiaty z Ogolnopolskiej Konferencji Naukowej zorganizowanej 21-22
wrzesnia 1995 r. w Katowicach, Instytut Wymiaru Sprawiedliwo$ci, Katowice 1997,
s. 255-257.
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spotyka¢ si¢ na rozmaitych rodzinnych uroczystosciach lub w celu oméwienia
szczeg6lnie waznych problemow.

Majac to na wzgledzie, nalezy procedure rozwodowg uksztattowaé w taki
sposéb, aby stuzyta rozwigzywaniu rodzinnych probleméw prawnych, a nie spro-
wadzala si¢ wylacznie do rozstrzygania sporéw. ,,Rozstrzygniecie” koncentruje
uwage i emocje na orzeczeniu — jego tresci i chwili wydania, za$ ,rozwigzanie
problemu”, zawierajac odniesienie do przeszlosci, kieruje uwage na konstruk-
cje przyszlosci, przez co ostabia spektakularno$¢ momentu orzekania. ,Roz-
strzygniecie” narzuca optyke walki i generuje postrzeganie postepowania, jako
prowadzacego do czyjego$ zwyciestwa lub przegranej (to w sprawach o rozwdéd
jest szczegdlnie nieracjonalne podejicie), czego mozna chociazby czesciowo
uniknad, patrzac na postepowanie w sprawie o rozwdd, jako prébe ,,rozwigzania
problemu”. ,Rozstrzygniecie” zatrzymuje uwage oséb zaangazowanych w spra-
we na aspekcie formalnym sporu/problemu, natomiast ,,rozwiazanie problemu”
kieruje mysli ku tym aspektom zagadnienia, ktore sa od prawa wazniejsze, jak
np. ekonomia, psychologia, pedagogika, medycyna i inne. Wszak wlasnie przede
wszystkim na tych obszarach problem powinien by¢ i moze zosta¢ rozwigzywa-
ny, za$ prawo, ktore jest formg, a nie trescig, powinno petnic¢ wzgledem nich role
stuzebng.

Przedstawiona idea i jej semantyczny wyraz sg zakorzenione w koncep-
cji sprawiedliwosci naprawczej, a wigc postepowania nastawionego na rozwig-
zywanie probleméw.* Warto podkresli¢, ze przeprowadzone w ostatnich latach
zmiany w prawie rozwodowym (wprowadzenie mediacji, natozenie na strony
obowigzku opracowania planu wychowawczego) majg u podstaw takie wlasnie
postrzeganie roli prawa formalnego.

4.3.2. Postepowanie pozasgdowe lub przedsagdowe

a) Potrzeba uniknigcia putapki tkwiacej w mysleniu skoncentrowanym na
,rozstrzyganiu” spraw rodzinnych prowadzi do sformutowania najwazniejszego
sposrod przedstawionych tu wnioskéw i postulatéw, a mianowicie wprowadze-
nia w sprawach rozwodowych — a takze w wigkszosci innych spraw rodzinnych,
co jednak nie jest przedmiotem niniejszych rozwazan — postgpowania przedsa-
dowego 1 jednocze$nie pozasadowego. Nalezy podkresli¢, ze zespoly podobne
do postulowanych nizej w niniejszym artykule funkcjonuja w kilku krajach. *

46 J. Consedine, Sprawiedliwos¢ naprawcza. Przywrdcenie tadu spotecznego, Polskie
Stowarzyszenie Edukacji Prawnej, Warszawa 2004; idem, Sprawiedliwsza sprawiedliwosc,
rozmowa z W. Osiatyniskim, Gazeta Wyborcza z 11-12 stycznia 2003.

47O dopuszczalnosci wprowadzenia swego rodzaju instytucji pojednawczych
w sprawach rodzinnych w Europie zob. np. w: R. Zegadlo, s. 1994. O tym, ze nie jest
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W polskiej tradycji dobrze sa wspominane — majace podobny cel — komisje roz-
jemcze dziatajace w zaktadach pracy dla zatatwienia sporéw pracownikéw z pra-
codawcg bez korzystania z drogi sagdowe;j.

b) Takie postgpowanie nie toczytoby si¢ przed sedzig (s¢dziami) rozstrzy-
gajacym spor, lecz przed grupa/zespotem ekspertéw, ktérzy pomagaliby rozwia-
za¢ problem. Postepowanie to mogloby prowadzi¢ do rozwigzania wszelkich
spraw zwigzanych z rozwigzaniem malzenstwa przez rozwédd (moznaby wtedy
o nim méwié, ze jest to postepowanie pozasagdowe), a w obliczu braku porozu-
mienia w jakiejkolwiek kwestii dopuszczalna bytaby droga do dwuinstancyjnego
postepowania sadowego (postepowanie przed zespotem miatoby wowczas cha-
rakter postepowania przedsadowego).

¢) Celem tego postepowania powinno by¢ pogodzenie malzonkdw, a je-
§li okazatoby si¢ to niemozliwe, woéwczas powinno ono prowadzi¢ do wydobycia
problemow, ktére muszg zosta rozwigzane (matzonkowie moga wielu z nich nie
dostrzegac). Zespdt ma miec¢ za zadanie nie tylko prowadzenie postepowania
w kierunku rozwigzania rodzinnego problemu prawnego, ale tez podejmowanie
dziatan na rzecz rozwigzania pozaprawnych probleméw rodziny, ktére ujawnia
sie w jego toku. Aby to osiggnad, zesp6t musi mie¢ obowigzek wspétpracowania
z lokalnymi instytucjami wspierajacymi rodzing, czyli powinien wykonywac
mniej wiecej to zadanie, jakie postawiono w regulaminie sadéw powszechnych
przed sadami rodzinnymi*®, ktérych one jednak w praktyce nie wykonuja.

d) W sktad zespotu powinni wejs¢ psychologowie, pedagodzy, przedstawi-
ciele stuzby zdrowia, o$wiaty, organizacji pozarzadowych dziatajacych na rzecz
rodziny, pracownicy socjalni, prawnicy i inni. Wydaje sig, ze cenzus wyzszego
wyksztalcenia uzna¢ nalezy za niezbedny. Zaden z cztonkéw zespotu nie ma
posiadaé statusu podobnego do tawnika, gdyz maja oni by¢ profesjonalistami
w swych dziedzinach, a wiec osobami, ktérych kompetencje pozwolg na efek-
tywny namyst nad kierunkiem pozadanych dziatan na rzecz rodziny zaréwno
w trakcie postepowania, jak i ewentualnie po jego zakonczeniu (obojetnie, czy

to idea nowa $wiadcza opisy zawarte w: W. Stojanowska, Srodki prawne zapobiegania
i rozwigzywania konfliktéw rodzinnych na podstawie badan prawno-poréwnawczych, Ze-
szyty Naukowe Instytutu Badania Prawa Sadowego, Nr 26, Warszawa 1987, s. 146-160;
A. W. Jongbloed, The Netherlands (1838-2005), [w:] C. H. van Rhee (red.), European Tra-
ditions in Civil Procedure, Intersentia, Antwerp-Oxford 2005, s. 82-98, 93-95; N. An-
drews, The New English Civil Procedure Rules (1998), ibidem, s. 161-180; C. H. van Rhee,
Introdiction, ibidem, s. 185 i nast.; A. Wijtfels, France, ibidem, s. 197-206. Zobacz tez np.
[w:] K. Stanley, Family Law, wyd. 7., Palgrave Macmillan, s. 6-10.

4 J. Ignaczewski, [w:] M. Romanska (red.), Regulamin urz¢dowania sqdéw po-
wszechnych, Sadowe Komentarze Tematyczne pod red. J. Ignaczewskiego, Wydawnictwo
C.H. Beck, Warszawa 2013, s. 450—457.
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dojdzie do rozwigzania malzenstwa czy podjecia proby dalszego wspdlnego zy-
cia). Jesli chodzi o prawnikéw, ale rowniez przedstawicieli innych zawodéw,
zasadne byloby objecie ich programem szkolen lub umozliwienie uczestnictwa
w studiach podyplomowych z zakresu psychologii i pedagogiki. Prawnik uczest-
niczgcy w pracach zespolu nie powinien by¢ osobg eksponowana. Jego podstawo-
wa funkcja powinna by¢ dbato$¢ o poszanowanie ram prawnych przy formuto-
waniu ustalen.

Czlonkowie zespotu powinni by¢ osobami dojrzatymi zawodowo i zyciowo.
Powinni mie¢ ukonczony co najmniej 35. rok zycia. W sprawach o rozwigzanie
malzenstwa wymaog ten powinien réwniez dotyczy¢ petnomocnikéw stron.

e) Zespdt powinien by¢ sytuowany na szczeblu powiatu lub rejonu
w rozumieniu obszaru kompetencji sadéw powszechnych pierwszej instanciji.
Na poczatku dziatania zespotéw w najgorszym razie powinny one by¢ powoltywa-
ne na poziomie okregu w rozumieniu obszaru kompetencji sadéw okregowych.
Usprawiedliwieniem takiego — odleglego od rodziny — usytuowania moze by¢
niewystarczajaca w poczatkowej fazie liczba profesjonalistow dla zapewnienia
komisjom sprawnego dziatania na mniejszych obszarach. Zespdt mogltby byé
agendg samorzgdowych struktur pomocy spotecznej, ale réownie dobrze mozna-
by je afiliowaé przy sadach rejonowych lub (na poczatku dziatania) okregowych.
Moglyby tez mie¢ status autonomiczny wzgledem administracji samorzadowej
i sgdownictwa.

f) Postepowanie przed zespotem powinno by¢ obligatoryjne. Droga poste-
powania sadowego powinna by¢ dopuszczalna po wyczerpaniu mozliwosci roz-
wigzania rodzinnego problemu przed komisjg. Ustalenia poczynione wespédt ze
stronami powinny by¢ dla stron wiazace, tzn. przystugiwa¢ im powinna ranga
tytutu egzekucyjnego.

g) Postepowanie przed komisja powinno by¢ maksymalnie, jak to tylko jest
mozliwe, odformalizowane. Formalizm postepowania musi ustapi¢ wymogom
komunikacji 0séb przezywajacych kryzys, a przy tym nieobeznanych z prawem i
by¢ moze nieposiadajacych wysokiego statusu edukacyjnego. W szczeg6lnosci je-
zyk, jakim postugiwac sie beda cztonkowie komisji, nie moze by¢ jezykiem praw-
niczym, w postepowaniu dominowac powinien jezyk potoczny. Celem postepo-
wania ma by¢ wszak umozliwienie wspdlnego z rozwodzgcymi si¢ matzonkami
wypracowania rozwigzan poszczeg6lnych rodzinnych zagadnien.

h) Ze wzgledu na standard dopuszczalnosei drogi sadowej (prawo do
sadu) w kazdym elemencie nieustalonym w postepowaniu przed komisjg orzeka
sad na szczeblu sadu rejonowego (modelowo) w trybie nieprocesowym.

i) W poczatkowej fazie funkcjonowania zespotéw (3-5 lat) postanowie-
nia zespotéw powinny by¢ kontrolowane przez sad (apelacyjny?), jednakze po-
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winna to by¢ jedynie kontrola legalno$ci wydawanych orzeczen o rozwigzaniu
matlzenstwa i poszczegdlnych sktadowych elementach dotyczacych spornych
probleméw prawnych.

j) W trakcie postepowania przedsadowego, ze wzgledu na jego charakter,
nie nalezaloby naktania¢ stron do prowadzenia mediacji, w kazdym razie nie
nalezatoby ich na mediacje kierowa¢. Byloby to bowiem po cze$ci dublowaniem
poczynan zespotu. Prowadzenie postgpowania przedsadowego i pozasadowego
(z mozliwoscig orzeczenia rozwodu poza sadem) jest lepszym rozwigzaniem niz
mediacja, a to przez wzglad na udzial w pracach zespotu kilku oséb, ktére mogty-
by profesjonalnie poméc rozwigzywa¢ problemy wytaniajace si¢ w konsekwencji
kryzysu malzenskiego.*” Moglyby to by¢ nawet kwestie, ktérych rozwodzacy sie
matzonkowie nie dostrzegali, a profesjonalisci z poszczegolnych dziedzin biorgcy
udziat w pracach zespotu je zdiagnozowali, pomagajac rozwigzaé. Za otwarciem
na koncepcje prowadzenia postgpowania przed zespolem, a jednocze$nie prze-
ciwko nadmiernym nadziejom na dobra skutecznos$¢ mediacji w postepowaniach
rozwodowych i opiekunczych, przemawiaja tez zte doswiadczenia w juz ponad
dwunastoletniej praktyce funkcjonowania mediacji rozwodowej w Polsce.>

4.3.3. Postgpowanie sagdowe w sprawach o rozwéd

a) Postegpowanie sagdowe w sprawach o rozwigzanie matzenstwa przez
rozw6d powinno toczy¢ sie na zadanie ktorejkolwiek ze stron postepowania
prowadzonego wczesniej przed komisja. Sad winien podjaé prébe rozwigzania
tych problemoéw, ktérych nie udato sie stronom rozwigza¢ w toku postepowania
przedsadowego.

Postepowanie powinno toczy¢ sie¢ w pierwszej instancji przed sagdem re-
jonowym, jednakze dopiero wowczas, gdy zostang przeprowadzone radykalne
zmiany w organizacji polskiego sadownictwa rodzinnego. Przede wszystkim

% Na temat dobrych efektéw prowadzenia mediacji w sprawach rozwodowych
zaréwno w fazie przedsadowej, jak i w trakcie postepowania sadowego, ktérej celem jest
obnizenie putapu stresu dla stron i dzieci oraz kreowanie poprawnych migdzy nimi relacji
na czas po rozwodzie, zob. w: M. Biatecki, Mozliwos¢ i ograniczenia mediacji w sprawach
rodzinnych na tle prawnoporéwnawczym, [w:] M. Kosek, J. Styk (red.), W trosce o rodzine.
Ksiega pamiqtkowa ku czci Profesor Wandy Stojanowskiej, Wydawnictwo C.H. Beck, War-
szawa 2008, s. 10-12.

% M. Domanski, Oddalenie powddztwa o rozwéd w sprawach, w ktérych mat-
zonkowie mieli wspdlne matoletnie dzieci w Swietle orzecznictwa sqdow powszechnych,
[w:] E. Holewinska-kapinska (red.), Prawo w Dziataniu, Sprawy Cywilne, tom 14, LEX
a Wolters Kluwer business, Warszawa 2013, s. 177-220; E. Holewiniska-bLapinska, Orze-
kanie separacji, Warszawa 2006, s. 87; ]. Brol, Bariery na drodze alternatywnego rozwig-
zywania sporéw w sprawach cywilnych. Mediacja, [w:] E. Holewinska-Lapiniska, Prawo
w Dziataniu, Sprawy Cywilne, tom 7, Oficyna Naukowa, Warszawa 2010, s. 19-80.
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powinny one dotyczy¢ otwarcia drogi awansu dla sedziéw rodzinnych przez
utworzenie wydziatéw rodzinnych we wszystkich sadach okregowych. Nalezy
tez stanowczo postulowa¢ umozliwienie wykonywania zawodu sedziego w ogole,
a sedziego rodzinnego w szczegdlnosci, jedynie osobom dojrzatym, to jest maja-
cym — poza odpowiednio wysokim poziomem wiedzy prawniczej — odpowiednie
predyspozycje psychiczne, odpowiedni wiek (minimum 35 lat)°!, a takze to, co
okresla si¢ mianem osobowosci.*? Sedzia musi tez akceptowal system etyczny
i zalozenia aksjologiczne lezace u podstaw unormowan prawa rodzinnego.>

b) Sedzia rodzinny powinien mie¢ mozliwo$¢ korzystania bez zbednej
zwloki z wiedzy ekspertéw z zakresu psychologii, pedagogiki, medycyny, pra-
cy socjalnej i innych dziedzin. Jest to postulat realizacji jednego z trzech fila-
réw idei sagdownictwa rodzinnego w jego formule zaprezentowanej w okresie
tworzenia, ktérego jednak do tej pory nigdy nie prébowano nawet realizowac...
Umiejetnos¢ wspodtpracy z partnerami spotecznymi w osobach profesjonalistoéw
z wymienionych dziedzin — ksztatcona w trakcie aplikacji — powinna by¢ jednym
z wazniejszych kryteriéw oceny kompetencji sedziego. Rola sedziego rodzinnego
powinno by¢ bowiem koordynowanie poczynan wzgledem rodziny.>* Dotychcza-
sowa stabos$¢ tej wspdtpracy jest refleksem szerszego zjawiska, a mianowicie sta-
bej komunikacji trzeciej wladzy ze spoteczenstwem™ i nie nalezy spodziewac si¢
szybko oczekiwanych zmian w omawianym zakresie.

1 Szerzej w: M. Andrzejewski, Sedzia rodzinny — uwagi w kontekscie poszukiwa-
nia modelu rozwiqzywania rodzinnych probleméw prawnych, [w:] Proces cywilny. Nauka-
Kodyfikacja-Praktyka, Ksigga jubileuszowa dedykowana Profesorowi Feliksowi Zedlerowi,
LEX a Wolters Kluwer business, Warszawa 2012. Istote problemu braku dojrzatosci se-
dziego, w jego minimalnym zakresie, oddaje gorzkie stwierdzenie dyskutanta w trakcie
debaty o wymiarze sprawiedliwosci, ze do zawodu sedziego nie powinno si¢ dochodzié
w ramach programu — moja pierwsza praca...

32 F. Zedler, Sqdy rodzinne — wybrane zagadnienia organizacyjne i proceso-
we, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1984, s. 43. Szerzej o osobowosci sedziego
rodzinnego zob. w: B. Czech, Z rozwazan nad postgpowaniem i orzecznictwem w spra-
wach rodzinnych (niezawistos¢ sedziowska, sprawy o rozwdd, sprawy opiekusicze matolet-
nich, sedziowie rodzinni, dobro dziecka, opinie bieglych), Rodzina i Prawo 2011, Nr 20,
s. 15-18.

33 B. Czech, Z rozwazan. ..

3 Praktyke wspolpracy ukazano w: M. Arczewska, Role spoteczne s¢dziéw ro-
dzinnych, Instytut Socjologii UW, Warszawa 2009, s. 98-107, 156-161. Zob. tez
w: M. Andrzejewski, Wspétpraca sqdow rodzinnych i instytucji pomocy spotecznej
w umieszczaniu dzieci poza rodzing, Panstwo i Prawo 2003, Nr 9; B. Czech, Z rozwazaih.. .,
s. 20-30.

5 Zobacz na ten temat zwlaszcza teksty — oparte na empirycznych badaniach
—zawarte w: M. Borucka-Arctowa, K. Patecki (red.), Sqdy w opinii spoteczeristwa polskiego,
Krakéw 2003.
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Range tej wspdtpracy wyznacza koniecznos$é weryfikowania ustalen ro-
dzicow powzigtych w ramach zawartych przez nich porozumien. Konieczna jest
aktywna postawa sagdu w kwestii ustalania losu dzieci po rozwodzie rodzicéw.
Sedziowie nie powinni jednak nadmiernie ufa¢ swej intuicji z zakresu pedago-
giki, psychologii, a takze (zwazywszy niewiedzg o poziomie zycia innych niz
wlasna grupa spoleczno-zawodowa) na przyklad ekonomii i dlatego ocene traf-
nosci rozwigzan przyjetych w porozumieniach przedstawianych przez rodzicéw
powinni wyraza¢ po otrzymaniu opinii biegtych z tych dziedzin wiedzy. Proce-
duralng istote przyjetych w prawie rozwodowym uregulowan wymuszajacych na
rodzicach namyst w celu wspdlnego ustalenia przysztosci dzieci mozna sprowa-
dzi¢ do nakazu aktywnego podejicia do tego zagadnienia réwniez przez sad i to
w kazdym przypadku rozwodu, a nie tylko wéwczas, gdy — jak to miato miejsce
przed wprowadzeniem zmian z 2005 1 2008 r. — strony wiodly spér odnosnie do
dzieci.*

¢) Z punktu widzenia opisanej wyzej specyfiki spraw rozwodowych nie-
zbedne jest odejscie od holdowania w postepowaniu w sprawach o rozwigzanie
matlzenstwa przez rozwdéd zasadzie kontradyktoryjnosci na rzecz wzmacniania
w tym postepowaniu elementéw koncyliacyjnych.>” Skoro toczacy postepowa-
nie matzonkowie sa skonfliktowani i maja problem z prowadzeniem dialogu
w wielowatkowej trudnej emocjonalnie sprawie, to nieracjonalne jest procedu-
ralne utrudnianie im komunikacji. Kontradyktoryjnos¢ generuje konfrontowa-
nie si¢ stron, a przez to nie przystaje do specyfiki relacji rodzinnych, ktére — jak
powiedziano — beda trwaé po zakonczeniu postgpowania prawnego. W ostatnich
kilkunastu latach poczyniono kroki w pozadanym kierunku, a wiec ku ztamaniu
zasady kontradyktoryjnosci elementami koncyliacji (mediacja, porozumienie
rodzicielskie), ale na tym nie nalezy poprzestac.

d) Zwazywszy na opisang wyzej specyfike rodzinnych probleméw praw-
nych nalezy adekwatna do niej uczyni¢ scenografie, w jakiej tocza si¢ w sadzie
postepowania dotyczace tych problemow. Sedzia (sad) nie powinien zasiadaé na
podwyzszeniu, za stolem sedziowskim, lecz przy stole wraz ze stronami postepo-
wania. Posiedzenia w celu rozwigzywania rodzinnych probleméw prawnych nie
powinny odbywac si¢ w surowej scenerii sali sagdowej, lecz w pokoju sedziego.*®

% R. Zegadlo, s. 1988.

37 Zasada koncyliacyjnego rozwigzywania rodzinnych probleméw prawnych po-
winna wyprze¢ zasade kontradyktoryjnosci z wszelkich postepowan rodzinnych poza
ewentualnie sprawami majatkowymi.

8 Ze wzgledu na potrzebe zachowania intymnosci prawo islamskie nie pozwala
na prowadzenie spraw o rozwéd w sali sadu: A. M. Piwko, Muzutmariskie prawo rodzinne.
Sposoby rozwiqzania matzesistwa w islamie oraz zasady dziedziczenia majgtku, Nurt SVD.
Pétrocznik Misjologiczno-Religioznawczy 2013, Nr 1, tom 133, s. 215-216.
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Sedzia powinien by¢ ubrany godnie, czyli elegancko, ale nie w toge ani zaden
inny str6j urzedowy (uniform), gdyz to mentalnie go oddala od stron, z ktérymi
—chcege rozwigzad ich prawne problemy — powinien toczy¢ dialog.*” To okreslenie
zostato uzyte celowo, gdyz raczej o dialog powinno chodzi¢, a nie o przestucha-
nie.

e) Nalezy ustanowi¢ funkcje rzecznika interesu dziecka, ktory wystepo-
60

walby w sadowym postepowaniu rozwodowym jego rodzicéw.** Powinien on by¢
powolywany, gdy z powddztwa wynika, ze rodzice beda wiedli spér o sprawowa-
nie wladzy rodzicielskiej, kontakty z dzieckiem czy tez o alimenty, w szczegdlno-
Sci zas$, jesli zawarli budzace merytoryczne watpliwosci porozumienie rodziciel-
skie lub jesli nie byli w stanie takiego porozumienia sformutowa¢, ewentualnie,
gdy z sugestig powotania rzecznika wystapi do sadu ktérakolwiek ze stron lub
zespOt rozpatrujacy sprawe w postepowaniu przedsadowym.

f) W sprawach rozwodowych powinna istnie¢ mozliwo$¢ natozenia na
strony obowigzku podjecia mediacji odnosnie do rozwigzania istotnych spraw
na czas po orzeczeniu rozwodu, a zwlaszcza tych, ktére dotycza zabezpiecze-
nia losu dzieci. ¢! Mam na mysli jedynie te sytuacje, w ktérych mediacja w ogéle
ma sens, a wiec wowczas, kiedy strony postepowania nie sg uzaleznione, cho-
re psychicznie, silnie zaburzone emocjonalnie, ani nie wystgpuje miedzy nimi
przemoc lub znaczaca nieréwnowaga sity.%> Nie przekonuje argument o dobro-
wolnym charakterze mediacji, jako narzedzia przejetego do procedur z psycho-
logii, na gruncie ktdrej dobrowolnos¢ traktowana jest jako cecha, ktéra mediacje

% Uwagi o randze stroju sedziego, ktérych jednak w stosunku do sedziéw rodzin-
nych nie podzielam, zob. w: M. Laskowski, Warunki pracy s¢dziego a godnosé sprawowane-
80 przez niego urzedu, [w:] R. Piotrowski (red.), Pozycja ustrojowa sedziego, LEX a Wolters
Kluwer business, Warszawa 2015, s. 74-76.

0 Na temat tej ochrony de lege lata zob. w: P. Gluza, Z. Kotakowska-Halbersztadt,
M. Tanski, Dziecko w rozstaniu rodzicow, LexisNexis, Warszawa 2013, ss. 302. Zob. tez w::
T. Sokotowski, Wprowadzenie, [w:] T. Smyczynski (red.), Prawo Rodzinne i Opiekuiicze,
tom 11, System Prawa Prywatnego pod red. Z. Radwanskiego, INP PAN, Wydawnictwo
C.H. Beck, wyd. 2, Warszawa 2014, s. 594-595.

1 Szerzej o mediacji w niemieckiej procedurze cywilnej w: R. Zegadlo, s. 1994
inast. Na temat do$wiadczen innych panistw zob. m.in. w: M. Biatecki, Mozliwosé i ogra-
niczenia..., s. 1-12. O stabym, bo zblizonym do osigganego w Polsce, jedynie niespetna 10
procentowym udziale mediacji w postgpowaniach rozwodowych w poczatkowych latach
po wprowadzeniu jej do procedury rozwodowej w Anglii i Walii, zob. w: R. Verkijk, Eng-
land and Wales, [w:] C.H. van Rhee (red.), European Traditions in Civil Procedure, Antwer-
pen — Oxford 2009, s. 226-228. O watpliwosciach dotyczacych dobrowolno$ci mediacji
zob. w: A. M. Arkuszewska, J. Pils (red.), Zarys metodyki pracy mediatora w sprawach
cywilnych, LEX a Wolters Kluwer business, Warszawa 2014, s. 70-73.

2 A.Géjska, V. Huryn, Mediacja w rozwiqzywaniu konfliktéw rodzinnych, Warsza-
wa 2007, s. 35-41.
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niemalze definiuje.®® Jezeli bowiem rodzic odmawia podjecia dialogu w sprawie
losu dziecka po rozwodzie, wowczas powinien ponies¢ negatywne konsekwen-
cje swego zachowania. Argument, ze nie jest to mozliwe, albowiem nie ztamat
on zadnego nakazu, a jedynie nie skorzystat z prawnej mozliwosci, wydaje si¢
nieprzekonujacy. Nalezy taki nakaz sformutowaé. Trudno bowiem zaakceptowac
uplasowanie prawa do nieuczestniczenia w mediacji i prawa do odmowy udziatu
w aktywnej partycypacji w ustalaniu przysztosci dziecka w trudnym okresie kry-
zysu wokotrozwodowego, ponad zasadg ochrony dobra dziecka, ktéremu moze
dobrze przystuzy¢ sie porozumienie rodzicielskie w tym zakresie. Odmowa pod-
jecia proby sformutowania takiego porozumienia jest zachowaniem nagannym
i przynoszacym szkode w postaci wydtuzenia postepowania oraz zmniejszenia
widokéw na racjonalne uregulowanie przysztosci dziecka.

Gdyby koncepcja obligatoryjnej mediacji nie uzyskata poparcia, naleza-
toby przywroéci¢ posiedzenia pojednawcze, jako obowigzkowe w postepowaniu
w sprawach o rozwdd. Bylby to przejaw determinacji w prowadzeniu postepowa-
nia w sposéb mniej sformalizowany, a wigc z wigksza aktywnoscia stron. Posie-
dzenie pojednawcze powinno by¢ prowadzone przez psychologa lub co najmniej
mediatora, przy uczestnictwie sedziego.

g) Zmieni¢ nalezy przepisy o kosztach sadowych w sprawach o rozwod
i separacj¢. Rozwdd powinien kosztowaé okoto 1/12 rocznych dochodéw z ba-
rierg w postaci gérnej wysokosci w kwocie np. 25 tys. ztotych. Zwazmy, ze w
sprawie, w ktérej sad orzeka w sktadzie trzyosobowym, w tym jeden sedzia zawo-
dowy, podejmowane sg trudne kwestie o wielkiej doniostosci, nierzadko po prze-
prowadzeniu postgpowania dowodowego, w tym z opinii ekspertéw. Ten postulat
nie zmierza przeciwko zwolnieniom z cz¢sci lub catosci kosztéw oséb ubogich.

Natomiast catkowitg odptatnos¢ powinien ponosi¢ Skarb Panistwa za prze-
prowadzenie mediacji rozwodowej.®* Zdjetoby to swoista blokade ekonomiczng
i ambicjonalna, ktéra utrudnia stronom wystepowanie z wnioskiem o mediacje.

h) Na wzér wymogoéw postawionych wyzej sedziom orzekajacym w spra-
wach rozwodowych nalezy tez sformutowaé podobne postulaty w stosunku do
pelnomocnikéw procesowych oséb, ktére si¢ rozwodza. Réwniez oni powinni
mie¢ co najmniej 35 lat, ukonczone studia podyplomowe w zakresie psychologii
i pedagogiki, w ramach ktorych uwzglednione bylyby tez elementy mediacji. Pet-
nomocnicy nie mogliby przekazywaé prowadzenia spraw rozwodowych osobom,
ktére nie ukonczyly 35. roku zycia, ani aplikantom.

6 R. Zegadlo, s. 1990 i nast.
¢4 Tak w: R. Zegadto, s. 1996 i nast.
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* ok Kk

Przedstawiona koncepcja nie jest propozycja skonczong. Wymaga ona
wielu uszczegétowien, wyjasnien i znacznie rozbudowanej argumentacji. Sfor-
mulowanie go w tej wersji niechaj bedzie zacheta do podjecia rozmowy, bo zagad-
nienie rozwigzywania malzenstwa przez rozwdd zastuguje na otwarta, szczera,
wielowgtkows debate.
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ON THE NEED FOR CHANGE IN POLISH DIVORCE LAW

The author discusses an always relevant problem of the model of the
procedure for dissolving marriage. The problem is analyzed from the point of
view not only of law, but also social sciences, primarily, psychology. He observes
a presence of a dominant tendency nowadays to deemphasize the meaning
of marriage and family, and to succumb to crisis and file for a divorce for banal
reasons. The so called pro-divorce mentality translates into a tendency observed
among judges to favor divorce. On the other hand, the author assesses the legal
acts referring to divorce cases as reasonable, i.e. neither favoring nor facilitating
divorce. Therefore, a need is emphasized to change the approach to the family
in a critical situation. He suggests that in a family court instead of settling
family legal problems an attempt should be made to solve them. To this ef-
fect, in local communities, special groups comprising psychologists, pedagogues,
lawyers, social workers and other specialists should be set up. The ultimate goal
for the groups would be to try to reconcile the spouses, to help them solve their
family problems, including assistance in dealing with all divorce procedures. Peo-
ple dissatisfied with the proposal suggested by such a group might have a right
to file a case in court. In court the proceedings should be held in compliance not
with the so far applied adversarial principle but with the conciliatory principle.






POLSKA AKADEMIA NAUK
INSTYTUT NAUK PRAWNYCH

Studia
PRAWNICZE

PL ISSN 0039-3312

Zeszyt 3 (207) 2016
Warszawa 2016

Tomasz Szancito &

WSTRZYMANIE DOSTAW
ENERGII ELEKTRYCZNE]
Z POWODU ZALEGEOSCI PO STRONIE
ODBIORCY A OBOWIAZEK INFORMACYJNY
PRZEDSIEBIORCY

I. Wprowadzenie

Wstrzymanie dostaw energii na podstawie art. 6b ustawy z 10.04.1997 .
— Prawo energetyczne! stanowi jedno z najdalej idacych uprawnien przedsie-
biorcy energetycznego?, z ktérym odbiorca zawarl stosowna umowe, szczegdl-
nie jezeli wezmie si¢ pod uwage role, jaka odgrywa w zyciu kazdego cztowieka
energia elektryczna. W zwigzku z tym nie jest to uprawnienie, ktore przystuguje
w kazdej sytuacji, ale musza by¢ spetnione okreslone warunki, nawet jezeli pod-
stawg wstrzymania dostaw jest brak platnosci ze strony odbiorcy. Na tym tle
miedzy przedsigbiorcg energetycznym a odbiorcg moze powstac spér dotyczacy
zasadno$ci wstrzymania dostarczania energii elektrycznej, do rozstrzygnigcia
ktérego, w oparciu o art. 8 ust. 1 pr. energ., uprawniony jest Prezes Urzedu Re-
gulacji Energetyki (dalej: Prezes URE, Prezes Urzedu). Jest to pierwszy organ,
ktoéry ma prawo i obowigzek bada¢, czy zaistnialy przestanki do skorzystania
przez przedsigbiorce energetycznego ze wskazanego uprawnienia. Kolejnymi
sg sady, ktore rozpatruja odwotania od decyzji Prezesa URE. Kazdy z organéw

U Tj. Dz.U. z 2012 r., poz. 1059 ze zm., dalej: pr. energ.
2 Ustawa postuguje si¢ pojeciem ,przedsigbiorstwa energetycznego”, jednak
w ujeciu podmiotowym nalezy méwié o przedsigbiorcy energetycznym.
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orzekajacych, czy to organ administracyjny (Prezes URE), czy sady (Sad Ochro-
ny Konkurencji i Konsumentéw, Sad Apelacyjny w Warszawie, Sad Najwyzszy),
staje przed koniecznoscig ustalenia, czy dziatanie przedsi¢biorcy energetycz-
nego bylo zgodne z prawem, tj. zostalo poprzedzone wszystkimi wymaganymi
prawem dziataniami, w tym, czy zostal zachowany tzw. obowigzek informacyjny
w stosunku do kontrahenta.

II. Podmiot legitymowany do wstrzymania dostaw
energii elektrycznej

Przed 1.07.2007 r. dziatalno$¢ w zakresie obrotu i dystrybucji energii
elektrycznej realizowana byla przez jedno i to samo przedsi¢biorstwo energe-
tyczne. Dostarczanie energii odbywato sie, po uprzednim przylaczeniu do sieci,
na podstawie umowy sprzedazy i umowy o $wiadczenie ustug przesytania lub
dystrybucji albo umowy sprzedazy, umowy o §wiadczenie ustug przesytania lub
dystrybucji. Mozliwe byto zawarcie tzw. umowy kompleksowej, a wigc zawiera-
jacej postanowienia umowy sprzedazy i umowy o $wiadczenie ustugi przesylania
lub dystrybucji energii albo umowy sprzedazy (art. 3 pkt 30 pr. energ. ).

Po tej dacie przedsigbiorstwa obrotu sg odrebnymi podmiotami od przed-
siebiorstw dystrybucyjnych, maja osobny przedmiot dziatalnosci gospodarczej
i prowadza dziatalnos¢ na innych segmentach i szczeblach rynku energii. Jak
stusznie wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 12.04.2013 r.%, przedsi¢bior-
stwo obrotu moze by¢ strong postgpowania o nieuzasadnione wstrzymanie do-
starczania energii prowadzonego przez Prezesa URE na podstawie art. 8 ust. 1
pr. energ., jezeli podstawe faktyczng dla wstrzymania dostarczania energii sta-
nowily zaleglosci w platnosci naleznosci wynikajacych z realizacji umowy kom-
pleksowej w rozumieniu art. 5 ust. 3 i 4 pr. energ. W przypadku umowy kom-
pleksowej prawna wiez w zakresie obowigzku zaptaty za dostarczong energie
i wySwiadczone w zwiazku z dostarczaniem tej energii ustugi dystrybucyjne
taczy odbiorce energii jedynie z przedsigbiorstwem obrotu. Jezeli przedsigbior-
stwo obrotu zobowigzalo si¢ sprzedawaé energie odbiorcy oraz dostarczac ja za
posrednictwem przedsigbiorstwa dystrybucyjnego, do ktérego nalezy sieé, to
wstrzymanie dostarczania energii z powodu niewywigzywania si¢ przez odbiorce
z warunkoéw platnosci okreslonych w umowie nastepuje na zadanie przedsiebior-
stwa obrotu. Przy wstrzymywaniu dostarczania energii elektrycznej na podsta-
wie art. 6 ust. 3a pr. energ. przedsi¢biorstwo dystrybucyjne jest jedynie ,,egzeku-

3 III'SK 26/12, OSNP 2014, nr 2, poz. 33.
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torem” polecen przedsigbiorstwa obrotu. Oceng, czy wstrzymanie dostarczania
energii przez przedsi¢biorstwo dystrybucyjne na podstawie tego przepisu byto
zasadne, determinuje tres¢ umowy taczacej przedsigbiorstwo obrotu z odbiorca,
zachowanie odbiorcy energii (powstanie zalegtosci) i przedsigbiorstwa obrotu
(wezwanie do zaptaty odpowiadajace wymogom z art. 6 ust. 3a pr. energ. ). Spér
o nieuzasadnione wstrzymanie dostarczania energii toczy si¢ miedzy odbiorcg
energii a przedsigbiorstwem obrotu (wobec ktorego odbiorca ma zaleglosci) oraz
przedsiebiorstwem dystrybucyjnym (ktére wstrzymuje i wznawia dostarczanie
energii).

Powyzsze orzeczenie zachowalo aktualnos¢, chociaz nastapita zmiana
przepiséw, jednak bez wptywu na omawiany problem. Generalnie w praktyce
sprzedaz i ustuga jest $wiadczona przez przedsi¢biorce zajmujacego sie obro-
tem energia elektryczna i przedsigbiorce zajmujacego sie dystrybucja w ramach
tzw. ustugi kompleksowej, na podstawie umowy zawierajacej postanowienia
umowy sprzedazy i umowy o §wiadczenie ustugi przesytania lub dystrybucji
energii. Klient zawiera taka umowe z pierwszym ze wskazanych przedsigbior-
cow, na rzecz ktérego — na podstawie umowy kompleksowej — uiszcza naleznosé
za sprzedaz i dostawe energii elektrycznej. Jezeli odbiorca nie uiszcza stosow-
nych optat, czy to z tytutu sprzedazy, czy to z tytutu dostawy energii elektrycz-
nej, nie wywigzuje si¢ z kontraktu taczacego go z przedsigbiorcg dokonujacym
sprzedazy. Zatem to ten przedsigbiorca jest uprawniony do wstrzymania do-
staw energii, chociaz faktycznym wykonawca zlecenia jest przedsi¢biorca dys-
trybucyjny (art. 6b ust. 2 pr. energ.). Jezeli natomiast odbiorca zawarl dwie
odrebne umowy z tymi dwoma przedsigbiorcami, co jest stosunkowo rzadkg
sytuacja, kazdy z nich jest uprawniony do wstrzymania dostaw energii (art. 6
ust. 1 1 2 pr. energ.), przy czym w odniesieniu do umowy sprzedazy energii
elektrycznej sprzedawca kieruje do przedsigbiorcy energetycznego wykonu-
jacego dziatalnos§¢ gospodarcza w zakresie przesytania lub dystrybucji energii
zadanie wstrzymania dostaw i to ten przedsiebiorca realizuje to zadanie. Jest to
oczywiste rozwigzanie, gdyz wlascicielem infrastruktury przesylowej jest wtas-
nie przedsigbiorca przesytowy.

II1. Przestanki wstrzymania dostaw energii elektrycznej

W swietle art. 6b ust. 11 3 pr. energ. przedsigbiorstwu energetycznemu
zajmujacemu si¢ przesylaniem lub dystrybucjg energii elektrycznej przyznano
uprawnienie wstrzymania dostarczania takiej energii po spelnieniu nastepuja-
cych przestanek:
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1) w wyniku przeprowadzonej kontroli stwierdzono, ze nastgpito niele-
galne pobieranie paliw lub energii lub odbiorca zwleka z zaptatg za
$wiadczone ustugi, co najmniej przez okres 30 dni po uplywie termi-
nu platnosci,

2) odbiorca zostanie powiadomiony na pi$mie o zamiarze wypowiedze-
nia uMowy,

3) odbiorcy zostanie wyznaczony dodatkowy, dwutygodniowy termin
do zaplaty zalegltych i biezacych naleznosci.

Odrebna sytuacja zachodzi, gdy w wyniku przeprowadzonej kontroli
stwierdzono, ze instalacja znajdujaca si¢ u odbiorcy stwarza bezposrednie zagro-
zenie zycia, zdrowia lub srodowiska — wéwczas nie jest konieczne zawiadomienie
odbiorcy i wyznaczenie mu dodatkowego terminu.

Natomiast w $wietle art. 6b ust. 2 1 3 pr. energ. sprzedawca energii elek-
trycznej ma prawo wstrzymac, a konkretnie wystapic¢ do przedsigbiorstwa prze-
sylowego z zazgdaniem wstrzymania dostawy takiej energii po spetnieniu naste-
pujacych przestanek:

1) odbiorca zwleka z zaptatg za $wiadczone ustugi lub za pobrane paliwo
gazowe lub energig, co najmniej przez okres 30 dni po uptywie termi-
nu platnosci,

2) odbiorca zostanie powiadomiony na piSmie o zamiarze wypowiedze-
nia umowy,

3) odbiorcy zostanie wyznaczony dodatkowy, dwutygodniowy termin
do zaplaty zalegtych i biezacych naleznosci®.

Widaé wyraznie, ze uprawnienie przedsigbiorcy przesylowego jest szer-
sze, tj. wystepuje w wigkszej liczbie przypadkéw, co jest zwigzane z tym, ze to
wlasnie ten przedsi¢biorca dokonuje kontroli legalnosci pobierania paliw lub
energii, ukladéw pomiarowo-rozliczeniowych, dotrzymania zawartych uméw
i prawidlowosci rozliczen (art. 6 ust. 1 pr. energ.). Teoretycznie zawiadomienie
o zamiarze wypowiedzenia umowy i wezwanie do zaptaty w dodatkowym ter-
minie nie muszg zosta¢ zawarte w jednym pismie, aczkolwiek w praktyce oba
te o$wiadczenia obejmuje jedno pismo, gdyz mozliwo$¢ wypowiedzenia umowy

4 W literaturze wskazuje si¢ nawet, ze po stronie przedsigbiorcy energetycznego

istnieje dodatkowo obowiazek poinformowania odbiorcy o uptywie miesigcznego termi-
nu zwloki w realizacji platnosci za dostarczong energie i mozliwosci wstrzymania dostaw
po uptywie wskazanego terminu — zob. M. Nowaczek-Zaremba, Z. Muras, [w:] M. Swora,
Z.Muras, Prawo energetyczne. Komentarz, Warszawa 2010, s. 501. Jednak wyrazono réwniez
poglad, ze pismo nie musi zawiera¢ informacji o zamiarze wypowiedzenia umowy — zob.
szerzej M. Czarnecka, T. Oglodek, Prawo energetyczne. Komentarz, Warszawa 2012, s. 154.
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jest i tak uzalezniona od wczesniejszego wyznaczenia dodatkowego terminu do
zaplaty zalegtych i biezacych naleznosci.

Doda¢ rowniez trzeba, ze nie jest mozliwe wstrzymanie dostaw energii
elektrycznej w sytuacji zaleglo$ci w platnosciach, gdy dotyczy to obiektéw stu-
zacych obronnosci panstwa. Wstrzymanie dostaw nie moze nastgpi¢ réwniez
w sytuacji, gdy odbiorca energii elektrycznej ztozy reklamacje dotyczaca dostar-
czania energii, co powinien uczyni¢ nie pdézniej niz w terminie 14 dni od dnia
otrzymania powiadomienia, o ktorym mowa powyzej. Dostarczania energii nie
wstrzymuje si¢ wowczas do czasu rozpatrzenia reklamacji, co powinno nasta-
pi¢ w terminie 14 dni od dnia jej zlozenia, a jezeli reklamacja nie zostata roz-
patrzona w tym terminie, uwaza sig, ze zostala uwzgledniona. Jezeli reklamacja
nie zostanie uwzgledniona, a odbiorca w gospodarstwie domowym w terminie
14 dni od dnia otrzymania powiadomienia o nieuwzglednieniu reklamacji wy-
stapit do stalego polubownego sagdu konsumenckiego, o ktérym mowa w art. 37
ustawy z 15.12.2000 r. o Inspekeji Handlowej®, z wnioskiem o rozpatrzenie spo-
ru w tym zakresie, dostarczania paliw gazowych lub energii nie wstrzymuje si¢
do czasu wydania wyroku przez ten sad (art. 6¢ ust. 1-3 pr. energ.).

W orzecznictwie wyrazono poglad, ze art. 6 ust. 3a pr. energ. jest prze-
pisem bezwzglednie obowigzujacym i wytacza mozliwos¢ wstrzymania dostaw
energii na innych zasadach niz w nim okreslone®. Taki sam wniosek nalezy od-
nie$¢, z jedng modyfikacja, do aktualnie obowigzujacych przepisow, gdyz art. 6b
ust. 3 pr. energ. stanowi odpowiednik poprzednio obowigzujacego art. 6 ust. 3a’.
Ta modyfikacja dotyczy mozliwosci wydtuzenia czternastodniowego terminu do
zaplaty zalegtosci, o czym bedzie mowa ponizej. Niewatpliwie jednak powyzsze
przestanki musza by¢ spetnione kumulatywnie, co oznacza, ze nawet jezeli od-
biorca zwleka przez przynajmniej miesiac z zaptata kwot naleznych przedsigbior-
cy energetycznemu, ale ten nie uprzedzi odbiorcy na piSmie o zamiarze wypowie-
dzenia umowy i nie wyznaczy mu dodatkowego dwutygodniowego terminu do
zaplaty naleznosci, wstrzymanie dostaw energii bedzie bezzasadne.

Kwestia wynikéw kontroli i ewentualnego nielegalnego pobierania ener-
gii elektrycznej jest zagadnieniem technicznym, za$ kwestia braku platnosci za
sprzedaz lub dostawe energii przez okres 30 dni po uptywie terminu ptatnosci jest
zagadnieniem, ktdre nie wymaga szerszego oméwienia. Podstawowym problemem
jest prawidlowe zawiadomienie odbiorcy na piSmie o zamiarze wypowiedzenia

> Tj. Dz.U. z 2016 r., poz. 1059 ze zm.

¢ Zob. wyrok SN z 5.06.2007 r., III SK 11/07, OSNP 2008, nr 17-18, poz. 274.

7 Zob. art. 1 pkt 7 ustawy z 26.07.2013 r. o zmianie ustawy — Prawo energetyczne
oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 984).
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umowy oraz wyznaczenie mu dodatkowego, dwutygodniowego terminu do zapta-
ty zalegtych i1 biezacych naleznosci. Problematyka ta jest zwigzana z prawidto-
woscig doreczenia takiego zawiadomienia (wezwania), co czesto moze nastreczad
watpliwosci.

IV. Oznaczenie terminu zaptaty konkretna data

W pierwszej kolejnosci nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, czy przedsie-
biorca energetyczny moze w zawiadomieniu o zamiarze wypowiedzenia umowy,
a jednocze$nie w wezwaniu do zaptaty oznaczy¢ termin platnosci konkretng
data, a jesli tak, to jaki to wywotuje skutek prawny. W ustawie brak jest w tym
przedmiocie wytycznych—mowa jest jedynie o ,,dodatkowym, dwutygodniowym
terminie do zaptaty”. Konkretna data nie musi zgadzac si¢ z czternastodniowym
terminem, szczegOlnie jesli wezmie si¢ pod uwage obrdt pocztowy i ewentualna
awizacje przesytki. Niemniej w orzecznictwie przyjmuje si¢, ze poniewaz prze-
pisy prawa energetycznego nie precyzuja, w jaki sposéb przedsigbiorca energe-
tyczny ma wyznaczy¢ dodatkowy termin, to okreslenie w powiadomieniu ter-
minu poprzez wskazanie konkretnej daty dziennej samo w sobie nie powoduje
nieprawidtowosci wezwania z jego strony®. Jezeli przedsiebiorca energetyczny
wyznaczyt bfednie dodatkowy termin na uiszczenie zalegtosci, lecz dostarcza-
nie energii wstrzymal po uptywie terminu obliczonego zgodnie z art. 6 ust. 3a
pr. energ., to wstrzymanie dostarczania energii elektrycznej nie byto nieuzasad-
nione, co ma miejsce w tych sprawach, w ktérych bledne wyznaczenie terminu
polegato na wskazaniu konkretnej daty, ktéra ze wzgledu na dzien dorgczenia
odbiorcy pisma dostawcy energii nadeszta przed uptywem dwoch tygodni liczo-
nych zgodnie z tym przepisem, natomiast data ta zostala wyznaczona w taki
sposob, ze przedsigbiorca energetyczny mogl racjonalnie oczekiwad, iz pismo
informujgce o zamiarze wstrzymania dostaw energii dotrze do odbiorcy w ter-
minie pozwalajacym na zakonczenie biegu dwoch tygodni, o ktérych mowa
wart. 6 ust. 3a pr. energ.’

Taki poglad jest stuszny, gdyz nie sposéb obcigza¢ podmiotu prawa cy-
wilnego, a takim jest przedsigbiorca energetyczny, obowiazkami, ktére nie wy-
nikaja z przepiséw prawa. Skoro ustawodawca nie zakazat oznaczenia terminu
platnosci konkretng data, a istotne jest, aby byt to termin dwutygodniowy, to
uprawnione jest oznaczenie konkretnego terminu zaptaty, aczkolwiek powodu-
je to, ze jezeli okres pomiedzy dorgczeniem odbiorcy wezwania a dzienng data

8 Zob. wyroki SA w Warszawie: z 28.11.2008 r., VI ACa 466/08, niepubl.
1z 22.10.2009 1., VI ACa 354/09, niepubl.
? Zob. wyrok SN z 2.12.2010 r., III SK 29/10, OSNP 2012, nr 5-6, poz. 83.
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spelnienia $wiadczenia wskazang w tym wezwaniu jest krotszy niz dwa tygo-
dnie, przedsi¢biorca energetyczny ma obowigzek udowodnienia, ze migedzy datg
doreczenia wezwania a datg faktycznego wstrzymania dostaw energii uptynat
dwutygodniowy termin wynikajacy z art. 6b ust. 3 pr. energ. Jezeli przedsie-
biorca energetyczny wstrzyma dostawe energii elektrycznej po dacie wskazanej
w wezwaniu, ale nie uplynie okres 14 dni od dorgczenia wezwania odbiorcy,
wstrzymanie bedzie niezgodne z prawem, a wigc Prezes URE bedzie uprawnio-
ny do wydania decyzji stwierdzajacej taki stan rzeczy, na podstawie art. 8 ust. 1
pr. energ. Jezeli jednak pomiedzy doreczeniem zawiadomienia a wstrzymaniem
dostaw energii uplynie wskazany okres, nawet jezeli okres pomiedzy dorecze-
niem zawiadomienia a datg w nim wskazang bylby krétszy, zas odbiorca nie uis-
cit zaleglosci, to dziatanie przedsi¢biorcy energetycznego bedzie prawidtowe.

Moze réwniez dojs¢ do sytuacji, w ktorej przedsiebiorca energetyczny
wyznaczy konkretng date do zaptaty zaleglosci, przy czym uwzgledniajac ob-
rét pocztowy i ewentualne dorgczenie, okresli te date po okresie dtuzszym niz
14 dni od daty wystawienia pisma, jednak wstrzyma dostawe energii wczesniej,
tj. po uptywie tego okresu od daty faktycznego doreczenia, zas odbiorca zapta-
ci zaleglo$¢ w terminie wskazanym w zawiadomieniu. Przepisy ustawy milczg
na ten temat. Wydaje si¢ zasadne, aby przyja¢ w takim wypadku, ze doszto do
nieprawidlowego wstrzymania dostarczania energii elektrycznej, majac na uwa-
dze cele ustawy 1 pozycje odbiorcéw, o czym bedzie mowa ponizej. Ponadto nie
sposéb uznad, aby odbiorca, ktéry postepuje zgodnie ze wskazéwkami przed-
siebiorcy energetycznego, ponosit negatywne skutki jego ewentualnych btedow.
Jezeli przedsigbiorca wyznaczyt odbiorcy dtuzszy termin do zaplaty, to brak jest
aksjologicznych argumentow, aby uznaé, ze termin ten skraca si¢ do 14 dni. Nie
spos6b uzna¢, aby termin okreslony w art. 6b ust. 3 pr. energ. nie mogt zostac
przedtuzony przez przedsigbiorce energetycznego, zgodnie z zasada in favorem
redemptore. Przepis ten ma bowiem charakter semiimperatywny, gdyz wyznacza
minimum wymogoéw formalnych, jakie musza by¢ zachowane przy wstrzymaniu
dostarczania energii, a wiec przedsigbiorca energetyczny moze przyzna¢ odbior-
cy wigcej uprawnien niz wynika to z prawa energetycznego.

V. Zastosowanie przepiséw procesowych do sktadania
oswiadczen woli

Kolejna kwestia dotyczy mozliwosci zastosowania przepisow Kodeksu po-
stepowania cywilnego regulujacych doreczenia, tj. art. 131 inast. k.p.c., aw szcze-
gdlnosci art. 139 k.p.c., ktéry normuje postgpowanie w przypadku niemoznosci
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doreczenia w trybie artykuléw poprzedzajacych. Jest to istotne, gdyz zgodnie
z art. 139 § 1 k.p.c. w razie niemoznosci dorgczenia w sposéb przewidziany
w artykutach poprzedzajacych, pismo przestane za posrednictwem operatora
pocztowego nalezy ztozy¢ w placéwcee pocztowej tego operatora, a dorgczane
w inny sposéb —w urzedzie wlasciwej gminy, umieszczajac zawiadomienie o tym
w drzwiach mieszkania adresata lub w oddawczej skrzynce pocztowej ze wskaza-
niem gdzie i kiedy pismo pozostawiono, oraz z pouczeniem, ze nalezy je odebrac
w terminie siedmiu dni od dnia umieszczenia zawiadomienia, a w przypadku
bezskutecznego uptywu tego terminu, czynno$¢ zawiadomienia nalezy powté-
rzy¢. Chodzi tu o sytuacje, w ktérych zawiadomienie z art. 6b ust. 3 pr. energ,
nie zostato doreczone odbiorcy bezposrednio w dniu, w ktérym doreczenie byto
wykonywane przez pracownika operatora pocztowego. Wowczas powstaje pyta-
nie, w jakiej dacie nastapito dorgczenie, czy awizacja ma wptyw na to ustalenie
i ktére przepisy nalezy w zwigzku z tym stosowac. Jak bowiem wynika z art.
61 k.c., oswiadczenie woli, ktére ma by¢ ztozone innej osobie, jest ztozone
z chwila, gdy doszto do niej w taki sposéb, ze mogta zapoznac si¢ z jego trescia,
z tym, ze o$wiadczenie woli wyrazone. w postaci elektronicznej jest ztozone in-
nej osobie z chwilg, gdy wprowadzono je do srodka komunikacji elektronicznej
w taki sposob, zeby osoba ta mogta zapoznac si¢ z jego trescia. Takim o$wiad-
czeniem jest zawarte w piSmie wystosowywanym w oparciu o art. 6b ust. 3
pr. energ. zawiadomienie o zamiarze wypowiedzenia umowy i wezwanie do za-
platy stosownych kwot.

W tym przedmiocie Sad Najwyzszy w wyroku z 15.01.1990 r.!° wyrazit
poglad, ze jezeli tres¢ o$wiadczenia woli sktadanego innej osobie zawarta jest
w piSmie przestanym poczta, a przesytka — wobec niemoznosci dorgczenia — po-
zostawiona zostanie w urzedzie pocztowym z powiadomieniem o tym adresata,
dojscie oswiadczenia do wiadomosci tej osoby w rozumieniu art. 61 k.c. naste-
puje z chwila doreczenia pisma w dniu przyjetym analogicznie do daty dorgcze-
nia pisma sagdowego w trybie art. 139 § 1 k.p.c. Zatem Sad Najwyzszy zastoso-
wat per analogiam powotany przepis, powotujac si¢ przy tym na uchwate sktadu
7 sedziéw SN — zasade prawna z 10.05.1971 r.!!, przy czym uchwata ta doty-
czyta zagadnienia, jakg date nalezy uzna¢ za date doreczenia pisma sadowego
wwypadkach przewidzianychwart. 139§ 112k.p.c.,awigec wodniesieniu do pism
procesowych, a nie o§wiadczen woli sktadanych poza postepowaniem sadowym.
Podobnie w wyroku z 20.01.2004 r."* Sad Najwyzszy uznal, ze nie jest uprawnio-
ne stanowisko wykluczajace mozliwo$¢ zastosowania tzw. doreczenia zastepcze-

10 T CR 1410/89, Lex nr 9006.
1 TII CZP 10/71, OSNCP 1971, nr 11, poz. 187.
12 11 CK 358/02, Wokanda 2004, nr 9, s. 6.
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go do sktadania oswiadczen woli w sferze prawa materialnego'®. Generalnie jezeli
chodzi o dorgczenia sadowe, orzecznictwo konsekwentnie przyjmuje, ze gdy awi-
zowana przesytka zostanie faktycznie odebrana, za dat¢ doreczenia uznaje sig
date jej rzeczywistego odebrania przez adresata lub date, w ktdrej bezskutecznie
uplynat zakreslony w zawiadomieniu termin odbioru'.

W orzecznictwie i literaturze wskazano, ze w zwigzku z tym, iz przepis
art. 6 ust. 3a pr. energ. (aktualnie art. 6b ust. 3) nie okresla szczegétowo sposo-
bu liczenia terminu, istnieje mozliwos¢ zastosowania fikcji prawnej doreczenia,
zgodnie z dyspozycja art. 139 § 1 k.p.c.’ Przy przyjeciu tego pogladu w odniesie-
niu do innych doreczen nalezaloby uznad, ze doreczenie zawiadomienia zgod-
nie z art. 6b ust. 3 pr. energ. nalezy rozpatrywaé przede wszystkim z punktu
widzenia faktycznego jego doreczenia, nawet jezeli miato miejsce awizo, a jezeli
nastgpita bezskuteczna dwukrotna awizacja, przy czym druga miata miejsce po
uplywie tygodnia od pierwszej, to termin 14 dni na spetnienie $wiadczenia przez
odbiorce nalezy liczy¢ po uptywie ostatniego dnia drugiej awizacji.

16 Trze-

Jednak wskazany przepis procesowy nie moze mie¢ zastosowania
ba bowiem zauwazy¢, ze doreczenia w trybie przepiséw kodeksowych dotycza
postepowania sagdowego i pism procesowych, zawierajacych o§wiadczenia i wnio-
ski stron sktadane poza rozprawa i posiedzeniem jawnym. Tu chodzi natomiast
o zlozenie o$wiadczenia woli jednego podmiotu (wierzyciela) drugiemu pod-
miotowi prawa cywilnego (dtuznikowi). Takich o$wiadczen, jezeli nie sg skta-
dane w toku postgpowania cywilnego, Kodeks postgpowania cywilnego w ogodle
nie dotyczy. Przeciwne stanowisko nie znajduje uzasadnienia, gdyz oznaczatoby
rozcigganie przepiséw postepowania cywilnego na kwestie pozasagdowe, co byto-
by sprzeczne chociazby z art. 1 k.p.c. Jezeli nie méwimy o pi§mie procesowym,
to nie chodzi o date taczacy si¢ z uznaniem dorgczenia takiego pisma w sytua-
cjach, gdy w zwykly sposéb tego uczynic¢ nie mozna. Takim celom stuzy powoty-
wany art. 139 k.p.c., nazywany nawet przepisem ,,0 niemoznosci dorgczenia lub
odmowie przyjecia pisma sadowego”, inaczej okreslanego mianem ,, dorg¢czenia

zastepczego”!7.

13 Zob. tez wyrok SN z 28.02.2002 r., III CKN 1316/00, Lex nr 55137.

4 Zob. np. powotang uchwale sktadu 7 sedziéw SN z dnia 10.05.1971 r. (III CZP
10/71), a takze postanowienie SN z 6.07.2000 r., V. CKN 1159/00, OSNC 2001, nr 1, poz.
12 iwyrok SN z 17.02.2004 r., III CK 226/02, Lex nr 163995.

15 Zob. wyrok SOKIiK z 5.04.2007 r., XVII AmE 189/06, niepubl., M. Czarzasty,
Uwarunkowania prawne wstrzymania dostaw paliw gazowych, energii elektrycznej lub cie-
pta z powodu zwtoki w zaptacie, Biuletyn URE 2007, nr 5, s. 36.

16 W literaturze wyrazono taki poglad, ale bez szerszego uzasadnienia — zob.
P. Sobolewski, [w:] K. Osajda (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1, Warszawa 2013, s. 670.

17" Zob. wyrok SN z 17.06.2009 r., IV CSK 53/09, Lex nr 610182.
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W odniesieniu do dorgczen ze strony przedsigbiorcy energetycznego
o niemoznosci zastosowania, chociazby w drodze analogii, procesowych przepisow
o doreczeniach $wiadczy réwniez okolicznosé, ze w art. 30 pr. energ. znajduje
sie odwotanie do przepiséw Kodeksu postgpowania cywilnego (bez znaczenia
pozostaje odestanie zawarte w art. 57 ust. 2 tej ustawy). Zgodnie z postanowie-
niami tego artykutu, o ile do postepowania przed Prezesem URE stosuje sig, co
do zasady, przepisy Kodeksu postepowania administracyjnego, to postepowanie
w sprawie odwotania od decyzji lub zazalenia od postanowienia Prezesa Urzedu
toczy sie wedtug przepiséw Kodeksu postepowania cywilnego o postepowaniu
w sprawach z zakresu regulacji energetyki (art. 479%-479% k.p.c.), przy czym
jest to postepowanie odrebne, a wiec w sprawach w nim nieuregulowanych za-
stosowanie znajdujg ogdlne przepisy kodeksu, w tym réwniez regulujace kwestig
doreczen. Caly czas jednak chodzi o postgpowanie sadowe w przedmiocie odwo-
tania lub zazalenia od decyzji Prezesa URE i dorgczenia w toku tego postepowa-
nia. Takim post¢gpowaniem nie jest wezwanie w trybie art. 6b ust. 3 pr. energ,,
a wigc niezasadne jest rozcigganie procesowych przepisow dotyczacych doreczen
na zawiadomienie, o jakim mowa w tym przepisie.

VI. Doreczenie w Swietle art. 61 k.c.

W zwigzku z tym odnies¢ si¢ nalezy do powotanego art. 61 § 1 zd. 1 k.c,,
ktéry zawiera norme o charakterze ogdlnym, ale podstawowa w zakresie ustale-
nia momentu ztozenia o§wiadczenia woli. Z tresci tego przepisu wynika teoria
doreczenia. Decydujgce znaczenie maja tu dwie okolicznosci: faktyczne dojscie
o$wiadczenia do adresata i mozliwo$¢ zapoznania si¢ adresata z trescig doreczo-
nego o$wiadczenia'®. Zatem istotne jest, czy nastapito doreczenie oswiadczenia
woli adresatowi, a nie, czy zapoznat si¢ on z tym o$wiadczeniem, o ile miat taka
mozliwo$¢. Nalezy stwierdzi¢, ze w §wietle powolanego przepisu mozliwos¢ za-
poznania si¢ przez adresata z trescig o$wiadczenia nie moze by¢ utozsamiana
z faktycznym zapoznaniem si¢ z tym o$wiadczeniem, a wiec czy np. adresat ode-
brat przesytke, otworzyl ja i przeczytat zawarte w niej pismo, a nawet odmoéwit jej
przyjecia. Mamy do czynienia z pewna fikcja prawna, gdyz nawet jezeli adresat

18 J. Grykiel, [w:] J. Grykiel, M. Lemkowski, Czynnosci prawne: art. 56-81. Ko-
mentarz, Warszawa 2010, s. 110; zob. tez np. P. Suski, Kodeks cywilny w orzecznictwie
i pismiennictwie. Ksigga pierwsza. Czgs¢ ogolna, Warszawa 1997, s. 393, A. Janiak, [w:]
A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1, Cz¢s¢ ogolna, Warszawa 2012, s. 388,
S. Rudnicki, R. Trzaskowski, [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Czgsé
ogdlna, Warszawa 2014, s. 555.
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w rzeczywistosci nie zna tresci oswiadczenia woli, ale miat realng mozliwos¢ za-
poznania si¢ z nig, jako ze o§wiadczenie woli doszto do niego prawidtowo, czyli
w sposob umozliwiajacy zapoznanie si¢ z nim, to uznaje si¢, ze faktycznie za-
poznat si¢ z tym o$wiadczeniem woli, co wywotato okreslone skutki prawne. To
zatozenie implikuje jednak wniosek, ze realna mozliwo$¢ zapoznania si¢ przez
adresata z trescig oSwiadczenia woli nie jest stosowana in abstracto, w oderwaniu
od okolicznosci danego wypadku. Wrecz przeciwnie, kazdorazowo nalezy usta-
li¢, ze w okreslonej sytuacji adresat miat realng (faktyczng) mozliwo$¢ zapozna-
nia si¢ z treScig oSwiadczenia do niego skierowanego.

Taki poglad wydaje si¢ by¢ utrwalony i w judykaturze. Przyktadowo, w po-
wolanym wyroku z 20.01.2004 r. (II CK 358/02) Sad Najwyzszy podkreslil, ze
art. 61 k.c. nie wymaga, aby adresat okreslonego oswiadczenia woli zapoznat si¢
z jego trescig. Decydujace jest to, ze istniata mozliwo$¢ zapoznania si¢ z nim.
W zwigzku z tym dosy¢ jednolicie przyjmuje sig, ze ztozenie o§wiadczenia woli
o rozwigzaniu umowy ma miejsce takze wtedy, gdy adresat, majac mozliwo$¢ za-
poznania si¢ z jego trescia, z wlasnej woli nie podejmuje przesytki pocztowej za-
wierajacej to oswiadczenie. Jednoczesnie oczywistym jest, ze zgodnie z zasada-
mi ciezaru dowodu (art. 6 k.c.), to na sktadajacym o$wiadczenie woli spoczywa
obowigzek udowodnienia, ze doszlo ono do adresata w taki sposdb, ze mogt on
—w $wietle zasad do$wiadczenia zyciowego — zapoznac si¢ z jego trescig. Moze to
by¢ dowodzone wszelkimi §rodkami dowodowymi przewidzianymi w Kodeksie
postepowania cywilnego. Jezeli o§wiadczenie zostato przestane adresatowi listem
lub za pomoca $rodka porozumiewania si¢ na odlegltos¢ (np. faks), nadawca po-
winien wykazaé, ze przesytka zostata adresatowi doreczona. W przypadku prze-
stania listem poleconym dowodem jest zwrotne poswiadczenie odbioru, bo juz
nie dowdd nadania, ktéry mozna uznad, co najwyzej, za tzw. dowdd prima facie®.
Poniewaz w prawie energetycznym nie okreslono formy, w jakiej ma zosta¢ doko-
nane doreczenie, nalezy przyjaé, ze dopuszczalna jest kazda forma skutecznego
doreczenia do adresata (odbiorcy)?!, przy czym to przedsigbiorca energetyczny
ma obowigzek udowodnienia, ze stosowne pismo zostato dorgczone odbiorcy. Je-
zeli pismo, o ktérym mowa w art. 6b ust. 3 pr. energ., zostanie wystane zwyklym
listem, to negatywne skutki dowodowe z tym zwigzane obcigzaja przedsi¢biorce

9 Zob. np. wyroki SN: z 11.12.1996 r.,  PKN 36/06, OSNAPiUS 1997, nr 14, poz.
251,223.01.1998 r., I PKN 501/97, OSNAPiUS 1999, nr 1, poz. 15,z 19.07.2012 r., I CSK
655/11 12z 18.01.2005 r., Il PK 124/07, Lex nr 602690.

20 Jednak w wyroku z 17.03.2010 r., IT CSK 454/09, OSNC 2010, nr 10, poz. 142,
Sad Najwyzszy uznal, Ze dowdd nadania przesylki rejestrowanej stanowi uprawdopodob-
nienie dorgczenia jej adresatowi, ktéry moze to domniemanie obali¢, wykazujac, ze nie
miat mozliwosci zapoznania si¢ z jej trescia.

2l M. Czarnecka, T. Oglédek, Prawo energetyczne...,s. 153.
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energetycznego. W sytuacji, gdy sktadajacy oswiadczenie woli przedlozy dowdd
doreczenia, a przynajmniej dowdd, ze adresat mogt zapoznac si¢ z jego trescia,
nastepuje zmiana ci¢zaru dowodu i to adresat ma obowigzek obalenia domnie-
mania przez wykazanie, ze nie mial realnej mozliwosci zapoznania si¢ z trescia
oswiadczenia.

Pewne watpliwosci budzi kwestia tzw. awizo, czyli zawiadomienia adresata
o nadejsciu przesylki i zlozenia jej w placowce operatora pocztowego. Bezspor-
nie wystawienie awizo oznacza, ze w momencie doreczenia przesytka nie zostata
faktycznie wydana adresatowi. Zatem otrzymanie awiza i zapoznanie si¢ z nim
nie jest rtéwnoznaczne z dojsciem do adresata o§wiadczenia woli w taki sposdb,
ze mogt on zapoznac si¢ z jego trescig. W najnowszym orzecznictwie przyjmu-
je sie, ze taka mozliwo$¢ powstaje dopiero wowczas, gdy adresat oswiadczenia
w zwyktym biegu zdarzen uzyskal realng mozliwo$¢ zapoznania sig z trescia awi-
zowanej przesyltki pocztowej, co wymaga udania si¢ na poczte?>. W powotanym
wyroku z 17.06.2009 r. (IV CSK 53/09) Sad Najwyzszy wskazat, ze przestanki
okreslone wart. 61 § 1 zd. 1 k.c. sa spetnione, jesli oswiadczenie woli, skierowane
do adresata, bedacego przedsiebiorcg zostanie mu przekazane poczta na adres
siedziby, przez co albo bedzie si¢ mégl zapoznac z jego treScig najpdzniej w na-
stepnym dniu roboczym, albo, jesli z jakiej$ przyczyny bezposrednie dorgczenie
byto niemozliwe, w pierwszym dniu roboczym, w ktérym przesytka mogta zostaé
odebrana na podstawie zawiadomienia pocztowego (tzw. awizo).

Najpetniej wyrazit to Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z 10.02.2014 r.%*:
W razie zwrotu niedostarczonej przesytki, za chwile ztozenia o§wiadczenia woli
nalezy uzna¢ moment, w ktérym korespondencja mogta i powinna by¢ doreczo-
na drugiej stronie. Bedzie to dzien, w ktérym po raz pierwszy prébowano dore-
czy¢ przesytke pod wlasciwym adresem. Data taka bedzie zwykle uwidoczniona
na zwroconej przesytce w postaci odpowiedniej adnotacji doreczyciela. Nawet je-
§li w rzeczywistosci nie doszto do odebrania lub odczytania przestanego o$wiad-
czenia, ryzyko z tym zwigzane bedzie obcigzaé adresata, gdyz Kodeks cywilny
stanowi 0 mozliwosci zapoznania sie z tre$cig os$wiadczenia. Z tych wzgledow
odmowa przyjecia wreczanego pisma, nieodebranie prawidlowo awizowanego
listu, nieprzekazanie przesytki przez dorostego domownika lub pracownika,
nieprzeczytanie lub przypadkowe wykasowanie wiadomosci SMS, czy tez nie-
wydrukowanie tekstu zapamigtanego przez maszyne faksowa nie moga stanowic
powodow dla stwierdzenia, ze o§wiadczenie woli nie zostato ztozone.”.

22 Zob. wyroki SN: z 23.04.2010 r., II PK 295/09, Lex nr 602254 iz 18.04.2012 .,
V CSK 215/11, Lex nr 1212829.
23 1 ACa 1481/13, Lex nr 1439302.
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Jednoczesnie w literaturze podnosi sig, ze jezeli nadawca oswiadczenia ma
prawo spodziewac sig, ze odbiorca bedzie przebywal w miejscu, dokad dorecza
sie oSwiadczenie, to decydujacy dla uznania go za doreczone jest, co do zasa-
dy, moment dostarczenia go w to miejsce. W praktyce miejsce to stanowi albo
miejsce zamieszkania zainteresowanej osoby, albo miejsce jej normalnej, stalej
aktywnosci. Konsekwencje faktycznej niemoznosci odbioru obcigzajg adresata,
chyba ze nadawca miat swiadomo$¢, ze w miejscu, do ktérego dorecza oswiad-
czenie, jego adresata nie zastanie, np. adresat z powodu choroby przebywa poza
miejscem zamieszkania i nie ma faktycznej mozliwosci odbioru listu?*. Zatem
przy ocenie momentu ztozenia o$wiadczenia woli — przynajmniej w pewnym za-
kresie — nalezy rowniez uwzglednia¢ indywidualne okolicznosci lezace po stro-
nie adresata, a ich zakres uzalezniony powinien by¢ od dobrej wiary oraz wiedzy
nadawcy o istnieniu tych okolicznosci®.

VII. Prawo energetyczne a art. 61 k.c.

Powstaje pytanie, czy powyzsze zasady nalezy zastosowac wprost do art. 6b
ust. 3 pr. energ. Chociaz niewatpliwie mamy tu do czynienia ze zlozeniem
o$wiadczenia woli przez podmiot prawa cywilnego, co a priori sugerowatoby
pozytywna odpowiedZ na tak postawione pytanie, nie sposob pominaé istoty
i celu wskazanego przepisu. Jest to o tyle istotne, Ze przepisy prawa energetycz-
nego, w przeciwienstwie do przepiséw kodeksowych, maja charakter publicz-
ny, a tylko w pewnych wyjatkach — prywatny, jak w zakresie umowy o sprzedaz
i dostawe energii elektrycznej. Stusznie wskazuje sig, ze art. 6 ust. 3a pr. energ.
ma na celu ochron¢ odbiorcow energii poprzez jednoznaczne sprecyzowanie
warunkéw prowadzacych do wstrzymania sprzedazy podstawowego dobra, ja-
kim jest energia elektryczna?®. Oznacza to, ze jezeli przedsigbiorca energetycz-
ny zmierza wstrzyma¢ dostarczanie energii bez ryzyka uznania takiego wstrzy-
mania za nieuzasadnione, ma obowigzek zachowania ratio legis nalozonego
na niego obowigzku informacyjnego, jaki zostat przewidziany w art. 6b ust. 3
pr. energ., a wigc umozliwienia odbiorcy zrealizowania cigzacego na nim obo-
wigzku. Nie mozna zapomina¢, ze chociaz mamy tu do czynienia z klientem,
ktéry nie uiszcza cigzacych na nim oplat z tytutu dostarczenia mu energii elek-
trycznej, ewentualnie optat za nielegalnie pobrang energig, to mozliwos¢ wstrzy-

24 Zob. M. Safjan, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz,
t. I, Art. 1-449'0, Warszawa 2013, s. 274.

% 1. Grykiel, [w:] Komentarz, s. 112.

26 Wyrok SOKIK z 21.12.2005 r., AmE 62/04, niepubl.
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mania jej dostaw stanowi najdotkliwsza sankcje przewidziana dla odbiorcéw, co
oznacza, ze powinno by¢ stosowane jedynie wyjatkowo, tj. w sytuacji, gdy klient
jest faktycznie nielojalny i w pelni $wiadomie nie wywigzuje si¢ z obowigzkow
wynikajacych z umowy i nie uiszcza stosownych optat mimo szansy, jaka prze-
widzial ustawodawca we wskazanym przepisie. Nie mozna réwniez zapominac,
ze odbiorcami energii elektrycznej sa najczesciej konsumenci, a wigc tym bar-
dziej nalezy mie¢ na wzgledzie ochronna rolg tego przepisu. Innymi stowy, oma-
wiany przepis nie zostal wprowadzony stricte w celu ochrony przedsi¢biorcy
energetycznego, chociaz oczywiscie takiego celu nie mozna pomina¢ (ochrona
przed $wiadczeniem w stosunku do kontrahenta, ktéry nie spelnia ekwiwalen-
tnego $wiadczenia), ale przed wszystkim w celu ochrony zdecydowanie stabszej
strony umowy o sprzedaz i dostarczenie energii elektrycznej, szczegdlnie, ze
w praktyce umowy te maja charakter adhezyjny, a wigc zawierane sg przez tzw.
przystapienie, co powoduje, ze konsument (a nawet przedsigbiorca) nie ma zwy-
kle zadnego wplywu na jej tre§¢. W orzecznictwie stusznie wskazuje sie, ze art.
6 ust. 3a pr. energ. chroni przede wszystkim interesy odbiorcy energii elektrycz-
nej, ktéry musi mie¢ zaréwno $wiadomos¢ istnienia zalegtosci w optatach na-
leznosci za dostarczong energie, termindéw platnosci poszczegélnych naleznosci
oraz poszczegdlnych okreséw zwloki za konkretnie wskazane czynniki energe-
tyczne, jak i Swiadomos¢ skutkow zwigzanych z brakiem uregulowania nalezno-
$ci w wyznaczonym terminie, wobec dotkliwosci sankcji, jaka jest wstrzymanie
dostaw energii elektrycznej. Wymogi okreslone w tym przepisie musza by¢ wigc
bezwzglednie spetnione, aby wstrzymanie dostaw energii byto zasadne. Ozna-
cza to, ze samo istnienie zadluzenia nie jest wystarczajace dla wstrzymania do-
starczania energii elektrycznej, a konieczne jest jeszcze nalezyte, szczegdtowe
i uprzednie poinformowanie odbiorcy o wysokosci zadtuzenia i o skutkach bra-
ku uiszczenia naleznosci®’.

W tym kontekscie trzeba mie¢ na uwadze przepisy § 34 i 37 rozporza-
dzenia Ministra Administracji i Cyfryzacji z 29.04.2013 r. w sprawie warunkéw
wykonywania ustug powszechnych przez operatora wyznaczonego®®. Zgodnie
z § 34 ust. 1, jezeli w chwili dorgczania przesytki rejestrowanej stwierdzona
zostanie nieobecno$¢ adresata lub innych oséb uprawnionych do ich odbioru,
zawiadomienie w postaci papierowej o probie doreczenia wraz z informacjg
o terminie jej odbioru i adresie placéwki oddawczej, w ktérej przesytka jest prze-
chowywana, operator wyznaczony pozostawia w oddawczej skrzynce pocztowej
adresata. Natomiast zgodnie z § 37 ust. 1-3, poza przesytkami wymienionymi

27 Zob. wyrok SA w Warszawie z dnia 18.06.2013 r., VI ACa 1361/12, Lex
nr 1372487.
28 Dz.U. poz. 545.
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w § 14 ust. 2%, operator wydaje przesylki adresatowi w placéwce oddawczej
w terminie 14 dni, zwanym , terminem odbioru”, ktéry rozpoczyna si¢ od dnia
nastepnego po dniu doreczenia zawiadomienia. Wida¢ wyraznie, ze ustawodaw-
ca dal odbiorcy czas dwdch tygodni na to, aby odebrat przesytke i zapoznat si¢ z
jej trescia.

Tego uregulowania nie mozna pomijac, jezeli weZmie si¢ pod uwage wska-
zang istotg i cel normy zawartej w art. 6b ust. 3 pr. energ. Brak jest uzasadnio-
nych podstaw, aby interpretacji tego przepisu dokonywaé doktadnie tak, jak to
czyni sie w odniesieniu do zasad ogdlnych. Mamy tu do czynienia z niezwykle
istotnym uprawnieniem przedsigbiorcy energetycznego, ktére pozbawia konsu-
menta (a nawet i przedsi¢biorce — kontrahenta) jednego z podstawowych débr,
jakie jest oferowane we wspdtczesnym $wiecie. Co wigcej, przedsigbiorca energe-
tyczny ma obowigzek zawarcia stosownej umowy z kontrahentem, a odmowa za-
grozona jest karg pieni¢zna®®. Generalnie istnieje ustawowy obowigzek zawarcia
tego typu umowy po stronie takiego przedsiebiorcy. Nie chodzi tu wiec o ,,zwy-
kta” umowe cywilng, ale umowg, ktdrej przedmiotem jest specyficzne dobro.
[ w tym kontekscie powinien by¢ odczytywany art. 61 ust. 1 k.c. Skoro usta-
wodawca przewidziat, ze odbiorca ma 14 dni na odebranie przesytki z placow-
ki operatora pocztowego, to uwzgledniajac wskazane okolicznosci, nie mozna
pozbawiaé¢ odbiorcy energii elektrycznej tego uprawnienia, tym bardziej, ze nie
wigze si¢ to z zadnymi negatywnymi skutkami po stronie przedsi¢biorcy ener-
getycznego. W zwiagzku z brakiem platnosci ze strony kontrahenta przedsigbior-
cy energetycznemu przystuguja przynajmniej odsetki ustawowe za opdznienie
(art. 481 § 1 k.c.), ewentualnie odsetki wynikajace z umowy o sprzedaz i dosta-
we energii elektryczne;j.

W literaturze wyrazono poglad, ze nalezy odr6zni¢ problem daty ztozenia
o$wiadczenia przez jego autora w rozumieniu art. 61 k.c., co moze mie¢ kluczo-
we znaczenie dla ustalenia biegu danych terminéw istotnych dla sktadajacego
o$wiadczenie, od odrebnej kwestii rzeczywistego doreczenia (lub fikcji takiego
doreczenia), ktore bedzie mie¢ znaczenie, ale wytacznie dla biegu terminéw dla
drugiej strony. Co do zasady, adresata nie powinny obcigza¢ negatywne konse-
kwencje p6zniejszego odebrania przesytki. Nie moze on jednak czerpac z tego
korzysci z uszczerbkiem dla nadawcy. Wypracowane przez orzecznictwo zasady

2 Chodzi tu o paczki pocztowe zawierajace pszczoly lub piskleta ptactwa domo-
wego, jezeli nadawca zabezpieczyt przesytke w sposéb gwarantujacy utrzymanie funkeji
zyciowych przemieszczanych zwierzat, a takze probki z mlekiem, jezeli nadawca umiescit
je w niettukacym si¢ opakowaniu i zabezpieczy! przed wylaniem zawarto$ci — termin od-
bioru takich przesylek wynosi 48 godzin.

30 Zob. np. art. 7 1 56 ust. 1 pkt 4 pr. energ.
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dotyczace doreczania pism sadowych moga mie¢ zastosowanie tylko wtedy, gdy
chodzi o terminy, ktére w zwigzku ze ztozeniem danego os§wiadczenia otwieraja
sie dla adresata. Bedg one liczone od daty faktycznego odbioru lub — w przypad-
ku, gdy przesytka zostala zwrécona wobec braku podjecia — od daty, w ktorej
uptynal wyznaczony odpowiednimi przepisami termin przechowania korespon-
dencji w placéwce operatora pocztowego. W innych przypadkach, w zwigzku
z tym, ze ustawodawce interesuje wylacznie ,mozliwo$¢” zapoznania si¢
z o$wiadczeniem, nalezy przyjaé, ze istnieje ona od pierwszej proby prawidlowe-
go dorgczenia i to whasnie wtedy nastepuje ztozenie o§wiadczenia®'. Warto od-
notowac¢ takze poglad Sadu Najwyzszego wyrazony w wyroku z 5.10.2005 1.2,
zgodnie z ktorym dopiero dwukrotne awizowanie przesylki poleconej zawiera-
jacej oswiadczenie pracodawcy o rozwigzaniu stosunku pracy stwarza domnie-
manie faktyczne mozliwosci zapoznania sie przez pracownika z jego trescia, co
oznacza przerzucenie na niego cigzaru dowodu braku mozliwosci zapoznania
sie z treScig o§wiadczenia pracodawcy. Nalezy rowniez zwrdci¢ uwage na wyrok
tego Sadu z 18.11.1999 1.%, zgodnie z ktérym podjecie przez pracownika zawia-
domienia o przesylce pocztowej skierowanej pod jego adres przez pracodawce
(awizo) nie jest rownoznaczne z dojsciem do niego zawartego w tej przesylce
o$wiadczenia woli o rozwigzaniu umowy o prace w taki sposéb, iz mégt sie zapo-
znac z jego trescia.

Taki poglad nalezy podzieli¢ odno$nie do art. 6b ust. 3 pr. energ. Dwu-
tygodniowy termin zaptaty powinien by¢ wyznaczony tak, aby odbiorca miat
faktycznie 14 dodatkowych dni na uregulowanie naleznosci**. Stusznie Sad Naj-
wyzszy przyjat w wyroku z 21.09.2010 r.*°, ze wywazenie intereséw dostawcow
i odbiorcéw energii nie moze prowadzi¢ do obwarowania mozliwosci skorzysta-
nia z uprawnienia do wstrzymania dostaw energii wymogami, ktore nie znajduja
uzasadnienia w ratio legis unormowania wynikajacego z tego przepisu. Do tego
stwierdzenia trzeba doda¢, ze te interesy koliduja ze soba, skoro dochodzi do spo-
ru. Jezeli uzasadnieniem wskazanego unormowania jest nie samo wstrzymanie
dostaw energii elektrycznej, ale uswiadomienie odbiorey o istnieniu zalegtosci
z tego tytulu, szczegélnie gdy powstata ona wskutek przeoczenia lub okoliczno-
$ci zyciowych, a takze udzielenie dodatkowego terminu na ich zaptate, w tym
réwniez umozliwienie zabezpieczenia odpowiednich srodkéw na pokrycie po-

31 Tak M. Wojewoda, [w:] M. Pyziak-Szafnicka (red.), Kodeks cywilny. Komentarz.
Cze$¢ ogolna, Warszawa 2009, s. 649.
2 1PK 37/05, OSNP 2006, nr 17-18, poz. 263.
3 TPKN 375/99, OSNP 2001, nr 7, poz. 227.
34 Zob. M. Nowaczek-Zaremba, Z. Muras, [w:] Komentarz, s. 503.
5 TII SK 12/10, Lex nr 1213576.
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wstalej zaleglosci, to priorytet nalezy przyznac faktycznemu odbiorowi przesytki
przez adresata, a w sytuacji, gdy do odbioru nie doszto we wskazanym czterna-
stodniowym terminie awizacji, mozna przyjac fikcje prawna, ze adresat zapoznat
si¢ ze skierowanym do niego o$wiadczeniem woli w ostatnim dniu tego terminu.
W przeciwnym razie mieliby$my do czynienia z sytuacja, w ktorej np. adresat
bedacy kontrahentem przedsiebiorcy energetycznego odebrat pismo skierowane
do niego w trybie art. 6 ust. 3a pr. energ. ostatniego dnia awizacji, ktory przypa-
datby na czwartek, do czego jest uprawniony zgodnie ze wskazanymi przepisa-
mi i uiScit nalezno$¢ przelewem w dniu nastepnym, tj. w pigtek, a wiec mozna
sie spodziewad, ze przelew dotartby do przedsigbiorcy energetycznego dopiero
w poniedzialek, ale juz w piatek, przy przyjeciu ogélnej wyktadni dotyczacej art.
61 k.c., bytby on uprawniony do wstrzymania dostaw energii elektrycznej. Za-
tem uwzgledniajac czynnosci niezbedne do wznowienia dostaw, catkowicie za-
leznych od przedsi¢biorcy energetycznego, kontrahent mégtby by¢ pozbawiony
energii elektrycznej przez stosunkowo dlugi okres czasu. Analogiczna sytuacja
moglaby mie¢ miejsce réwniez w tzw. okresie przed$wigtecznym, Bozego Naro-
dzenia lub Wielkanocy. Oczywiscie nie pozbawiatoby to odbiorcy dochodzenia
ewentualnych roszczen odszkodowawczych w stosunku do przedsigbiorcy ener-
getycznego, ale nie to jest zalozeniem i celem prawa energetycznego.
Reasumujac, nalezy podzieli¢ poglad Sadu Najwyzszego wyrazony w uza-
sadnieniu powotanego wyroku z 21.09.2010 r. (III SK 12/10), ze art. 6 ust. 3a
pr. energ. (aktualnie art. 6b ust. 3) ogranicza si¢ do ustanowienia obowigz-
ku wyznaczenia dodatkowego terminu, ktéry wynosi dwa tygodnie, a milczy
o zasadach obliczania tego terminu, jednak termin ten rozpoczyna swoéj bieg od
daty doreczenia stosownego wezwania odbiorcy energii do uiszczenia zaptaty za
energie elektryczng. Chociaz stan faktyczny byt odmienny od omawianego, to
stwierdzenie to wyraza istote poruszanego tu problemu. W orzecznictwie wyra-
zono nawet poglad, ze art. 6 ust. 3a pr. energ. zostal wprowadzony w interesie
odbiorcy, gdyz uniemozliwia on zastosowanie umownych, mniej korzystnych
dla odbiorcy zasad wstrzymywania dostaw i jako lex specialis wytacza zastoso-
wanie ogdlnych zasad przewidzianych w Kodeksie cywilnym?*. Nalezy jednak
przyjaé, ze nie chodzi o wylaczenie ogélnych zasad kodeksowych w ogéle, ale
ich odpowiednie stosowanie, tj. z uwzglednieniem zatozen, jakim przyswieca-
ja przepisy prawa energetycznego. Zastosowanie tych zasad wprost i przyjecie
a limine wykladni wypracowanej przez judykature i doktryne dla art. 61 k.c.
byloby sprzeczne z celem 1 istotg tych przepisow dotyczacych umowy o sprze-
daz i dostawe energii elektrycznej. Taki wniosek jest tym bardziej uzasadniony,

3¢ Wyrok SOKIK z 16.12.2004 r., XVII AmE 49/03, niepubl.
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ze przepis ten ma charakter dyspozytywny?’. Jezeli chodzi o termin zaplaty, to
powinien on by¢ wyznaczony tak, aby odbiorca miat faktycznie 14 dodatkowych
dni na uregulowanie naleznosci. W innym przypadku tres¢ zawiadomienia jest
mniej korzystna dla odbiorcy niz rozwigzanie przyjete w art. 6b ust. 3 pr. energ.,
a przedsiebiorstwo swym dziataniem nie wyczerpuje przestanek uzasadnionego
wstrzymania dostaw na podstawie tego przepisu*. Skoro zaden przepis nie nakta-
da na odbiorceg energii elektrycznej obowiazku odbierania awizowanej przesytki
,»0d razu”, a wrecz przeciwnie, powotane rozporzadzenie uprawnia go do odbio-
ru w terminie 14 dni od awizacji, to zasadne jest dokonanie wyktadni art. 61 § 1
k.c. w zw. z art. 6b ust. 3 pr. energ. w kontekscie powotanych argumentéw.

% W tym przedmiocie w doktrynie panuje zgoda; zob. np. P. Machnikowski,
[w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2016,
s. 149, A. Janiak, [w:] Komentarz, s. 394, P. Sobolewski, [w:] Komentarz, s. 672; zob. tez
wyrok SN z 15.10.1974 r., I CR 407/74, OSN 1975, nr 10-11, poz. 152.

38 Zob. powolany wyrok SOKIiK z 5.04.2007 r., XVII AmE 189/06.
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THE SUSPENSION OF ELECTRICITY SUPPLY DUE
TO RECIPIENT’S ARREARS AND THE ENTREPRENEUR’S
OBLIGATION TO PROVIDE INFORMATION

The suspension of energy supply is one of the farthest-reaching powers of
energy entrepreneur with whom a recipient had signed an agreement. Therefore,
it is not right which can be used in every situation, but must be met certain con-
ditions, even if the basis for suspension of supply is the lack of payment by the re-
cipient. It may rise dispute between the trader and the recipient concerning the
validity of cutting-off delivery of electricity. It is necessary to determine whether
the action of the energy trader was in accordance with the law, which was pre-
ceded by all the required law actions, including whether it has been preserved
obligation to provide information in relation to the contractor. It is not sufficient
that the recipient is in default for a specified period of payment for energy, but
must be notified in writing of its intention to terminate the contract. In addi-
tion, it must be designated an additional two-week deadline for payment of out-
standing and current liabilities. It’s important to define the conditions of keep-
ing by the operator of the energy information’s obligation, including the starting
date for calculating the additional period set for payment of arrears. This raises
doubt whether the principle derived from Article. 61 of the Civil Code can be
applied directly to the energy law, which aims to protect recipients. This is more
important that consumers more often than not are recipients of electricity, so far
the weaker party of a contract for the sale and delivery of electricity:.
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I. Roszczenia nieprzedawnialne — istota i typologia

Tytulowe pojecie nieprzedawnialnych roszczen majatkowych na pierwszy
rzut oka moze wydawac si¢ paradoksem. Zgodnie z og6lna regutg art. 117 § 1 k.c.
w prawie polskim roszczenia takie nie powinny istnie¢ —jako bowiem ogélna regu-
te ustawodawca przyjal, ze rezimowi przedawnienia podlega kazde roszczenie o
charakterze majatkowym. Za bezwzgledna przedawnialnoscig roszczen majatko-
wych, ktorgwyrazaten przepis, przemawia przede wszystkim ogdélneuzasadnienie
instytucji przedawnienia w prawie prywatnym. Przewazaja w nim wyraznie ele-
menty publiczne —w$réd ktérych centralng role odgrywa dazenie dowzmocnienia
pewnosciobrotu prawnego, przez ograniczenie mozliwosci dochodzenia roszczen
po uptywie dtuzszego czasu'. Pozwala ono na ochrong¢ utrwalonych stosunkéw
faktycznych, ktérych podwazanie nie jest uzasadnione spotecznie i mogtoby ro-
dzi¢ trudnosci dowodowe?.

W wyijatkowych sytuacjach prawo cywilne wprowadza jednak wyrazny
wyjatek od tej reguty, deklarujac brak przedawnialnosci roszczen okreslonego
rodzaju. Naleza do nich, po pierwsze, roszczenia windykacyjne i negatoryjne,

! Ogodlnie o uzasadnieniu instytucji przedawnienia por. zwt. B. Kordasiewicz

[w:] System prawa prywatnego, t. 2, Prawo cywilne — czg$é ogolna, red. Z. Radwanski,
Warszawa 2008, s. 576 oraz T. Paldyna, Przedawnienie w polskim prawie cywilnym, War-
szawa 2012, s. 28-76. Tak ujmowany cel przedawnienia moze wywotywaé oczywiscie
pewne zastrzezenia o charakterze aksjologicznym. Wynikajg one przede wszystkim
z podstawowego skutku przedawnienia, jakim jest powazne ostabienie ochrony praw pod-
miotowych (por. B. Kordasiewicz, op. cit., s. 577-579).

2 Por. R. Longchamps de Berier, Zobowigzania, Poznan 1948, s. 423 i nast.
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ktérych nieprzedawnialno$é® zostata stwierdzona explicite w art. 223 § 1 k.c.
Po drugie, to samo rozwigzanie zostalo wprowadzone takze w wypadku rosz-
czenia o zniesienie wspotwlasnosci — w art. 220 k.c.* W obu wypadkach pod-
stawowym argumentem przeciwko przedawnieniu tych roszczen jest ich $cisty
zwigzek z okreslong sytuacjg prawnorzeczowsy, stanowigcg warunek ich istnie-
nia’. Jak bedzie jeszcze mowa (w punkcie III.1.), analogiczne uzasadnienie
mozna odnosic¢ takze do innych roszczen majatkowych, ktére maja swoje oparcie
w okreslonym ukladzie faktow zwigzanych z rzecza.

Obok wytaczenia przedawnialnosci wprost, w doktrynie i orzecznictwie
stosunkowo czesto wyrazany jest poglad o koniecznosci rozciagnigcia tego roz-
wigzania takze na inne typy roszczen, ktére prima facie powinny miesci¢ si¢
w zakresie art. 117 § 1 k.c. Wnioski te formutowane sg z istoty rzeczy poza
dostownym brzmieniem przepiséw regulujacych te prawa, zwykle w oparciu
o argumentacj¢ systemowg i celowosciowo-funkcjonalng. W oparciu o dotych-
czasowe wypowiedzi literatury i orzecznictwa wskaza¢ mozna pigé typéw rosz-
czen, ktérym przypisywana jest ta cecha®.

Do grupy tej zaliczano, po pierwsze, roszczenia o ustanowienie stuzebno-
$ci drogi koniecznej (art. 1451 146 k.c.). Poglad ten podzielany byt jednogtosnie
w dotychczasowej literaturze’ — jako podstawowy argument w tym zakresie

3 Analogicznym terminem (Unverjdhrbarkeit) postuguje sie takze doktryna niemie-
cka—por. R. Kanzleiter, [w:] Miinchener Kommentar zum Biirgelichen Gesetzbuch, t. 6, Sachen-
recht. §§ 854-1296. Wohnungseigentumsgesetz. Erbbauerechtsgesetz, Monachium 2009, s. 940.

4 Krytycznie o tym przepisie jednak S. Wéjcik, Przedmiot przedawnienia w pol-
skim prawie cywilnym, NP 1985, nr 6, s. 20 i nast., ktérego zdaniem nie dotyczy on rosz-
czenia 1, w konsekwencji, jest zbedny w systemie prawa.

> Réwniez w austriackim systemie prawnym przedawnialno$é tego roszcze-
nia zostala wylaczona explicite (§ 1481 ABGB), podobnie do analogicznego wylaczenia
przedawnienia w stosunku do roszczenia o ustanowienie drogi koniecznej: § 7 Notwe-
geG (Notwegegesetz, RGBI. Nr. 140 — dalej jako: ,,NotwegeG”). Zgodnie z § 8 tej ustawy,
»Roszczenie o przyznanie drogi koniecznej nie ulega przedawnieniu” (,,Der Anspruch auf
Einrdumung eines Nothweges unterliegt nicht der Verjihrung”).

Analogicznie zgodnie ze wspomnianym wyzej § 924 BGB przedawnieniu nie ule-
ga zdecydowana wickszo$¢ roszczen wynikajacych ze stosunkéw sasiedzkich. Co do wat-
pliwosci w tym zakresie w polskiej literaturze por. jednak przyp. 60.

¢ O typologii tych roszczen por. takze E. Gniewek, Wylqczenie przedawnienia
roszczenia o ustanowienie stuzebnosci przesytu, [w:] Oblicza prawa cywilnego, Ksi¢ga Pa-
miqgtkowa dedykowana Profesorowi Janowi Bleszyniskiemu, red. K. Szczepanowska-Koztow-
ska, Warszawa 2013, s. 132 i nast. oraz J. Kuzmicka-Sulikowska, Idea przedawnienia i jej
realizacja w polskim kodeksie cywilnym, Wroctaw 2015, s. 228, 236 (tam réwniez o rzad-
szych koncepcjach objecia brakiem przedawnialnosci takze roszezen innych rodzajéw).

71W. Bugajski, Przepisy o zaktadaniu na cudzych nieruchomosciach urzqdzen
wodno-kanalizacyjnych, gazociggowych, energetycznych i telekomunikacyjnych, a tzw.
stuzebnosci ustawowe (art. 145, 146 k.c.), Pal. 1966, nr 12, s. 55 i nasst.; S. Grzybows-
ki, [w:] S. Grzybowski, J. Skapski, S. Wéjcik, Zarys prawa cywilnego, Warszawa 1988,
s. 81; W. Kocon, Droga konieczna, Warszawa 1977, s. 99-101; A. Kubas, Ustanowienie
stuzebnosci drogi koniecznej, NP 1966, nr 3, s. 346; ]J.St. Pigtowski, [w:] System prawa
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wskazujacej Scisle powiazanie roszczenia o ustanowienie tej stuzebnosci ze sta-
nem faktycznym okre§lonym przez ustawodawce jako przestanka jego istnienia®.
Roszczenie to trwa tak dtugo, jak dtugo istnieja uzasadniajace je okolicznosci
faktyczne. Odpadnigcie jednej z nich sprawia natomiast, ze gasnie réwniez ono
samo. Poglad ten formulowany byt takze w nieco innej postaci, nawigzujacej do
koncepcji ,,odnawialnosci” roszczenia o ustanowienie stuzebnosci drogi koniecz-
nej, przyjmowanej w literaturze niemieckiej i austriackiej’.

Poglad o nieprzedawnialnosci tego roszczenia wyrazany jest takze expli-
cite w innych systemach prawnych. Z perspektywy prawa polskiego szczegdlne
znaczenie ma wyltaczenie mozliwosci przedawnienia tego roszczenia w § 8 au-
striackiej ustawy z dnia 7 lipca 1896 r. o ustanowieniu drég koniecznych'® oraz
w§ 924 wzw z § 917 inast. BGB." Przyklad tych regulacji stanowil dos¢ istotny
punkt odniesienia przy formutowaniu pogladu o nieprzedawnialnosci roszcze-
nia o ustanowienie stuzebnosci drogi koniecznej w polskiej literaturze!'2.

Po drugie, z analogicznych przyczyn za nieprzedawnialne uznaje si¢
w literaturze takze roszczenie o ustanowienie stuzebnosci na podstawie art. 151
zd. 2 k.c. Takze w tym wypadku funkcjonowanie tego roszczenia poza
zakresemart. 117 § 1 k.c. uzasadniane jest Scistym zwiazkiem z okreslona sytuacja
prawnorzeczowa, stanowigca przestanke jego istnienia’’.

Po trzecie, brak przedawnialnosci tradycyjnie przypisuje si¢ takze roszcze-
niu o przeniesienie wlasnosci dziatki na podstawie art. 231 § 1 k.c.'* Stanowisko

cywilnego, t. II, Prawo wiasnosci i inne prawa rzeczowe, red. J. Ignatowicz, Ossolineum
1977, s. 136; S. Wojcik, Przedmiot..., NP 1985, nr 6, s. 23 i nast.; F. Zoll, Austryackie
prawo prywatne. Cz¢$é ogolna, Krakéw 1909, s. 299; idem, Prawo cywilne w zarysie opra-
cowane przy wspétudziale dra Adama Szpunara docenta Uniwersytetu Jagiellosiskiego, t. 1,
Czesé ogélna, Krakéw 1948, s. 161.

8 Tak zwl. A. Kubas, Ustanowienie..., s. 346; J. St. Pigtowski, op. cit., s. 136.

? Por. punkt IIL1.

10 Notwegegesetz, RGBI. Nr. 140 — dalej jako: ,,NotwegeG”. Zgodnie z § 8 ustawy,
»~Roszczenie o przyznanie drogi koniecznej nie ulega przedawnieniu” (Der Anspruch auf
Einrdumung eines Nothweges unterliegt nicht der Verjihrung).

1 Zgodnie z § 924 BGB, wskazane w tym przepisie roszczenia wynikajace ze sto-
sunkéw sasiedzkich ,nie ulegaja przedawnieniu” (unterliegen nicht der Verjihrung).

12 Do rozwigzan niemieckich i austriackich w polskiej literaturze odwotywali si¢
przede wszystkim W. Kocon, op. cit., s. 100 oraz A. Kubas, Ustanowienie..., s. 346; przyta-
czana przez nich koncepcja ,,odnawialnoéci” przenikneta jednak do pdzniejszych wypo-
wiedzi polskiej doktryny i zaczeta funkcjonowaé bez powotywania si¢ na jej Zroédto (por.
m.in. wyrazne nawigzanie do tej koncepcji przez M. Balwicka-Szczyrbe, op. cit., s. 91).

13 Poglad taki formutuje J. St. Pigtowski, op. cit., s. 144.

" Tak m.in. J. Pokrzywniak, Kiedy przedawnia si¢ roszczenie o przymusowe ustanow-
ienie stuzebnosci przesytu, ,Rzeczpospolita”, 5 lutego 2009 r.; M. Orlicki [w:] Kodeks cywil-
ny, t. 1, Komentarz. Art. 1-44911, red. M. Gutowski, Warszawa 2016, s. 971; K. Gérska [w:]
Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Warszawa 2016, s. 466;
S. Rudnicki, G. Rudnicki, J. Rudnicka, Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1, Wiasnos¢ i inne
prawa rzeczowe, red. J. Gudowski, Warszawa 2013, s. 486; odmiennie R. Chorabik, Glosa
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to wypracowane zostato w ugruntowanej linii orzeczniczej SN, zapoczatkowanej
uchwatg z 18 marca 1968 r. (II CZP 15/68)" i konsekwentnie aprobowanej
w kolejnych orzeczeniach'®. Poglad ten jest takze do$¢ zgodnie przyjmowany
w literaturze, zazwyczaj w pelni aprobujacej'’ stanowisko Sadu Najwyzszego
iuzasadniajaca go argumentacje'®.

Po czwarte wreszcie, poglad ten zostat takze przyjety w odniesieniu do
roszczenia o ustanowienie stuzebnosci przesytu (art. 3052 k.c.) w uchwale Sadu
Najwyzszego z 20 lutego 2013 r. (III CZP 101/12)". Analogicznie do wymie-

do wyroku Sqdu Najwyzszego z 20.5.1997 r., III CKN 172/97, MoP 2000, nr 6.

15 OSNC 1968, nr 8-9, poz. 138 z glosa S. Breyera, OSP 1969, nr 4, poz. 90.

16 Por. wyroki SN: z 13 grudnia 2007 r., I CSK 364/07 (LEX nr 381107 z glosa
S. Rudnickiego, PS 2008, nr 7-8), z 15 stycznia 2009 r., I CSK 333/07 (OSNC-ZD 2009,
nr 4, poz. 97), z 21 czerwca 2011 r., I CSK 555/10 (BSN 2011, nr 11), z 9 maja 2012 r.,
V CSK 236/11 (LEX nr 1214335).

17 Tak m.in. S. Breyer, Przeniesienie wlasnosci nieruchomosci, Warszawa 1975, s. 204;
Z. Klafkowski, Przedawnienie w prawie cywilnym, Warszawa 1970, s. 39, [za:] T. Paldyna, op.
cit., s. 225, przyp. 144; S. Wéjcik, [w:] System prawa cywilnego, t. 11, Prawo wlasnosci i inne
prawa rzeczowe, red. J. Ignatowicz, Ossolineum 1977, s. 532; J. Ignatowicz, [w:] System prawa
cywilnego, t. 1, Cz¢s¢ ogdlna, red. S. Grzybowski, Warszawa 1985, s. 800 i nast.; Idem, [w:]
Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1, red. Z. Resich, J. Ignatowicz, J. Pietrzykowski, J. I. Bielski,
Warszawa 1972, s. 630 i nast.; S. Rudnicki, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z dnia 13
grudnia 2007 r., 1 CSK 364/07, PS 2008, nr 7-8, s. 181. Tak réwniez S. Breyer w aprobu-
jacej glosie do tej uchwaty (OSP 1969, nr 4, poz. 90, s. 181), ktérego zdaniem juz w chwili
jej podejmowania przez SN zagadnienie to pozostawalo oczywiste (z tego wzgledu, w pelni
podzielajac wnioski Sadu Najwyzszego, autor nie odnidst si¢ szerzej do tej kwestii). Podob-
nie A. Kubas (Budowa na cudzym gruncie, Warszawa 1972, s. 175), ktérego zdaniem juz we
wezes$niejszym orzecznictwie nieprzedawnialno§¢ tego roszczenia nie budzita watpliwosci
i przyjmowano ja w sposéb milczacy. Ostatecznie jednak A. Kubas dochodzi do wniosku (ibi-
dem, s. 176 i nast.), ze roszczenie to ulega przedawnieniu. Ze stanowiskiem tym polemizuje
takze T. Paldyna, op. cit., s. 225. Niejednoznaczne jest natomiast zdanie S. Grzybowskiego
(Prawo cywilne. Zarys prawa rzeczowego, Warszawa 1989, s. 105), ktéry stwierdza jedynie,
ze poglad o braku mozliwosci przedawnienia roszczen wynikajacych z art. 231 k.c. ,moze
budzi¢ powazne watpliwosci (autor nietrafnie rozciaga krytykowane stanowisko na caty art.
231 k.c., nie za$ jedynie na jego § 1, ktérego w istocie dotyczy poglad o nieprzedawnialnosci
w doktrynie i orzecznictwie). Poglad ten podziela takze R. Morek, Komentarz do art. 231,
[w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Osajda, Warszawa 2012, Legalis, teza 8.

8°S. Breyer (Przeniesienie..., s. 205) uzupelnia jednak t¢ argumentacje o spo-
strzezenie, ze roszczenie z art. 231 § 1 k.c. ma charakter bezwzgledny. Z perspektywy
wspotczesnej klasyfikacji postaci praw podmiotowych trudno jednak zgodzi¢ si¢ z tym
twierdzeniem. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze roszczenie to ma charakter wzgledny
(skuteczny inter partes stosunku prawnego, nie za$ erga omnes). Wniosek S. Breyera moz-
na rozumie¢ takze jako wskazanie, ze roszczenie z art. 231 § 1 k.c. jest zwigzane z prawem
bezwzglednym. W takim wypadku poglad ten réwniez jednak nie przekonuje. Nalezy
bowiem zauwazy¢, ze inne roszczenia zwigzane z prawem wilasnosci przedawniajg si¢ na
zasadach ogdlnych (co wynika chocby z art. 223 § 1 k.c. 1229 § 1 k.c.). Stanowisko to traf-
nie wiec, jak si¢ wydaje, zostato skrytykowane przez A. Kubasa, Budowa..., s. 176 (ktéry
odczytat ten poglad w taki wtasnie sposéb).

1 OSNC 2013, nr 7-8, poz. 88. Z punktu widzenia argumentacji zawartej w uza-
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nionych wyzej praw, zwrécono w tym wypadku uwage na powiazanie tego rosz-
czenia ze stalym zespotem okolicznosci faktycznych, ktérego istnienie — nie
za$ uplyw czasu — wyznacza temporalne granice, w ktérych mozliwe jest jego
dochodzenie. Uchwata ta rozstrzygneta zasadniczg réznice zdan w doktrynie
— w ktérej prezentowano zaréwno poglad o przedawnialnosci tych roszczen®
(w terminie dziesi¢cioletnim lub, gdy sa zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci
gospodarczej, w terminie trzech lat?'), jak i o jej braku??.

Po piate, w orzecznictwie wyrazono takze poglad o braku przedawnial-
nosci roszczenia o przeniesienie wlasnosci nieruchomosci w wykonaniu umowy

sadnieniu uchwaty poglad ten rozumie¢ mozna jednak znacznie szerzej—jako opowiedze-
nie si¢ za nieprzedawnialnoscig roszczen o ustanowienie wszelkich stuzebnosci (tak tez
odczytuje go J. Kuzmicka-Sulikowska, op. cit., s. 230 i nast.).

20 Zrédet pierwszego pogladu upatrywaé nalezy przede wszystkim w publikacjach
autorstwa G. Bierika i S. Rudnickiego, ktorzy wkrétce po wejsciu w zycie przepiséw o stuzeb-
nosci przesytu jednoznacznie opowiedzieli si¢ za mozliwo$cia przedawnienia roszczenia o jej
ustanowienie — jako roszczenia majgtkowego — G. Bieniek, Urzqdzenia przesytowe. Problema-
tyka prawna, Warszawa 2008, s. 60; tak réwniez idem, Stuzebnosé przesytu, czyli temat praw-
niczych dyskusji, ,Rzeczpospolita”, 25 wrzesnia 2008 r.; S. Rudnicki, G. Rudnicki, op. cit.,
s. 557, teza 7). Poglad ten zostal powtdrzony — z reguty z powolaniem si¢ na przynajmniej jed-
no z tych dwéch stanowisk — przez kolejnych autoréw: B. Rakoczego, op. cit., s. 182-183, 185;
K. A. Dadanska, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. II, Wiasnos¢ i inne prawa rzeczowe, red.
A. Kidyba, Warszawa 2012, s. 356, teza 5; M. Olezyk, Komentarz do zmiany art. 305(2) Ko-
deksu cywilnego wprowadzonej przez Dz.U. z 2008 r. Nr 116, poz. 731, [w:] M. Olczyk, Ko-
mentarz do ustawy z dnia 30 maja 2008 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz niektdrych
innych ustaw, LEX/el. 2008, cze$¢ wstepna (przed tezg 1) ; S. Rudnickiego, G. Rudnickiego
i]. Rudnicka, op. cit., s. 650 i n. oraz P. Wojnarskiego, Stuzebnosé przesytu: niedopracowana
instytucja, ,Rzeczpospolita”, 16 wrzesnia 2008 r. O problemie przedawnienia roszczen tego
rodzaju por. takze szerzej ]. Pokrzywniak, [w:] Kodeks cywilny, t. 1, Komentarz. Art. 1-44911,
red. M. Gutowski, Warszawa 2016, s. 1126 i nast.

2 Zwolennicy pogladu dopuszczajacego przedawnienie roszczen o ustanowienie
stuzebnosci przesytu najczesciej wskazuja przy tym, ze bieg terminu przedawnienia mégt
rozpoczaé si¢ w stosunku do nich najwcze$niej z dniem wejscia w zycie ustawy wprowa-
dzajacej do Kodeksu cywilnego instytucje stuzebnosci przesytu —a wigc 3 sierpnia 2008 r.
Jako uzasadnienie tego pogladu wskazuje si¢ brak mozliwosci dochodzenia tego roszcze-
nia przed wejsciem w zycie przepiséw stanowigcych jego podstawe prawng, co wyklucza
rozpoczecie biegu terminu przedawnienia przed ta data. Por. G. Bieniek, Stuzebnosé...
(polemizujac z odmiennym stanowiskiem P. Wojnarski, Stuzebnosé...); K. A. Dadan-
ska, op. cit., s. 557, teza 5; M. Olezyk, op. cit., cze$¢ wstepna (przed teza 1); S. Rudnicki,
G. Rudnicki, op. cit., s. 557, teza 7; B. Rakoczy, op. cit., s. 180.

22 Za stanowiskiem tym opowiedzieli si¢ E. Gniewek, [w:] Kodeks cywilny. Ko-
mentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Warszawa 2016, s. 554, nb. 14; idem, Wy-
tqczenie..., passim; idem, Opinia o rzqdowym projekcie ustawy o zmianie ustawy — Kodeks
cywilny, Zeszyty Prawnicze Biura Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu 2011, nr 3, s. 144;
B. Lackoronski, Komentarz do art. 305[2], [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Osaj-
da, Legalis 2017, teza 14 i nast.; M. Balwicka-Szczyrba, Problem przedawnienia roszczenia
przedsigbiorcy przesylowego o ustanowienie stuzebnosci przesytu, PiP 2010, z. 10, s. 86-93;
J. Pokrzywniak, op. cit., K. Zaradkiewicz, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Komentarz do
art. 1 —449 t.1, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2015, s. 935, nb. 6.
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zobowigzujacej. Poglad ten, przyjety w uchwale SN z 15 czerwca 1978 r. (111
CZP 34/78)%, zostal jednak zakwestionowany expressis verbis w pdzniejszym
orzecznictwie** — co rodzi zasadnicze watpliwosci, by mozna byto uwazaé go za
nadal aktualny:

Blizsze spojrzenie na argumenty przytaczane za i przeciwko objecia oma-
wianych roszczen ogélng regula przedawnialnosci roszezen majgtkowych ujaw-
nia szereg punktoéw wspdlnych. Jak si¢ wydaje, stanowig one zarazem najbardziej
zasadnicze elementy samej koncepcji nieprzedawnialnosci roszczen majatko-
wych de lege lata. Kwestia ta zastuguje zatem na nieco blizsze spojrzenie.

II. Natura roszczenia jako ogdlne uzasadnienie
nieprzedawnialnosci

II.1. Ogolne zatozenia

Podstawe uzasadnienia pogladu o nieprzedawnialnosci wszystkich oma-
wianych wyzej roszczen stanowi to samo, ogélne twierdzenie, stanowiace punkt
wyjscia 1 wspdlny mianownik wszystkich bardziej szczegdtowych argumentow.
Sprowadza si¢ ono do przyjecia, ze pozostajg one, pod wzgledem swojej natury,
odmienne od typowych roszczen majatkowych, o ktérych mowa w art. 117 § 1
k.c. Stanowisko to wpisuje si¢ w bardziej ogélny poglad, zgodnie z ktérym brak
przedawnialno$ci moze mie¢ swoje zrédlo nie tylko w wyraznej dyspozyciji usta-
wy, lecz takze wynikac z wlasciwosci roszczenia®.

Koncepcja ta, w polskiej literaturze majaca swoje Zrédla na gruncie prze-
pisow o stuzebnosci drogi koniecznej (art. 145 i 146 k.c.), zostala nastepnie
rozszerzona na inne roszczenia — zwlaszcza o wykup dziatki w razie budowy
na cudzym gruncie (art. 231 § 1 k.c.) oraz o ustanowienie stuzebnosci przesy-
tu?. Metoda oceny przedawnialnosci roszczenia w oparciu o jego wlasciwosci
(,,nature”) stosowana jest takze w orzecznictwie Sadu Najwyzszego, ktory na tej

23 OSP 1978, nr 12, poz. 221, z glosami Z. Banaszczyka, OSPiKA 1979, nr 7-8,
poz. 136 oraz R. Tollika, OSPIKA 1980, nr 2, poz. 25.

24 Tak SN w uchwale z 25 maja 1979 r.,, III CRN 83/79 (OSNCP 1980, nr 1,
poz. 10).

%5 Tak ogdlnie S. Grzybowski, System prawa cywilnego, t. 1, Czgs¢ ogdlna, Warsza-
wa 1974, s. 637 oraz idem, [w:] S. Grzybowski, J. Skapski, S. Wojcik, op. cit., s. 81. Do
kryterium ,natury” roszczenia, o ktérym mowa w art. 3052 k.c. (bez sprecyzowania tego
okreslenia) odwotuje si¢ takze E. Gniewek, [w:] Kodeks..., s. 554, nb. 14, aprobujac jednak
réwnocze$nie stanowisko K. Zaradkiewicza, odnoszace si¢ do tego pojecia wprost.

26 Uchwata SN z 20 lutego 2013 r., III CZP 101/12 (OSNC 2013, nr 7-8, poz. 88);
do analogicznego kryterium odwotuje si¢ takze E. Gniewek, Wylqgczenie..., s. 145.
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podstawie wykluczyl m.in. dopuszczalno$é przedawnienia roszczenia o przenie-
sienie wlasnosci nieruchomosci w wykonaniu umowy zobowigzujacej w uchwale
z dnia 15 czerwca 1978 r. (IIl CZP 34/78)?" oraz roszczenia o wykup dziatki
gruntu na podstawie art. 231 § 1 k.c., w linii orzeczniczej inspirowanej uchwata

z dnia 18 marca 1968 r. (III CZP 15/68)28.

I1.2. Dopuszczalnos¢ funkcjonalno-celowosciowej wykladni
przepiséw o przedawnieniu

Ogodlne zalozenie o naturze roszczenia jako mozliwym zrédle jego nie-
przedawnialnosci spotkato si¢ z odosobniong krytyka w doktrynie?”. Na jej uza-
sadnienie wskazano®, po pierwsze, ze przedawnialnos¢ roszczen majatkowych
zostata jednoznacznie przesadzona wart. 117 § 1 k.c. Mozliwo$¢ przedawnienia
moze zosta¢ wylaczona jedynie w granicach wyraznych wyjatkéw wprowadzo-
nych przez ustawodawce, ktore nie podlegaja wyktadni rozszerzajacej. Po drugie,
polemika z tym stanowiskiem oparta zostata takze na argumentach celowos-
ciowych 1 aksjologicznych. Wskazano, ze odwotywanie si¢ do tej argumentacji
oznaczatoby prowadzenie wykladni wbrew intencjom, z jakim stanowione byty
normy prawne dotyczgce przedawnienia: ,,celowo$¢ te badat juz bowiem ustawo-
dawca i tam, gdzie uznat to za stosowne, wylaczyt dziatanie przedawnienia”*,
réwnoczesnie za$ stosowanie argumentacji celowosciowej ,,podwaza spoteczno-
gospodarczy sens przedawnienia”?.

Argumentacja ta nie wydaje si¢ jednak w petni przekonujaca.

Po pierwsze, stoi ona w sprzecznoSci z powszechnie przyjmowang
aktualnie w polskim prawie prywatnym derywacyjng koncepcja wyktadni, do
ktérej podstawowych zalozen nalezy konieczno$¢ interpretaciji kazdego przepisu
prawnego przy uzyciu wszystkich dostepnych metod*. Wylaczenie argumenta-
cji celowosciowej i funkcjonalnej znacznie zubazatoby warsztat interpretacyjny,
rodzac ryzyko, ze wynik wyktadni bedzie sprzeczny z zadaniami normy prawnej
irolg, jaka ma ona do odegrania w systemie prawa.

27 OSP 1978, nr 12, poz. 221, z glosami Z. Banaszczyka, OSPiKA 1979, nr 7-8,
poz. 136 oraz R. Tollika, OSPIKA 1980, nr 2, poz. 25.

28 OSNC 1968, nr 8-9, poz. 138 z glosa S. Breyera, OSP 1969, nr 4, poz. 90.

2 Tak T. Paldyna, op. cit., s. 224.

39 Oba argumenty przytacza T. Paldyna, ibidem, s. 220 (odsytajac do nich na
s. 224).

31 T. Paldyna, op. cit., s. 225.

32 Ibidem.

3 Por. m.in. M. Zirk-Sadowski, [w:] System prawa administracyjnego, t. 4, Wyktad-
nia w prawie administracynym, red. R. Hauser, A. Wrébel, Z. Niewiadomski, Warszawa
2012, s. 156159, 187-189.
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Po drugie, w instytucji przedawnienia trudno dopatrze¢ si¢ elementéw,
ktore z gory wykluczalyby sieganie do wyktadni celowo$ciowej 1 funkcjonalne;.
W pewnych wypadkach rozwigzanie to moze natomiast zapewnic¢ wigkszg po-
prawnos¢ i operatywno$¢ norm prawnych w zakresie przedawnienia.

Po trzecie, nie sposob oczywiscie odméwic zasadnosci argumentom wska-
zujgcym na konieczno$é respektowania woli ustawodawcy co do kwestii przedaw-
nienia, mogacej wywotywac watpliwosci aksjologiczne. Z podobnych wzgledéw
uzasadnione wydaje si¢ takze przywigzywanie szczegélnej wagi do zapewnie-
nia pewnosci i przewidywalnos$ci stosowania przedawnienia. Obie te kwestie
nie maja jednak w tym wypadku decydujacego znaczenia. Ich ocena musi bo-
wiem nastapi¢ w proporcji do innych wchodzacych w gre argumentéw — przede
wszystkim o charakterze funkcjonalno-celowosciowym. W pewnych wypadkach
sama konstrukcja lub mechanizm funkcjonowania okreslonego roszczenia moga
bowiem wskazywacé, ze dopuszczenie jego przedawnienia mogloby prowadzi¢ do
sprzecznos$ci w systemie prawa lub wywotywac efekty niepozadane z perspek-
tywy pragmatycznej. Uprzedzajac dalsze uwagi, mozna zauwazy¢, ze problemy
tego rodzaju dobrze ilustruje konflikt miedzy (hipotetycznym) przedawnieniem
roszczenia o ustanowienie stuzebnosci i mozliwoscig nabycia jej przez zasiedze-
nie oraz sprzeczno$¢ koncepcji przedawnienia z intencja ustawodawcy lezaca
u podstaw prawnej regulacji stuzebnosci przesytu.

Argument o koniecznos$ci uwzglednienia woli ustawodawcy jest w tym
kontekscie o tyle watpliwy, ze ogranicza zrédta ustalenia tej woli wyltacznie do
treSci przepiséw. Pomija on natomiast, ze w ramach intencji ustawodawcy — przy
zalozeniu jego racjonalnosci — miesci si¢ takze konstruowanie systemu prawa
w sposéb spdjny i kompletny oraz zapewnianie poszczegdlnym elementom tego
systemu optymalnej skutecznosci. Prawidtowa interpretacja tekstu prawnego
wymaga wigc wzigcia pod uwage takze argumentéw funkcjonalnych i celowos-
ciowych. Problem spotecznej legitymizacji regulacji przedawnienia powinien
zosta¢ w takich wypadkach rozwigzany na plaszczyznie uzasadnienia orzecze-
nia, w ktérym dane roszczenie bedzie uznane za nieprzedawnialne. Oczywiscie,
z perspektywy adresatow norm prawnych rozwigzanie takie bedzie mniej pew-
ne i czytelne niz w razie wyraznego wyltaczenia przedawnienia roszczenia, jego
wykluczenie rodzitoby jednak ryzyko nadmiernego formalizmu w stosowaniu
prawa, sprzecznego z intencja ustawodawcy oraz funkcjami norm prawnych.

Na marginesie warto takze zauwazy¢, ze w odniesieniu do roszczenia
o ustanowienie stuzebnosci drogi koniecznej w literaturze wskazano na ,,wielo-

letnig praktyke utwierdzonej zasady nieprzedawniania si¢ tego typu roszczen”?*.

34 Tak A. Kubas, Ustanowienie..., s. 346.
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Argument ten zostat jednak sformutowany w sposéb lakoniczny, bez odwotania
sie do jakichkolwiek pogladéw czy przyktadow z praktyki. Z tego powodu trudno
ocenic jego trafnos¢. Jednoczesnie — o czym $wiadezyé moze fakt kilkakrotnych
wypowiedzi Sadu Najwyzszego — w tym uchwaly rozstrzygajacej zagadnienie
prawne przedstawione przez sad powszechny — praktyka w tym zakresie moze
wykazywaé niespdjnosé.

III. Szczegodtowe zrodla braku przedawnialnosci roszczenia

III.1. Statos¢ faktycznej podstawy roszczenia

Stanowisko o nieprzedawnialno$ci omawianych roszczen stosunkowo
najczes$ciej uzasadniane jest przez odwotanie do ich wasciwosci, jaka jest $ci-
sty zwiagzek ze stanem faktycznym, ktéry uzasadnia ich dochodzenie. Jest ono
mozliwe tak dtugo, jak dtugo stan ten utrzymuje si¢ w niezmienionej postaci.
Powigzanie tych roszczen z okreslonym stanem faktycznym oznacza zatem, ze
ustawodawca w autonomiczny sposéb uksztattowat sposéb ich dochodzenia oraz
wplyw; jaki wywiera na nie uptyw czasu. W czasie istnienia przestanek faktycz-
nych roszczenia te moga by¢ dochodzone bez ograniczen czasowych, w razie zas
ich odpadnigcia gasna one — co sprawia, ze ocena ich przedawnienia staje si¢
bezprzedmiotowa®.

Zblizonym argumentem wskazywanym przez zwolennikéw koncepcji nie-
przedawnialnosci jest takze ,stata odnawialno$¢” (fortwdhrenden Neustehung)3®
omawianych roszczen. W mysl tej koncepcji, sformutowanej w literaturze nie-
mieckiej i austriackiej na gruncie stuzebnosci drogi koniecznej (i zaadaptowanej
w prawie polskim)¥, roszczenie to nie moze ulec przedawnieniu, gdyz lezacy

3 Podstawowy punkt odniesienia dla zwolennikéw tego pogladu stanowi, opisane
wyzej, utrwalone stanowisko orzecznictwa co do niedopuszczalnosci przedawnienia ro-
szczenia o wykup dziatki na podstawie art. 231 § 1 k.c. — tak SN w uchwale z 18 marca
1968 1., III CZP 15/68 (OSNC 1968, nr 8-9, poz. 138 z glosa S. Breyera, OSP 1969, nr 4,
poz. 90) oraz w wyroku z 6 marca 1981 r., III CRN 25/81 (LEX nr 503229).

3¢ W ten sposéb (lub za pomocg sformutowan bliskoznacznych) w literaturze
niemieckiej i austriackiej uzasadniana jest powszechnie nieprzedawnialno$¢ roszczenia
o ustanowienie stuzebnosci drogi koniecznej. Tak R. Kanzleiter, op. cit., s. 940, ktéry
stwierdza, ze wylaczenie przedawnienia ,jest wyrazem ustawowej oceny, ze roszczenia
w stosunkach sasiedzkich ustawicznie powstajag na nowo”; z wezesniejszych wypowiedzi
tak réwniez P. Bassenge, [w:] Palandt. Biirgeliches Gesetzbuch, Miinchen 2016, s. 1563.

37 Tak A. Kubas, Ustanowienie..., s. 346. Poglad ten przytacza takze — opierajac
sie jednak na linii orzeczniczej Sadu Najwyzszego na gruncie art. 231 § 1 k.c,, nie za$ na
pogladach nauki niemieckiej i austriackiej — J. Pokrzywniak, op. cit.
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u jego podstaw stan faktyczny ma charakter trwaty®® —  nieustannie wyste¢puja
przestanki uzasadniajace zadanie, by [ ... ] ustanowi¢ [ stuzebnos¢]”*’. W konse-
kwencji roszczenie to stale ,,odzywa” — a zatem, jak mozna rozumie¢, jego wy-
magalno$¢ ustawicznie powstaje na nowo (,kazdego dnia z osobna”)*. Obok
roszczen wynikajacych z prawa wlasnosci (art. 222 k.c.) zalicza si¢ wige ono do
roszczen, ktoére z zasady nie ulegaja przedawnieniu*'. W tym sensie, zgodnie
z formutowanym niekiedy pogladem, moze by¢ ono uznane za ,skarge wieczy-
sta” (actionem perpetuam)*?, cho¢ samo odwotanie do ,,wieczystosci” roszczenia
bywa uznawane w literaturze za przesadne®. Innymi wiec stowy — jak nalezato-
by rozumie¢ istote tego argumentu — ustawodawca okresla przestanki powstania
i wygas$niecia tych roszczen w sposéb autonomiczny, co wyklucza stosowanie do
nich ogdlnych przepiséw o przedawnieniu.

Dla porzadku nalezy zauwazy¢, ze w warunkach prawa polskiego (w kto-
rym brak odpowiednika § 924 BGB i § 7 NotwegeG), koncepcja ,,odnawialnosci”
roszczenia o ustanowienie stuzebnosci nie uzasadnia nieprzedawnialnosci jako
jego cechy konstrukcyjnej, lecz wylacznie brak faktycznej mozliwosci jego prze-
dawnienia. Réznica ta nie ma jednak powazniejszego znaczenia z perspektywy
teoretycznej ani praktycznej — niezaleznie od wybranej koncepcji, w obu wypad-
kach roszczenie to bedzie bowiem funkcjonowato w systemie prawa jako nieprze-
dawnialne. W konsekwencji, w pelni uzasadniona wydaje si¢ zaproponowana
w polskiej literaturze formuta, zgodnie z kt6ra roszczenie o ustanowienie stuzeb-
nosci drogi koniecznej (co odpowiednio odnie$¢ mozna takze do roszczen z art.
305%k.c.) nalezy do majatkowych roszczen prawa cywilnego, ,.ktére nie tylko nie
przedawniajg sig, ale uptyw czasu w og6le na te roszczenia nie oddziatywa”*4.

Stanowisko to spotkato si¢ jednak w literaturze z krytyka, uzasadniang
przy uzyciu dwéch argumentéow. Po pierwsze, w odniesieniu do stuzebnosci
przesylu stwierdzono, ze permanentno$¢ samoistnego posiadania dotyczy je-
dynie przedsigbiorcy przesylowego, nie za$ wlasciciela nieruchomosci, ktéremu
réwniez przysluguje roszczenie o ustanowienie tej stuzebnosci (art. 305% § 2
k.c.). Odwotywanie si¢ do ,,odnawialno$ci” tego roszczenia ignoruje zatem wy-
razng intencjg ustawodawcy, ktory dazy do zréwnania pozycji obu tych podmio-
tow®. Po drugie, wskazano takze na btedne (dokonane contra legem) powigzanie

38 Tak réwniez W. Kocon, op. cit., s. 100.

Tak istote tego argumentu ujmuje E. Gniewek, Opinia..., s. 144.
M. Balwicka-Szczyrba, op. cit., s. 92.

- W. Kocon, op. cit., s. 100.

42 Tbidem.

4 Tak S. Wéjcik, Przedmiot...,s. 23.

4 Ibidem.

45 Tak B. Rakoczy, op. cit., s. 183.

39
40
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problematyki przedawnienia z faktem posiadania nieruchomosci — podczas gdy
»Zwigzanie roszczenia z posiadaniem nie zmienia w zaden sposéb jego charak-
teru. Przeciez nawet roszczenia ptynace z praw rzeczowych, zazwyczaj zwigza-
nych z posiadaniem, ulegaja przedawnieniu. Wyjatek od tej zasady jest wyraznie
wyartykutowany w art. 223 § 1 k.c.”*.

Polemika ta opiera si¢ jednak, jak mozna sadzi¢, na niewtasciwym odczyta-
niu krytykowanego pogladu. Przy zatozeniu, ze nieprzedawnialnos¢ roszczenia
wigzataby sie¢ jedynie z posiadaniem samoistnym, zarzuty te bylyby oczywiscie
w pelni zasadne. Istota zwalczanego pogladu opiera si¢ jednak na odmiennym
zalozeniu, zgodnie z ktérym o braku mozliwosci przedawnienia nie decyduje
samo posiadanie, lecz caloksztalt okolicznosci faktycznych stanowiacych prze-
stanki ustanowienia stuzebnosci, wiréd ktorych znajduje sig, co oczywiste, tak-
ze posiadanie samoistne. W konsekwencji wytaczenie tego roszczenia z zakresu
art. 117 § 1 k.c. nie naste¢puje jedynie z uwagi na posiadanie stuzebnosci przez
przedsiebiorce przesylowego (a tym bardziej nie dotyczy wylgcznie jego rosz-
czenia — jak zdaja si¢ sugerowa¢ zwolennicy omawianego stanowiska), lecz wy-
nika ze szczeg6lnej wlasciwosci tego roszczenia, ktorego istnienie zostato $cisle
zwigzane przez ustawodawce z wystgpowaniem okreslonej sytuacji faktycznej
o charakterze trwatym.

Na marginesie nalezy takze zwrdci¢ uwage na dwa elementy regulacji
stuzebnosci gruntowych: art. 291 1 293 k.c. Oba te przepisy moga potwierdzac
wniosek, ze skutki uptywu czasu zostaly uksztaltowane przez ustawodawce
w wypadku stuzebnosci w sposéb odmienny niz w ogodlnej regulacji prawa cy-
wilnego. Odnoszg si¢ one do, szeroko pojetych, zmian w stanie faktycznym na
nieruchomosci, ktdre nastepuja z uptywem czasu, juz po ustanowieniu stuzeb-
nosci. Zgodnie z art. 291 k.c, jesli w trakcie istnienia tego prawa dojdzie do
istotnej zmiany okolicznosci, rodzgcej ,wazng potrzebe gospodarcza”, wlasciciel
nieruchomosci obcigzonej moze zada¢ zmiany tresci lub sposobu wykonywania
stuzebnosci. W mysl art. 293 k.c. stuzebnosci gasna, jesli przez okreslony czas
nie byty one wykonywane (stuzebnosci czynne) albo jesli na nieruchomosci
utrzymywat si¢ stan sprzeczny z trescig stuzebnosci (stuzebnosci bierne). Druga
z tych konstrukeji byta tradycyjnie okreslana jako ,,przedawnienie” prawa rze-
czowego (tak zwlaszcza art. 128 § 1 dekretu z dnia 11 pazdziernika 1946 r. Pra-
wo rzeczowe’”). Konstrukcja ta nie moze by¢ jednak, co oczywiste, utozsamiana
z instytucja przedawnienia roszczen majatkowych. Swiadczg o tym zwlaszcza jej
odmienne skutki — uptyw terminéw przewidzianych w art. 293 k.c. powoduje

46 Tak T. Paldyna, op. cit., s. 225.
47 Dz.U. Nr 57, poz. 319 ze zm.
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wygasnigcie prawa, nie wplywajac jednak w zaden sposéb na roszczenie o jego
ustanowienie. W konsekwencji po wygasnieciu stuzebnosci mozliwe jest zadanie
jej ponownego ustanowienia®s.

W literaturze wskazano takze na inng szczegdlng ceche stuzebnosci prze-
sylu — jako ,,prawa przymusowego ksztaltujacego tres¢ i zakres whasnosci nieru-
chomosci”® [podkr. - MG]. Oczywiscie argument ten opiera si¢ przede wszyst-
kim na trybie ustanowienia stuzebnosci, ktéra moze powstac takze na podstawie
orzeczenia®. Poniewaz argument ten nie zostal szerzej rozwiniety w literaturze,
jedynie jako hipoteze mozna przyjaé, ze opiera si¢ on na przekonaniu, zgodnie
z ktérym roszczenia wplywajace na tres¢ i zakres prawa wlasnosci z zasady nie
powinny ulega¢ przedawnieniu. W takim rozumieniu uzasadnienie to bytoby,
jak sie wydaje, bliskie argumentowi o $cistym zwigzku roszczenia o ustanowienie
stuzebnosci przesytu z sytuacjg prawnorzeczows okreslong w hipotezie art. 305?
k.c.

W doktrynie wyrazono takze poglad, zgodnie z ktérym roszczenie
o ustanowienie stuzebnosci (stanowisko to sformutowano w odniesieniu do dro-
gi koniecznej) nie ulega przedawnieniu, stuzebnos¢ bowiem wyznacza ex lege
granice prawa wilasnosci. Zgodnie z tym rozumieniem, sagdowe ustanowienie
stuzebnosci stwierdza jedynie zakres prawa wlasnosci nieruchomosci istniejacy
z mocy prawa’’. W konsekwencji roszczenie to nie moze ulec przedawnieniu,
oznaczaloby to bowiem, ,ze przedawnia si¢ ustawa, co jest oczywiscie nie do
przyjecia”®. Poglad ten zostal zakwestionowany w pdzniejszej literaturze jako
oparty na blednych zatozeniach co do relacji miedzy stuzebnoscig a trescig prawa
wlasnosci oraz co do niepoprawnego ujmowania hipotetycznego przedawnienia
jako ,,przedawnienia ustawy”**. Krytyke te, zwlaszcza co do drugiej ze wskaza-
nych kwestii, mozna podzieli¢ w petni. Obecnie nie budzi bowiem watpliwosci,
ze orzeczenie o ustanowieniu stuzebnosci ma charakter prawnoksztattujacy,
tworzac ograniczone prawo rzeczowe, nie za$ stwierdzajac jedynie jego istnienie
z mocy prawa’*. Z tej perspektywy ewentualnemu przedawnieniu nie ulegataby
wiec rzecz jasna ,ustawa”, lecz oparte na niej roszczenie bedace prawem pod-
miotowym. Mimo tych zasadniczych zastrzezen, poglad ten opiera si¢ jednak na
dos¢ czytelnej intuicji, zgodnie z ktdrg roszczenie o ustanowienie stuzebnosci

48 W. Bugajski, op. cit., s. 55.

% Tak K. Zaradkiewicz, op. cit., s. 935.

Na zwiazek ten zwraca takze, jak si¢ wydaje, uwage K. Zaradkiewicz, ibidem.
1 Tak W. Bugajski, op. cit., s. 55 i nast. (oraz przyp. 22 nass. 56).

52 Tbidem, s. 56.

5 Tak W. Kocon, op. cit., s. 100, przyp. 6.

Por. E. Gniewek, [w:] System prawa prywatnego, t. 4, Prawo rzeczowe, red.
E. Gniewek, Warszawa 2012, s. 228, nb. 41.
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wigzane jest przez ustawodawce $cisle z okreslonym uktadem prawnych i fak-
tycznych stosunkéw zwigzanych z nieruchomoscia®. W tym sensie odpowiada
on wiec, oméwionemu wyzej, podstawowemu argumentowi za nieprzedawnial-
noscig roszczenia o ustanowienie stuzebnosci przesytu.

Z pokrewnej perspektywy, za wykluczeniem przedawnienia roszczenia
o ustanowienie stuzebnosci wskazano takze (w odniesieniu do stuzebnosci drogi
koniecznej), ze zadanie to nie jest roszczeniem w rozumieniu art. 117 § 1 k.c.”
Stanowisko to jest jednak rzadkie w polskiej doktrynie, ktora w przewazajacej
czesei kwalifikuje zadanie ustanowienia stuzebnosci jako roszczenie majatkowe.
Trudno przy tym wskazaé jakiekolwiek argumenty za pogladem przeciwnym
(nie przedstawia ich takze sam autor tego stanowiska). Uzasadnianie nieprze-
dawnialnosci roszczenia o ustanowienie stuzebnosci na tej drodze wydaje si¢
wiec nietrafne.

III.2. Przedawnienie roszczenia o ustanowienie stuzebnosci
a nabycie jej przez zasiedzenie

Z punktu widzenia roszczen o ustanowienie stuzebnosci gruntowych
i przesytu — stanowigcych najbardziej typowy przyktad roszczen majatkowych
nieprzedawnialnych ze swojej ,,natury” —istotne znaczenie ma takze relacja mie-
dzy ustanowieniem tych praw i mozliwoscig nabycia ich w wyniku zasiedzenia.

Przedawnienie i zasiedzenie — stanowia dwa elementy tej samej koncepcji
prawa prywatnego, jaka jest dawno$¢. Oba te instrumenty stuza przy tym podob-
nemu celowi. Kazdy z nich przewiduje, stosownie do swojej konstrukeji, szcze-
g6lng ochrone 0séb, na ktérych rzecz przemawiaja utrwalone sytuacje faktyczne
— kosztem innych oséb, ktérym stuzy okreslone prawo podmiotowe, sprzeczne
z tymi sytuacjami. Uzasadnienie to dotyczy zar6wno wzmocnienia pozycji
dluznika w stosunku do wierzyciela, ktéry przez dtuzszy czas nie wykonuje
swego prawa, jak i posiadacza samoistnego w stosunku do osoby, ktéra toleruje
dlugotrwate naruszanie jej tytutu prawnego do nieruchomosci. Z podobienstwa
przedawnienia i zasiedzenia wynika takze, Ze obie te instytucje powinny dziata¢
w sposéb zgodny i koherentny, posiadaja one bowiem wspdlne uzasadnienie ak-
sjologiczne i funkcjonalne.

W razie dopuszczenia przedawnienia roszczen o ustanowienie stuzeb-
nosci instytucje te dziatalyby jednak w dwéch przeciwstawnych kierunkach.
Z jednej strony, uptyw czasu wzmacniatby pozycje wlasciciela nieruchomosci, na
ktorej zlokalizowana zostata okreslona infrastruktura (np. utwardzony szlak czy

55 Zwraca zreszta na to uwage sam W. Bugajski, op. cit., s. 56, przyp. 22.
¢ Tak T. Paldyna, op. cit., s. 225 i nast.
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urzadzenia przesytowe). Po uptywie terminu, w praktyce wynoszacego najczes-
ciej trzy lata (z powodu zwigzania tego roszczenia z prowadzeniem dziatalnosci
gospodarczej w rozumieniu art. 118 in fine k.c.), moglby on bowiem przeciwsta-
wié si¢ ustanowieniu stuzebnosci, podnoszac zarzut przedawnienia. Z drugiej
strony, wraz z uplywem czasu wzmocnieniu ulegataby takze sytuacja przedsie-
biorcy przesylowego, wykonujacego stuzebnosé¢ przesytu in statu usucapiendi.
To samo zdarzenie — uptyw czasu — prowadziloby zatem do dwoch przeciwstaw-
nych efektéw, dziatajac jednoczesnie na korzysc i niekorzys¢ obu zainteresowa-
nych.

W konsekwencji dopuszczenie przedawnienia roszczenia o ustanowienie
stuzebnosci prowadziloby takze do nadania podwdjnego znaczenia wykony-
waniu stuzebnosci. Zgodnie ze sformutowaniem uzytym przez Sad Najwyzszy
w uchwale z dnia 18 marca 1968 r. (III CZP 15/68°7), z jednej strony, posiadanie
to zyskiwaloby bowiem na znaczeniu (w ramach instytucji zasiedzenia), z dru-
giej za$ — uplyw czasu znaczenia tego by je pozbawial.

Oba te rezultaty, bedace konsekwencja przyjecia koncepcji przedawnial-
nosci roszczenia o ustanowienie stuzebnosci przesytu, razaco naruszalyby wiec
spojnos¢ i konsekwencje regulacji prawnej, prowadzac do oczywistej sprzecz-
nos$ci miedzy dwoma podstawowymi elementami instytucji dawnosci. Ten po-
tencjalny konflikt obu konstrukeji byt, jak mowa wyzej, dostrzegany przez Sad
Najwyzszy juz wcze$niej na gruncie art. 231 § 1 k.c.

W wypadku roszczenia o ustanowienie stuzebnosci przesytu i drogi ko-
niecznej sprzeczno$¢ ta bytaby tym bardziej ewidentna, ze wobec oméwionej
wyzej koncepcji braku mozliwosci zadania przez wiasciciela nieruchomosci
usunigcia istniejacej na niej infrastruktury, stuzebno$¢ ta ostatecznie zawsze
zostataby nabyta przez zasiedzenie’®. Na nieruchomosci trwale istnialby wow-
czas stan odpowiadajacy przestankom zasiedzenia tej stuzebnosci — w szczeg6l-
nosci, istniataby na niej instalacja przesylowa lub trwate i widoczne urzadzenie
(art. 292 k.c.). W konsekwencji posiadacz nabytyby te stuzebnos¢ — najpdznie;j
po uptywie dtuzszego, trzydziestoletniego terminu zasiedzenia (gdy bytyby on
posiadaczem w zlej wierze). W razie przyjecia pogladu o nieprzedawnialnosci
omawianej kategorii roszczen, naturalng granica czasows ich dochodzenia —
w praktyce odgrywajacg funkcje w pewnym zakresie zblizong do przedawnienia
- bylby zatem termin zasiedzenia, wynoszacy dwadzie$cia lub trzydziesci lat.

7 OSNC 1968, nr 8-9, poz. 138 z glosa S. Breyera, OSP 1969, nr 4, poz. 90.

8 Poglad o mozliwosci nabycia stuzebnosci przesytu przez zasiedzenie jest po-
wszechnie przyjmowany w literaturze, przy nielicznych glosach sprzeciwu — tak zwt.
E. Gniewek, [w:] System..., s. 265 inast., nb. 173; idem [w:] Kodeks..., s. 554) i w orzeczni-
ctwie — por. wypowiedzi Sadu Najwyzszego powolane wyzej w przyp. 5.
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W wypadku stuzebnosci przesytu efekt ten bytby jednak mniej korzystny
i —jak mozna sadzi¢ — sprzeczny z zalozeniami lezacymi u podstaw art. 3052
k.c. W razie nabycia tej stuzebnosci przez zasiedzenie wiasciciel nieruchomo-
$ci nie uzyskalby bowiem wynagrodzenia, ktérego ustanowienie jest wyraznie
eksponowane przez ustawodawce w regulaciji tej stuzebnosci. Z tej perspektywy
rozwigzanie to wydaje si¢ wiec znacznie mniej efektywne gospodarczo i mniej
przekonujace z perspektywy aksjologicznej niz brak ograniczenia roszczenia
o ustanowienie stuzebnosci terminem przedawnienia.

Warto takze zauwazy¢, ze w literaturze wskazano na potencjalng mozli-
wo$¢ uzasadnienia braku przedawnienia roszczenia o ustanowienie stuzebno-
$ci w drodze analogicznego stosowania art. 223 § 1 k.c.”” Przepis ten wylacza
przedawnienie roszczenia windykacyjnego i negatoryjnego (uregulowanych
w art. 222 k.c.), jesli dotyczg one nieruchomosci. Mozliwo$¢ stosowania tej re-
gulacji per analogiam na gruncie roszczenia o ustanowienie stuzebnosci przesytu
(i innych stuzebnos$ci) mozna uzasadniaé¢ podobienstwem przedmiotu regula-
¢ji, ktérym w obu wypadkach s3 stosunki prawne zwigzane z nieruchomoscia.
Podstawowa stabos¢ tej drogi rozumowania wynika jednak z oparcia jej na roz-
szerzajacej wyktadni wyjatku wprowadzonego w art. 223 § 1 k.c. w stosunku do
ogodlnej reguly przedawnialnosci roszczen majatkowych (art. 117 k.c.)®. Z tego
powodu poglad ten budzi powazne zastrzezenia z perspektywy metodologicznej
1 systemowej.

Pokrewne argumenty mozna sformutowa¢ takze na tle art. 231 § 1 k.c. Jak
zauwazono, ze wzgledu na specyfike tego roszczenia, przyjecie jego przedawnial-
nosci byloby nieuzasadnione z przyczyn funkcjonalnych®'. Prowadzitoby ono
bowiem do sytuacji, w ktérej posiadacz samoistny pozostawataby w korzystniej-
szej sytuacji prawnej w poczatkowej fazie posiadania niz w miar¢ uptywu czasu
(gdy zadanie wykupu ulegatoby przeksztatceniu w zobowigzanie naturalne). Po-
dobnie jak w wypadku roszczenia o ustanowienie stuzebnosci, zréznicowanie tej

% Tak A. Kubas, Ustanowienie..., s. 346.

% Watpliwosé te podkresla sam autor tej koncepcji — por. A. Kubas, Ustanowie-
nie..., s. 346, przyp. 28.

1 W uzasadnieniu uchwaty z dnia 18 marca 1968 r., III CZP 15/68 (OSNC 1968,
nr 8-9, poz. 138 z glosa S. Breyera, OSP 1969, nr 4, poz. 90), SN stwierdza expressis verbis,
ze poglad taki bylby ,spolecznie nieuzasadniony”. Uzasadniajac swoje stanowisko, SN
wskazat takze, ze posiadacz, ktéry wzniést budynek lub inne urzadzenie na cudzym grun-
cie, z reguly przez caly czas posiadania pozostaje w dobrej wierze i nie wie, Ze roszczenie
to mu przystuguje. W konsekwencji, jak mozna sadzi¢ (argument te nie zostal bowiem
szerzej rozwinigty), zdaniem Sadu Najwyzszego, termin przedawnienia tego roszczenia
moglby uptynaé przed realnym uzyskaniem przez posiadacza wiedzy o mozliwosci jego
dochodzenia.



164 Mateusz Grochowski

sytuacji z biegiem okresu posiadania prowadzitoby wigc do sprzecznosci z per-
spektywy systemowej. Na podstawie catosci regulacji prawa rzeczowego (zwlasz-
cza instytucji zasiedzenia) mozna bowiem wyciggnaé wniosek, ze zgodnie
z og6lnym zalozeniem ustawodawcy wraz z uptywem czasu sytuacja posiadacza
samoistnego ulega wzmocnieniu, nie za$ ostabieniu. Mozliwo$¢ przedawnienia
roszczenia, o ktérym mowa w art. 231 § 1 k.c czynitaby oczywisty wylom w tej
regule, prowadzac przede wszystkim do sprzecznosci z instytucja zasiedzenia®.

II1.3. Argumenty celowosciowe

Na tle problemu braku przedawnialnosci osobnej uwagi wymaga roszcze-
nie o ustanowienie stuzebnosci przesytu — jak byta mowa w punkcie I, uznane
wprost za nieprzedawnialne w orzeczenictwie SN. Za wnioskiem takim przema-
wiajg w jego wypadku istotne wzgledy celowosciowe®® — silniejsze niz na gruncie
innych roszczen, w stosunku do ktérych rozwazaé¢ mozna wylaczenie przedaw-
nienia.

Nie ulega watpliwosci, ze instytucja stuzebnosci przesytu zostata wprowa-
dzona do Kodeksu cywilnego w celu utatwienia porzadkowania stosunkéw praw-
nych zwigzanych z istnieniem infrastruktury przesytowej**. Regulacja ta miata
za zadanie skonstruowa¢ precyzyjny instrument (nawigzujacy do weze$niejszej
konsekwentnej praktyki orzeczniczej), ktéry pozwalalby przedsigbiorstwom
przesylowym na uzyskanie tytutu do utrzymywania urzadzen przesytowych na
cudzej nieruchomosci, przy jednoczesnej ochronie interesu jej wlasciciela, ktory
moze dochodzi¢ wynagrodzenia. Aby spelnia¢ te zadania, instrument ten powi-
nien mie¢ szeroki zakres stosowania — takze pod wzgledem czasowym®.

Dopuszczalno$¢é przedawnienia roszczenia o ustanowienie stuzebnosci
przesytu znaczaco ograniczataby jednak skuteczno$é¢ tego rozwiagzania. Mozli-

¢2 Tak SN w uchwale z 18 marca 1968 r., III CZP 15/68 (OSNC 1968, nr 8-9, poz.
138 z glosa S. Breyera, OSP 1969, nr 4, poz. 90); tak tez — powolujac si¢ na to orzeczenie
—J. KuZzmicka-Sulikowska, op. cit., s. 233.

¢ M. Balwicka-Szczyrba (op. cit., s. 87 i nast.) przyznaje argumentacji celowos-
ciowej kluczowg role w rozwigzaniu problemu przedawnialno$ci roszczenia o ustanowie-
nie stuzebnosci przesylu, stwierdzajac, ze powinna stanowi¢ ona punkt wyjscia w ocenie
tej kwestii.

¢ Por. m.in. M. Balwicka-Szczyrba, op. cit., s. 87 i nast; M. Grochowski, Zasiedze-
nie stuzebnosci przesytu — problemy intertemporalne, MoP 2014, nr 1, s. 25. Podobne stano-
wisko zajmuje takze, na gruncie stuzebnosci drogi koniecznej S. Breyer (Droga konieczna,
NP 1972, nr 5, s. 132), ktérego zdaniem do czasu powszechnego uporzadkowania kwe-
stii dojazdu do nieruchomosci ,,instytucje drogi koniecznej mozna uwazaé raczej za zto
konieczne” (por. takze cytowang tam wypowiedz J. Paliwody, Poprawa struktury gospo-
darstw rolnych. Zagadnienia administracyjnoprawne, Warszawa 1968, s. 123).

¢ M. Balwicka-Szczyrba, op. cit., s. 88 i nast., 93.
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wo$¢ przymusowego ustanowienia stuzebnosci bytaby bowiem w praktyce ogra-
niczona ogélnymi terminami przedawnienia, z reguty wynoszacymi w tym wy-
padku 3 lata, z powodu powigzania tego roszczenia z dziatalnoscig gospodarcza
(zgodnie z art. 118 in fine k.c.)*. W praktyce oznaczatoby to, ze w razie istnie-
nia przestanek tego roszczenia w dniu wejscia w zycie nowelizacji (co bytoby
reguta w wypadku istniejacej w tym dniu infrastruktury przesytowej), ulegato-
by ono przedawnieniu 3 sierpnia 2011 r. (w zwigzku z typowym powigzaniem
tych roszczen z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, w rozumieniu art. 118
in finek.c.).

Przyjecie przedawnialnosci roszczenia o ustanowienie stuzebnosci przesy-
tu w znacznym stopniu przekreslaloby wiec praktyczne znaczenie tej instytucji
oraz stato w wyraznej opozycji do zatozen ustawodawcy. W konsekwenciji jego
przyjecia, art. 305% k.c. miatby realne znacznie wytacznie w odniesieniu do rosz-
czen wynikajacych z budowy nowych urzadzen przesylowych. Nie pozwalatby
on natomiast na skuteczne regulowanie sytuacji prawnej urzgdzen istniejacych
wezesniej, ktorych znacznie czesciej, jak si¢ wydaje, dotyczy problem braku ty-
tulu prawnego po stronie przedsi¢biorcy.

W literaturze (na gruncie art. 231 § 1 k.c.) zakwestionowano jednak uza-
sadnianie nieprzedawnialnosci roszczenia przez odwolanie do potrzeby gospo-
darczej, polegajacej na uzgodnieniu stanu prawnego nieruchomosci z wystepu-
jacymi na niej stosunkami faktycznymi. Jak wskazano przy tym, w podobnym
wypadku pozbawienia wlasnosci rzeczy ruchomej, ustawodawca dopuszcza
dowolnie dlugie utrzymanie jej posiadania bez tytutu prawnego, umozliwia-
jac przedawnienie roszczenia windykacyjnego (art. 223 § 1 k.c. a contrario)®s.
Argument ten nie wydaje si¢ jednak w petni zasadny. Co najbardziej istotne, poza
ogolnym wykluczeniem mozliwos$ci odwotywania si¢ w tym zakresie do potrzeby
gospodarczej — a wiec w istocie do wykladni celowos$ciowo-funkcjonalnej — nie
wskazano jakichkolwiek dalszych powodéw, ktére potwierdzatyby gospodarcze
uzasadnienie przedawnialnosci tego roszczenia. Réwnocze$nie powotanie si¢ na
regulacje art. 223 § 1 k.c. wynika, jak sie wydaje, implicite z argumentu o moz-
liwosci wylaczenia przedawnienia roszczen majatkowych jedynie w wypadkach
Scisle wskazanych przez ustawodawce.

Poglad o braku przedawnialnosci roszczenia o ustanowienie stuzebno-
Sci przesylu ttumaczy¢ mozna takze ustanawianiem tego prawa w interesie

66 Zwraca na to uwage M. Balwicka-Szczyrba, ibidem.

7 Por. ibidem, s. 88.

¢ Argument ten zostal sformutowany przez A. Kubasa, Budowa..., s. 176; w bar-
dziej ogdlny sposéb odwotuje si¢ takze do niego takze T. Paldyna, op. cit., s. 225, stwier-
dzajac, ze ,racje gospodarcze nie moga [...] decydowad o nieprzedawnialnosci roszczen”.
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publicznym. Stanowisko to formutowane bylo przede wszystkim w dawniejszej
literaturze, odnosnie do stuzebnosci drogi koniecznej®”. Argument ten, jak sie
wydaje, ma szczegodlnie istotne znacznie na gruncie stuzebnosci przesytu. Insty-
tucja ta powstata bowiem przede wszystkim w celu uporzadkowania stosunkéw
zwigzanych z utrzymywaniem infrastruktury przesytowej, stuzacej najczesciej
potrzebom szerokiej grupy odbiorcow — i w silnym stopniu realizujacej interes
publiczny’.

Wsréd argumentéw celowosciowych ubocznie wskazano takze — na
gruncie stuzebnosci przesytu — ze w razie hipotetycznego przedawnienia rosz-
czen o ustanowienie tego prawa, krotki termin wynikajacy z art. 118 in fine k.c.
(w zwigzku z typowym dla tych roszczen powigzaniem z prowadzeniem dzia-
falnosci gospodarczej) znacznie utrudniatby ich efektywne dochodzenie, mig-
dzy innymi zgromadzenie stosownej dokumentacji’'. Argument ten $cisle wiaze
sie oczywiscie z bardziej ogdlnym zatozeniem co do celu stuzebnosci przesytu
jako instrumentu pozwalajgcego na porzadkowanie stosunkéw prawnych zwig-
zanych z istnieniem infrastruktury przesylowej. Bioragc pod uwage szczeg6l-
ne wlasciwosci spraw o ustanowienie stuzebnosci przesytu, zwigzanych czesto
z koniecznoscig precyzyjnego ustalania zadawnionych stanéw faktycznych o
wysokim stopniu skomplikowania, argument ten moze, pomocniczo’®, przema-
wiac za wykluczeniem przedawnialnosci tego roszczenia. Faktyczne utrudnienia
w realizacji roszczenia o ustanowienie stuzebnosci przesytu moglyby dotyczyé¢
przy tym zaréwno zadan formulowanych przez przedsigbiorce przesytowego
(art. 305%§ 1 k.c.), jak i whasciciela nieruchomosci (art. 3052 § 2 k.c.)™.

¢ Tak F. Zoll, Austryackie..., s. 299; idem, Prawo..., t. I, s. 161. Warto zauwazy¢,
ze poglad ten w pierwszej publikacji sformutowany zostal na gruncie wyraznego przepisu
prawa austriackiego — § 7 NotwegeG — nastepnie za$ zostal powtdrzony w braku takiej
wyraznej wyraznej regulacji w zunifikowanym powojennym prawie rzeczowym. Podobny
poglad formutowany byt takze w literaturze niemieckiej— por. W. Kocon, op. cit., s. 100.

70 M. Balwicka-Szczyrba, op. cit., s. 92. Nalezy jednak zauwazy¢, ze interesem
publicznym nie jest jednak ttumaczone wylaczenie przedawnienia roszczenia o usta-
nowienie stuzebnosci drogi koniecznej w § 924 BGB. Zdaniem R. Kanzleitera (op. cit.,
s. 940) interes ten uzasadnia jedynie nieprzedawnialno$¢ roszczen zwiazanych z okresle-
niem granicy (§ 919 1 920 BGB).

71 Tak M. Balwicka-Szczyrba, op. cit., s. 88.

2 W tym kontekscie ujmuje go takze, notabene, M. Balwicka-Szyrba, ibidem,
s. 88 inast.

73 Podobnie, jak si¢ wydaje, B. Rakoczy (op. cit., s. 182 i nast.), ktdry, polemizujac
z tym argumentem, podkresla jego staby (bo wyltacznie pragmatyczny) charakter.

7 Odmiennie B. Rakoczy (ibidem, s. 183, przyp. 18), ktérego zdaniem ,wlasci-
ciel moze zgromadzi¢ taki material w krétkim czasie, gdyz w zasadzie dotyczy to tylko
jego jednej nieruchomosci”. Mozna przypuszczaé, ze w wielu wypadkach poglad ten moze
okaza¢ sie¢ uzasadniony, trudno jednak podnosi¢ go do rangi ogdlnej reguty. W znacznej
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Argument ten moga wzmacnia¢ takze dalsze wlasciwosci funkcjonalne,
typowe dla tego roszczenia. Nie ulega watpliwosci, ze w praktyce bedzie ono
zglaszane, zaréwno przez przedsigbiorce przesylowego, jak i przez wiasciciela
nieruchomosci, w celu realizacji konkretnego interesu o charakterze majatko-
wym. Po stronie przedsigebiorcy w gre bedzie wchodzito wigc przede wszystkim
zapewnienie trwalego tytutu prawnego do utrzymywania na nieruchomosci in-
frastruktury przesytowej w celu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Stuzeb-
nos¢ przesytu scisle wiaze sie z ta dziatalnoscig — obnizajac w koncowym rezul-
tacie koszty jej prowadzenia i zwigkszajac zyski osiggane przez przedsiebiorce.
Whasciciel nieruchomosci, wystepujac o ustanowienie stuzebnosci przesytu, da-
zy¢ bedzie natomiast z reguty do uzyskania wynagrodzenia z tytutu znoszenia
na nieruchomosci urzadzen przesytowych. Cel ten bedzie z reguty podstawo-
wym uzasadnieniem dla wystapienia przez niego z roszczeniem o ustanowienie
tego prawa. Obie strony beda dazyty zatem do osiagnigcia celow o charakterze
$cisle majatkowym, ktore, dadzg sie z reguly wyrazi¢ w postaci realnego zysku.
W konsekwencji, jak mozna wigc przypuszczaé, spér miedzy nimi bedzie skupiat
sie zazwyczaj wokol wysokosci wynagrodzenia, istnienie przestanek ustanowie-
nia stuzebnosci bedzie bowiem z reguly raczej ewidentne. Ta wlasciwos$¢ rosz-
czen z art. 305% k.c. sprawia, ze skutki pekuniarne sa w ich wypadku szczegdlnie
eksponowane.

Z tego punktu widzenia roszczenie o ustanowienie stuzebnosci przesytu
w wielu wypadkach r6zni¢ si¢ bedzie, na ptaszczyznie funkcjonalnej, od pokrew-
nego konstrukcyjnie roszczenia o ustanowienie stuzebnosci drogi koniecznej
(art. 1451 146 k.c.). Stuzebnos¢ ta czesto ustanawiana jest z przyczyn pragma-
tycznych — w celu umozliwienia dostgpu do nieruchomosci wtadnacej. Cel ten
nie zawsze jednak daje si¢ wyrazi¢ réwnie prosto w kategoriach majatkowych
co korzysci wynikajace z ustanowienia stuzebnosci przesytu. Ta specyfika rosz-
czen z art. 305% k.c. wydaje si¢ jednak zbyt stabym argumentem za objeciem ich
og6lnymi regutami przedawnienia roszczen majatkowych, (przy powszechnym
wylaczaniu przedawnienia w stosunku do roszczenia o ustanowienie stuzebno-
$ci drogi koniecznej).

Przedawnienie roszczenia o ustanowienie stuzebnosci przesytu mogloby
mie¢ natomiast praktyczne znaczenie w sytuacjach, w ktérych sytuacje prawnag

liczbie sytuacji stan faktyczny i prawny nieruchomosci oraz istniejacych na niej urzadzen
przesylowych moze okazaé si¢ na tyle skomplikowany, ze sformutowanie i wykazanie
roszczenia bedzie wymagato dluzszych przygotowan. Nalezy tez pamietaé, ze w pewnych
wypadkach stosowna dokumentacja bedzie znajdowaé si¢ wylacznie w dyspozycji przed-
sigbiorcy przesytowego, co réwniez moze ogranicza¢ sprawne sformufowanie roszczenia
przez wlasciciela nieruchomosci.
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urzadzen przesytowych okresla tytul o charakterze obligacyjnym (z reguty umo-
wa uzytkowania zawarta wyraznie lub per facta concludentia miedzy wlascicielem
nieruchomosci i przedsigbiorca przesylowym)”. Wypadki tego rodzaju sa sto-
sunkowo czeste w praktyce — tym bardziej, ze do czasu wprowadzenia regulacji
stuzebnosci przesytu, tytut prawny dla utrzymywania urzadzen przesytowych na
cudzej nieruchomosci konstruowany byt czesto (przede wszystkim w orzeczni-
ctwie) za pomocg instrumentéw prawa zobowigzan. Do najwazniejszych skut-
kéw tej tendencji zaliczy¢ nalezy wypracowanie koncepcji stosunku zblizone-
go do konstrukeji obligacji realnej, w ktorego ramach wtasciciel nieruchomosci
moze zadaé jedynie zawarcia umowy i ustalenia wynagrodzenia za znoszenie na
nieruchomosci urzadzen przesytowych, nie zas ich usuniecia. Zadanie takie, jako
naruszajgce interes publiczny zwigzany z niezakléconym funkcjonowaniem in-
frastruktury przesytowej, bytoby bowiem sprzeczne z zasadami wspdtzycia spo-
tecznego, wyznaczajacymi zakres prawa whasnosci (art. 140 k.c.) oraz granice
praw podmiotowych (art. 5 k.c.)”¢.

IV. Podsumowanie

Whbrew do$¢ jednoznacznej z pozoru tresci art. 117 § 1 k.c., prawo cy-
wilne de lege lata przyjmuje istnienie roszczen majatkowych, ktére nie ulega-
ja przedawnieniu. Wtasciwo$¢ ta moze wynikaé z dwéch zrdédet. Po pierwsze,
w wyjatkowych sytuacjach ustawodawca wytacza wprost mozliwos¢ przedawnie-
nia okreslonego roszczenia (jak ma to miejsce np. w wypadku ochrony windy-
kacyjnej i negatoryjnej w art. 223 § 1 k.c.). Obok tego brak przedawnialnosci
roszczenia moze mieé bardziej ukryte Zrédta —lezace poza jezykowym ksztattem
danej regulacji. Wynikaja one przede wszystkim z systemowej pozycji przepisu
oraz jego tla celowo$ciowo-funkcjonalnego. Moga prowadzi¢ one do wniosku,
ze w grupie roszczen majatkowych istnieja roszczenia na tyle specyficzne, ze
przypisanie im przedawnialnosci prowadzitoby do wynikéw sprzecznych z ich
istotg lub nieoperatywnych w praktyce.

7> O sytuacji tej, jako typowym wypadku, w ktérym wystapi¢ moze problem
przedawnienia roszczenia o ustanowienie stuzebnosci (w tym wypadku: stuzebnosci dro-
gi koniecznej) W. Kocon, op. cit., s. 99.

76 Poglad ten sformutowany zostal w orzecznictwie SN — por. m.in. uchwale
siedmiu sedziéw z 8 marca 2006 r., III CZP 105/05 (OSNC 2006, nr 10, poz. 159) oraz
w wyrokach: z 28 czerwca 2005 r., I CK 14/05 (LEX nr 311439), z 18 stycznia 2007 r., I
CSK 223/06 (OSP 2008, nr 3, poz. 25), z 28 maja 2008 r., Il CSK 658/07 (LEX nr 432067)
oraz z 3 kwietnia 2009 r., IT CSK 459/08 (LEX nr 607254).
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O szczegblnym charakterze tych roszczen decyduje zwykle ich Sciste po-
wigzanie z okreslong sytuacjg faktyczng na nieruchomosci. W przeciwienstwie
do typowych roszczen majatkowych, ktére wynikaja z jednorazowego zdarzenia
(dokonania czynnosci prawnej, wyrzadzenia szkody itd.), hipotezy norm praw-
nych regulujacych omawiane wyzej roszczenia wymagaja istnienia tej sytuacji
w sposéb trwaly. Brak adekwatnosci przedawnienia do roszczen tego rodzaju
wzmacnia takze — w wypadku stuzebnosci — mozliwos¢ zastosowania innego ele-
mentu instytucji dawnosci: zasiedzenia. Podobnie jak przedawnienie, taczy ono
uplyw czasu ze zmianami w sferze praw podmiotowych, pozwalajac w dtuzszej
perspektywie na trwate uzyskanie okreslonego uprawnienia. Na plaszczyznie
funkcjonalnej obie instytucje postrzega¢ mozna do pewnego stopnia jako swoje
substytuty — z calg za$ pewnoscig ich Iaczne stosowanie prowadzitoby, jak mowa
wyzej, ad absurdum. Wywoltywatoby ono, po pierwsze, niespdjnos¢ o charakte-
rze funkcjonalnym i aksjologicznym — wynikajacej z rozbieznej oceny tych sa-
mych zdarzen: uptywu czasu i posiadania. Po drugie, mozliwos¢ jednoczesnego
stosowania obu instytucji ograniczataby zakres ochrony intereséw wiascicie-
la nieruchomosci, ktéry — po uptywie hipotetycznego terminu przedawnienia
— moglby utraci¢ mozliwo$¢ uzyskania wynagrodzenia za znoszenie urzadzen
przesytowych, nie mogac jednoczesnie przeciwstawic si¢ utrzymywaniu ich na
nieruchomosci. Obok tego, poszczegdlne roszczenia — czego najbardziej wyrazny
przyktad stanowi roszczenie o ustanowienie stuzebnosci przesytu — mogg wyka-
zywac osobna specyfike z perspektywy funkcjonalnej, dodatkowo przemawiajaca
przeciwko utracie przez nie zaskarzalnosci z uptywem czasu.

Konczac, warto takze zauwazy¢, ze do problemu przedawnialnosci rosz-
czenia o ustanowienie stuzebnosci przesytu odnosi si¢ takze, posrednio, projekt
nowelizacji przepiséw Kodeksu cywilnego o urzadzeniach przesytowych i stu-
zebnosci przesytu przedstawiony przez Komisje Kodyfikacyjng Prawa Cywilne-
go’’. W jego art. 4 zawarty zostal przepis intertemporalny okreslajacy poczatek
biegu przedawnienia roszczenia z art. 305 k.c. Ma ono rozpocza¢ si¢ z dniem
wejscia w zycie ustawy wprowadzajacej do Kodeksu cywilnego przepisy o stuzeb-
nosci przesytu. Przepis ten jednoznacznie wskazuje zatem, ze w przekonaniu
tworcow projektu roszezenie o ustanowienie stuzebnosci przesylu jest ze swo-
jej istoty przedawnialne. Wniosek ten potwierdza takze uzasadnienie projektu,
w ktérym stwierdzono wyraznie, ze roszczenie z art. 305 k.c. ma charakter ma-
jatkowy 1 podlega przedawnieniu’®.

7 Projekt ustawy z dnia... o zmianie ustawy — Kodeks cywilny (projekt z dnia
14 maja 2009 r.), http://bip.ms.gov.pl/pl/dzialalnosc/komisje-kodyfikacyjne/komisja-ko-
dyfikacyjna-prawa-cywilnego.

8 Projekt...,s. 11.



170 Mateusz Grochowski

Rzecz jasna, projekt ten trudno jednak traktowaé jako argument, ktory
jednoznacznie przemawialby na rzecz przedawnialnosci omawianego roszcze-
nia lub jej braku. Po pierwsze, rozpoznawane zagadnienie prawne rozstrzygane
jest w ramach aktualnego stanu prawnego, w ktérym brak jest jakiejkolwiek wy-
raznej wypowiedzi ustawodawcy co do dopuszczalnosei przedawnienia roszczen
z art. 305% k.c. Po drugie, wbrew kategorycznemu stanowisku w uzasadnieniu
projektu, przedawnialnos¢ tego roszczenia — a zwlaszcza wywodzenie jej jedynie
z jego majgtkowego charakteru —budzi, jak byta mowa w punkcie II1.1., powazne
watpliwosci w literaturze. Po trzecie, omawiany projekt regulacji intertemporal-
nej, zaktadajacy przedawnialnos$¢ roszczenia z art. 305% k.c., spotkat si¢ z kry-
tycznymi uwagami w doktrynie, wskazujacej, ze roszczenie to blednie uznano
za mieszczgce sie w ramach art. 117 § 1 k.c.”

7 E. Gniewek, Opinia..., s. 144; M. Balwicka-Szczyrba, op. cit., s. 88, 92.
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THE PROPRIETARY CLAIMS EXEMPTED FROM
PRESCRIPTION IN CIVIL LAW

The text deals with the question of proprietary claims in the Polish civil
law, which are exempted from prescription. The existence of such claims is a clear
exception from the general rule set forth in Article 117 of the Civil Code (here-
inafter: “CC”), which embraces all the proprietary claims with the general con-
cept of prescription after the elapse of particular term (specified further in the
following provisions). The article tries to explore the premises behind the gen-
eral concept of lack of prescription, as well as to identify particular reasons for
disapplication of Article 117 CC on the grounds of particular types of claims.

The statute exempts explicitly two types of claims from prescription.
It is the case of Article 223 § 1 CC, declaring lack of prescription for the damage
claims supplementary to vindicatory claim. Similarly, according to Article 220
CC prescription does not embrace a claim for dissolution of co-ownership.

In the other instances, the similar conclusion is derived in interpretation,
mainly upon functional and systematic arguments. The case-law and the private
law scholarship identify five examples of such claims. In all of these instances,
the main reason behind disapplication of prescription rules is the close link
of this claims with real property. Prescription of these claims and, hence, the
possibility to transform them into natural obligations, seem from this perspec-
tive counter-functional and difficult to reconcile with the other principles and
provisions of property law.

It pertains, first of all, to the claims for establishing a way of necessity ease
(Article 145 and 146 CC). Secondly, the same view is adopted for art. 151 CC,
regarding another type of easement — available in the case of unintentional in-
troducing a building or another facility behind the border of the somebody else’s
ground. Thirdly, in the similar case of the intruding with a construction into
another real property, the lack of prescription is adopted as regards the claim
for transfer of title to the occupied part of the ground (Article 231 § 1 CC).
Fourthly, the lack of prescription has been approved for the claim for establish-
ing a transmission servitude (art. 305% CC). Fifthly, the same solution has been
proposed for the claim for transfer of title in performance of the contract with
solely obligatory effects. This interpretation has been, however, rejected in the
subsequent case-law and does not seem to be acclaimed currently.
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Informacje dla Autorow

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

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

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

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

Przyjmowane bedg jedynie materiaty oryginalne, ktére nie byty weze$niej nigdzie
publikowane.

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

Tytul opracowania nalezy uja¢ w formie najbardziej zwigzlej. Dopuszczalne sa

podtytuty.

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

W tekscie stosowane sg przypisy dolne z osobnymi zestawieniami bibliograficznymi.

W tekscie nie nalezy stosowaé podkreslefr ani pogrubien. Wyr6znienie fragmentu
tekstu jest wyjatkowo mozliwe przez zwickszenie odstepu migdzy znakami (tekst
rozstrzelony). Zwroty obcojezyczne (np. prima facie, de lege lata) nalezy wyréznié
kursywa, natomiast cytaty — zapisa¢ w cudzystowach. Cytat w cytacie zaznacza sie
cudzystowem ostrokatnym (« ... »).

Redakcja nie zwraca Autorom nadestanych materiatéw.

Prosimy Autoréw o niekierowanie do Redakeji propozycji nawigzania stalej wspét-
pracy. Nie jest to mozliwe.

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

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

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



SZCZEGOEOWE ZALECENIA
EDYTORSKIE DLA AUTOROW

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

W tekscie nalezy stosowaé przypisy dolne o nastepujacych parametrach: czcionka
10 pkt (Times New Roman); interlinia 1,0; brak wcigcia akapitowego; wyréwnanie
do lewego i prawego marginesu.

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

PROCEDURA RECENZYJNA

Wszystkie materiaty wplywajace do ,, Studiéw Prawniczych” sa poddawane ocenie
wydawniczej dokonywanej przez cztonkéw Komitetu Redakeyjnego. W wyjatko-
wych przypadkach Redakeja moze zwrdcié sie z prosba o ocene do 0séb spoza Ko-
mitetu.

Artykuly sg recenzowane przez co najmniej dwoch cztonkéw Komitetu Redakeyj-
nego. Ocenie podlegaja wszystkie aspekty warsztatu naukowego.

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

Ocena moze mie¢ postaé: a) recenzji pozytywnej; b) recenzji pozytywnej pod
warunkiem dokonania okreslonych zmian; ¢) recenzji odmownej.

Tozsamosé Recenzentéw poszczegdlnych materiatéw nie jest ujawniana Autorom.








