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PRAWO OKUPAC]I A MIEDZYNARODOWE
BUDOWANIE PANSTWA:
MOJ PRZYJACIEL WROG

Wprowadzenie

Z perspektywy ostatnich 70 lat delegalizacja uzycia sity w Karcie Narodow
Zjednoczonych (art. 2, ust. 4) wydaje si¢ czyms tylez chwalebnym, co symbo-
licznym. Pomijajac wyjatki i dwuznacznosci, ktére wprowadza sama Karta, poli-
tyczna reinterpretacja zasad uzycia sity powoduje ,,$miertelng erozje” tegoz arty-
kutu.! Dzieje si¢ tak w wyniku obchodzenia dotychczasowych zasad i swoistego
,oswajania” uzycia sity przeciwko aktorom niepanstwowym (ekstraterytorialne
uzycie sity?), a takze w interesie niebezpiecznie stabych jednostek geopolitycz-
nych.? Stanowi to wyzwanie zaréwno dla postanowien Karty, jak i miedzynaro-
dowego prawa humanitarnego, a zwlaszcza instytucji okupacji wojennej, ktora
unormowano na poczatku XX w. Kilkadziesiat lat pozniej, w zmieniajacej sig
rzeczywisto$ci prawnej i geopolitycznej, powraca pytanie o okupacje — jej defi-
nicje i uzytecznos¢. Dotyczy to migdzy innymi nowego-starego zjawiska panstw

U T. Frank, Who Killed Article 2 (4)? or: Changing Norms Governing the Use
of Force by States, The American Journal of International Law 1970, vol. 64, nr 4,
s. 820-821.

2 Szerzej zob. N. Lubell, Extraterritorial Use of Force Against Non-State Actors,
Oxford 2010.

3 Rezim uzycia sily staje si¢ przez to coraz bardziej permisywny, zob. G. Gil, Re-
zim uzycia sity w péznowestfalskim tadzie miedzynarodowym, [w:] Normy, wartosci i insty-
tucje we wspotczesnych stosunkach migdzynarodowych, red. E. Stadmuller, b. Fijatkowski,
Warszawa 2015, s. 52 i nast.
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nazywanych mianem ,,upadtych” (failed) lub ,zbdjeckich” (rogue). Panistw, kto-
rych kondycja niejako legitymizuje, a nawet wymusza interwencje o charakterze
panstwotwoérczym.* Wiele z tych operacji przyjmuje zewngtrzne znamiona oku-
pacji, biorac pod uwage niezdolno$¢ failed states do efektywnego sprawowania
wladzy na swoim terytorium.

Proces budowania panstwa (state-building) nalezy uznac za gtéwna trajek-
tori¢ rozwoju politycznego oraz wyraz ewolucjonizmu w zyciu migdzynarodo-
wym. W ostatnich dekadach, a zwlaszcza po 1990 r. ulega on liberalizacji w war-
stwie normatywnej oraz umi¢dzynarodowieniu — w warstwie interakcyjnej. Taki
miedzynarodowy state-building dotyczy zatem kompleksowo porzadku moral-
nego, politycznego i prawnego wprowadzanego przez jedne panstwa w strefach
kryzyso- i konfliktogennych w imieniu szerokiej spotecznosci migdzynarodowe;.
Abstrahujac od réznych znaczen lub podejs¢ badawczych, migedzynarodowe
budowanie panstwa to terytorialne, ekstensywne’ i transformacyjne dzialania
interwentéw, ktorych celem jest (re)konstrukeja instytucji panstw trzecich, tak
by byly one w stanie zapewni¢ porzadek i dobrobyt swoim obywatelom. Nieja-
ko z definicji musza one angazowac co najmniej jeden podmiot zewnetrzny dla
lokalnej ekonomii politycznej. Operacje te powinny by¢ takze zdefiniowane
w czasie: s3 tymczasowe, ale nie dorazne. Wykorzystujg srodki militarne (inter-
wencja lub obecnos$¢), cywilne (np. misje polityczne lub miedzynarodowa ad-
ministracja terytorialna) lub ich kombinacje. Najbardziej rozlegte z nich dziela
si¢ na faze interwencyjng i postinterwencyjna, ktére stuza odbudowie instytu-
cjonalnej, transformacji ustrojowej lub utworzeniu zupetnie nowego panstwa.
Samo wykorzystywanie kategorii ,,budowanie panstwa” w leksykonie miedzy-
narodowym miatoby bardziej racjonalizowaé interwencje niz usprawiedliwiaé
naruszanie suwerennosci zob. interwencja humanitarna) w celu promowania
wartosci liberalnych i w zgodzie z prawem miedzynarodowym. W odréznieniu
od apolitycznych operacji pokojowych budowanie panstwa jest zatem kryptopoli-
tyczne w sensie ,,przemycania” politycznych tresci pod innymi szyldami. Nawet
jesli pytanie o skuteczno$¢ demokratycznej przebudowy panstw dysfunkcjonal-
nych pozostaje w tym miejscu drugorzedne, dotychczasowa wiedza na ten temat
nakazuje pewien sceptycyzm.°

4 Por. P. Miller, Armed State Building: Confronting State Failure, 1898—2012, Itha-
ca—London 2013 (wydanie e-book).

> Ekstensywny, czyli obszerny i rozciggniety w czasie.

¢ Zdaniem Paula Millera jedynie okolo potowa z 25 oenzetowskich i amerykan-
skich interwencji panstwotworczych (armed state-building) zakonczyla si¢ ,,minimalnym
sukcesem” w postaci deeskalacji konfliktu (P. Miller, op. cit.).
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W warunkach konfliktu migdzynarodowego obecno$¢ wojskowa panstw
trzecich reguluje rezim okupacji wojennej (occupatio bellica), wprowadzony
ponad sto lat temu do prawa konfliktéw zbrojnych (jus in bello).” Nawet jesli
prawo zwyczajowe pierwotnie rozréznialo okupacje wojenna (wynik toczacej
si¢ wojny) od pokojowej (poza kontekstem wojny), formalny zakaz uzycia sily
w stosunkach miedzynarodowych usuwa pojecie ,,okupacja wojenna” do szeregu
anomalii migdzynarodowych. Definicja agresji Zgromadzenia Ogélnego ONZ
z 1974 r. [art. 3 (a) ] uznaje za niedopuszczalng jakgkolwiek, nawet tymczasowg
forme okupacji, ktora bytaby poprzedzona uzyciem sity i mogtaby prowadzi¢ do
aneksji. Dychotomiczng klasyfikacje okupacji dezaktualizuje takze wspdlczes-
na ,hybrydyzacja” wojny, ktérg definiuja obecnie raczej parametry konfliktu
(np. skala ofiar), a nie warstwa deklaratywna.® W miejsce terminu okupacja wo-
jenna uzywane jest zatem coraz czgsciej pojecie okupacja wojskowa, ktére ozna-
cza po prostu wszystkie przypadki czasowej obecnosci obeych sit zbrojnych na
terytorium panstwa w zwigzku z trwajacym lub zakonczonym konfliktem zbroj-
nym — bez wzgledu na jej kontekst formalnoprawny.” Nawet jesli teoretycznie,
z moralnego i prawnego punktu widzenia, okupacja wojenna jest nielegalna,
fakt jej zaistnienia uruchamia obowigzywanie prawa hasko-genewskiego.!°

W ostatnich dekadach przypadki ustalania rezimu okupacji podczas pan-
stwotworczych interwencji w panstwach uznanych za upadajace nalezaly do

7 Okupacje wojenng definiowano jako tymczasowg obecno$¢ militarng i kontrole

terytorium danego panstwa przez obcg armi¢ w wyniku wojny, lecz nieprowadzaca do
debellacji. Por. P. Danchin, International law, human rights and the transformative occupa-
tion of Iraq, [w:] The Role of International Law in Rebuilding Societies after Conflict: Great
Expectations, red. B. Bowden, H. Charlesworth, J. Farrall, Cambridge 2009, s. 74; por.
E. Benvenisti, Belligerent Occupation, Max Planck Encyclopedia of International Law,
(dostep: <http://opil.ouplaw.com/>). Klasycznym przyktadem tego typu byla okupacja
wojenna Belgii i péinocnej Francji, ktére znalazly si¢ pod kontrolg Niemiec w trakcie
I wojny §wiatowe;j.

8 E. Benvenisti, Applicability of The Law of Occupation, American Society of In-
ternational Law Proceedings 2005, vol. 99, s. 29. Takie ,techniczne” rozumienie wojny,
ktére akcentuje m.in. III konwencja haska z 1907 r., nie wytrzymuje préby czasu; sto lat
pdzniej ,wojna” manifestuje si¢ gléwnie w sensie materialnym, ktéry dawno ,,oderwal”
sie od warstwy formalnoprawnej (np. wedtug Sztokholmskiego Mi¢dzynarodowego In-
stytutu Badan nad Pokojem, SIPRI, ,wojna” jest konflikt, ktéry powoduje co najmniej ty-
sigc ofiar w ciggu roku).

? Szerzej zob. A. Roberts, What is a military occupation?, British Yearbook of
International Law 1984, vol. 55 (1), s. 249-305.

10 Przyktadowo, po tym, jak 8 wrze$nia 1990 r. Saddam Husajn jednostronnie
anektowat Kuwejt, Rada Bezpieczenstwa (RB) ONZ orzekta brak mocy prawnej tego aktu
i obowigzywanie przepiséw IV konwencji genewskiej (rez. RB nr 6701 674 z 1990 r.).
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rzadkosci.!! Trudno si¢ temu dziwié, gdyz odwotywanie si¢ do prawa hasko-ge-
newskiego moze rodzi¢ niechciang krytyke oraz odpowiedzialno$¢ na gruncie
prawa konfliktow zbrojnych (tytutowy ,,méj przyjaciel wrog”). Na pierwszy rzut
oka konserwatyzm prawa okupacji ogranicza bowiem spektrum dopuszczalnych
celéw oraz transformacyjnos¢ budowania panstwa. Porzadek prawny ktéci si¢ tu
zatem z agendg polityczng. Stanowisko to dobrze ugruntowato sie w §wiadomo-
$ci interwentéw w ciggu dekady lat 90. poprzedniego stulecia.

W odréznieniu od teorii, w praktyce miedzynarodowej nie ma jednak jed-
nej okupacji, o czym §wiadczy m.in. spotykana terminologia (law on occupations).
Co wigcej, nie jest odosobniony poglad méwiacy o legalnosci okupacii, jesli tylko
powstaje ona wskutek decyzji podjetej przez Rade Bezpieczenstwa (RB) ONZ
na mocy rozdziatu VII Karty Narodéw Zjednoczonych (KNZ).!? Pojawia si¢ za-
tem fundamentalne pytanie o ogdlne mozliwosci i zakres wykorzystania hasko-
genewskiego prawa okupacji podczas operacji ,,innych niz wojna”'?, a zwlaszcza
jego uzyteczno$¢ wobec przypadkéw zbrojnego budowania panstwa. Czy pra-
wo okupacji wojennej jest zatem na tyle elastyczne, by nie by¢ anachronizmem
w XXI wi, czy tez powinno by¢ przeformutowane (jus post bellum)?

Kryteria okupacji w miedzynarodowym prawie humanitarnym

Instytucja okupacji wojennej dojrzewala wraz z humanitaryzacja dziatan
zbrojnych, by ostatecznie utrwali¢ si¢ w prawie traktatowym na przetomie XIX
i XX w. W intencji swoich pomystodawcéw prawo okupacji zostato zaprojektowa-
ne jako instytucja mediacji, ktéra chroni tozsamos¢ oraz struktury okupowanego
terytorium w drodze do zawarcia umowy pokojowej.!* Nalezy wyraznie zazna-

" Jak wiadomo, na gruncie prawa miedzynarodowego nie ma czego$ w rodzaju
definicji panstwa dysfunkcjonalnego ani tym bardziej upadlego (failed, collapsed); taka
kwalifikacja jest zawsze decyzjg polityczna i miewa koniunkturalny charakter. Naszym
zdaniem panstwa dysfunkcjonalne cechuje deficyt trojakiego rodzaju (,3D”, tj. delegi-
tymizacja wladzy, defragmentacja terytorium oraz dekoniunktura), ktéremu towarzy-
szy na ogol zjawisko konfliktu wspdélnotowego, zazwyczaj takze zbrojnego. Zob. wigcej
G. Gil, Upadanie panstwa w stosunkach miedzynarodowych po zimnej wojnie, Lublin 2015,
s. 49-54.

12 Jest on po cze$ci uzasadniony, gdyz taka migdzynarodowa okupacja z ramienia
ONZ moze zapobiega¢ ewentualnej aneksji okupowanego terytorium przez inne panstwo,
co czyni zado$¢ zasadom jus ad bellum oraz prawa konfliktéw zbrojnych.

B Termin ten (military operations other than war, MOOTW) zostal ukuty przez
Amerykanéw w pol. lat 90. na oznaczenie operacji (takze bojowych) o mniejszej od wojny
skali oraz przewaznie pozytywnym celu (budowanie pokoju).

4 Eyal Benvenisti okresla to prawo obrazowo mianem ,,zapchajdziury” (gap-fil-
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czy¢, iz prawo okupacji wojennej zostato ,,skrojone” na potrzeby miedzynarodo-
wych konfliktéw zbrojnych (wojen), co moze rodzi¢ pewne problemy w przypad-
ku stosowania go wobec niewojujacych panstw lub ,,innych niz wojna” operaciji.
Ogolnie rzecz biorac, celem prawa okupacji jest ochrona prawnego bytu
panstwa przed debellacja, a jego infrastruktury i ludnosci — przed stratami wigk-
szymi od tych, ktére poniesiono juz wskutek wojny. W odréznieniu od debellacji
okupacja wojenna nie zmienia tytutu prawnego zajgtego terytorium, nie moze
takze prowadzi¢ do aneksji.”” Rezim prawny okupacji wojennej stosowany jest
przy tym niezaleznie od kwestii legalnosci/nielegalnosci uzycia sity zbrojnej
(jus ad bellum), w wyniku ktorej dane terytorium znalazlo si¢ pod efektywnym
wladztwem obcej armii.'® Takg obecno$¢ okupanta potwierdza wylacznie sfe-
ra faktow, a nie deklaracji. Pafistwo nie staje si¢ zatem okupantem przez tytut
prawny, a faktyczne i efektywne kontrolowanie terytorium obcego panstwa bez
jego zgody.'” Tak jak caty korpus jus in bello, prawo okupacji organizuje zasada
dopuszczalnej minimalnej zmiany w porzadku spotecznym terytorium okupo-
wanego. Formalnie rzecz biorac, tymczasowos$¢ kazdej okupacji i brak spotecznej
legitymacji okupanta powoduja, iz celem okupacji moze by¢ jedynie niezbedna

ler) dla sytuacji sprawowania wladzy przez jedno panstwo na obcym terytorium, co jest
og6lnie niedopuszczalne w prawie migdzynarodowym. Zob. E. Benvenisti, The Interna-
tional Law of Occupation, second edition, Oxford 2013, s. 1.

5 Sytuacja taka dotyczy obecnie ukrainskiego Krymu, ktéry jest okupowany
przez Federacje Rosyjska od 2014 r.; wedtug przewazajacej opinii okupacja ta jest niele-
galna, co nakazuje panistwom trzecim nieuznawanie zmian prawa wprowadzanych przez
okupanta, z aneksjg terytorialng wlacznie. Przedtuzajacy si¢ stan faktyczny nie pozostaje
jednak bez wplywu na stan prawny, ostabiajac zasade nieuznawania, co sugeruje w swoich
publikacjach m.in. Yoram Dinstein (idem, War, Agression and Self-Defense, 4th edition,
Cambridge 2005, s. 171).

16 Problematyczna kwestia jest stosowanie prawa okupacji wobec zmilitaryzowa-
nych aktoréw niepanstwowych, np. tzw. Panistwa Islamskiego (ISIS, ISIL), ktére de facto
kontroluje czg§¢ terytorium Iraku oraz Syrii. Wydaje sig, iz humanitarny cel tegoz pra-
wa pozwala uznad, iz jego przepisy maja réwniez zastosowanie podczas ,wewnetrznych”
okupacji — bez wzgledu na niepanstwowy status ,,okupanta”. Bezprecedensowe w tym
sensie byto uznanie przez Komisje Sledcza Unii Europejskiej w 2008 r. aktu secesji Ab-
chazji za okupacje czesci terytorium Gruzji. Por. E. Benvenisti, Occupation and territorial
administration, [w:] Routledge Handbook of the Law of Armed Conflict, red. R. Liivoja,
T. McCormack, Routledge 2016, s. 445.

7"W 2003 r. Migdzynarodowy Trybunat Karny dla bylej Jugostawii (MTK])
orzekt ws. Naletilicia, ze prawo okupacji ,wlacza si¢” wraz z efektywnym, lecz na ogét
bezprawnym, zajeciem terytorium danego panstwa przez panstwo trzecie (par. 217); Try-
bunat uznat zarazem, ze okupacja nalezy do sfery faktéw i ma szersze znaczenie niz to
nadane jej w art. 42 regulaminu haskiego (par. 211). Zob. wyrok ws. Prosecutor v. Na-
letilic ~ <http://www.icty.org/x/cases/naletilic_martinovic/tjug/en/nal-tj030331-e.pdf>
(dostep: 11.09.2016). Por. przypis nr 20.
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odbudowa infrastruktury po konflikcie. Zakaz takiej transformacji wprowadzo-
no w odpowiedzi na historyczne przyktady uzasadniania aneksji retoryka ko-
niecznego przywracania tadu efc. (zob. kolejne rozbiory I Rzeczpospolitej). Po-
wyzsze wynika z dostrzezenia w transformacyjnej okupacji ,,bardziej honorowej
[...] sukcesorki zdyskredytowanego pojecia aneksja”. '8

Kodyfikacja prawa okupacji przebiegata etapami. Jego podstawowym zrod-
tem jest IV konwencja haska z 1907 r. dotyczaca sposobéw prowadzenia wojny na
ladzie (w tym tzw. regulamin haski). Dalsza kodyfikacja nastapita wraz z przyje-
ciem konwencji genewskich (IV konwencja genewska o ochronie oséb cywilnych
podczas wojny z 12 sierpnia 1949 r.), I Protokotu dodatkowego do konwencji
genewskich z 8 czerwca 1977 r. (art. 75 pt. ,gwarancje podstawowe”), a takze
rozwojem mig¢dzynarodowego prawa praw cztowieka. Konwencja haska stwo-
rzyta podstawy wspolczesnego statusu prawnego okupacji wojennej, zastepujac
tekst II konwencji przyjetej w Hadze jeszcze w 1899 r. (obie wersje rdznily si¢
tylko nieznacznie).” Przyjmuje si¢, ze powyzsze dokumenty stanowig obecnie
czg§¢ zwyczajowego prawa miedzynarodowego, pozostajac w mocy takze wobec
panstw niebedacych ich stronami.

W $wietle regulaminu haskiego przestankg uznania danego terytorium za
okupowane jest jego faktyczne znalezienie si¢ pod wladza sit nieprzyjacielskich.
Zakres okupacji mierzony jest zasiggiem wykonywania takiej wladzy, a jej po-
czatek liczy sie od momentu przekazania tej wladzy w rece okupanta (art. 42).
Podregczniki wojskowe prezentuja na ogét bardziej restrykeyjna interpretacje
»wlaczania” prawa haskiego, podkreslajac konieczno$¢ sprawowania efektywnej
kontroli nad zajetym terytorium.?® Okupacja wojenna ustaje w chwili wydalenia

8 Cyt za: A. Roberts, Transformative Military Occupation: Applying the Laws
of War and Human Rights, The American Journal of International Law 2006, vol. 100,
s. 585.

¥ Jeszcze w 1874 r. w Brukseli z inicjatywy carskiej Rosji przyjeto Deklaracje
o prawach i zwyczajach wojennych (cho¢ nie weszta ona w zycie, jej ducha zawarto
w II Konwencji haskiej z 1899 r.). W regulaminie zataczonym do IV konwencji haskiej
okupacji wojennej poswigcono dziat Il — pt. ,Wtadza wojskowa nad terytorium wrogie-
go panstwa” (art. 42—-46) — ktéry okresla ogélnie jej zakres przestrzenny, czas trwania
oraz charakter; regulamin haski z 1907 r. podpisato i ratyfikowato 38 panstw, w tym
Polska (1925 r.), tekst dostepny online: <https://www.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/States.
xsp?xp_viewStates=XPages NORMStatesParties&xp_treatySelected=195> (dostep:
28.08.2016).

20 To kryterium jest nadal przedmiotem interpretacji, gdyz art. 42 regulaminu
haskiego méwi jednoczesnie o faktycznej (,.est établie”) oraz potencjalnej kontroli tery-
torium (,.est... en mesure de s'exercer”) przez sity okupanta; tak czy inaczej wydaje sig,
iz brak faktycznej (efektywnej) kontroli nie zwalnia okupanta od przestrzegania fun-
damentalnych zasad i obowiazkéw wynikajacych z prawa okupacji. Omawiang kwesti¢
komplikuje dodatkowo interpretacja tego kryterium przez MTK] ws. Prosecutor v. Dusko
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lub ewakuacji sit okupanta z terytorium okupowanego lub tez usankcjonowania
ich statusu w drodze odpowiedniego porozumienia. Jeden z ostatnich artykutow
regulaminu (art. 53) przesadza o okolicznosci konczacej stan okupacji, ktérg
jest podpisanie umowy pokojowej. Wedtug intencji autoréw prawo okupacji zo-
stato wiec skrojone na potrzeby sytuacji wzglednego spokoju, a nie pola walki.
O ile sporadyczne wybuchy przemocy nie wptywaja na stan okupaciji, to eska-
lacja w kierunku wigkszego konfliktu oznacza jej zakonczenie. Taka ocena ma
jednak zawsze polityczne podtoze.?!

Dla problematyki interwencji o charakterze panstwotwérczym kluczowy
pozostaje artykul 43 regulaminu haskiego, ktory wprowadza wymég ,,nietransfor-
macyjnosci” okupacji wojennej. Naktada on na sity okupacyjne obowigzek ,,przy-
wracania i zapewniania, tak dalece, jak to tylko mozliwe, porzadku publicznego
i bezpieczenstwa”, przestrzegajac ,,z wyjatkiem bezwzglednych przeszkod [un-
less absolutely prevented] prawa obowigzujacego w tym kraju”. Innymi stowy; kaz-
dy okupant powinien utrzymywac status quo ante na terytorium okupowanym,
ograniczajac wprowadzane przez siebie porzadki do niezbednego minimum.??
Z drugiej strony artykut 53 wyraznie zezwala na przejecie przez okupanta zaso-
bow finansowych i ruchomosci, ktére sg wlasnoscig panstwa, co wywotuje skoja-
rzenie ze zdobywaniem tupéw wojennych. Trzeba jednak pamietad, iz taka prak-
tyka klocitaby si¢ jawnie z wymowa kolejnego artykutu (art. 55), ktory redukuje
role panstwa okupacyjnego do ,,administratora i uzytkownika” majatku innego
panstwa (art. 55). W teorii misja okupanta jest zatem ustanowienie efektywnej
i bezstronnej administracji przy zachowaniu rownowagi pomi¢dzy wlasnymi in-
teresami a interesami okupowanego panstwa.??

Tadi¢ z 1999 r., ktéry zastapit test ,,efektywnej” kontroli (jako zbyt trudny do osiagnigcia
w praktyce) formulg ,,ogélnej” (overall) kontroli — jako wystarczajacej przestanki uznania
danego konfliktu za ,mi¢dzynarodowy” (par. 115, 116-145), <http://www.icty.org/x/ca-
ses/tadic/acjug/en/tad-aj990715e.pdf> (dostep:. 13.08.2016).

2 Zob. S. Wills, Occupation law and multi-national operations: problems and per-
spectives, British Yearbook of International Law 2007, vol. 77 (1), s. 258 i nast.

22 Kolejne artykuly regulaminu precyzujg wymog respektowania przez okupanta
tozsamosci, porzadku i ochrony prawa wlasnosci w okupowanym spoleczenstwie; dalsze
przepisy (art. 46-49) podporzadkowuja obowigzki okupanta w zakresie administrowa-
nia terytorium i znajdujacym si¢ na nim majatkiem prywatnym (art. 56) zastanym regu-
lacjom prawnym oraz dobru okupowanego terytorium. Przyktadowo, Miedzynarodowy
Trybunat Sprawiedliwos$ci (MTS) w sprawie Armed Activities on the Territory of the Congo
(Democratic Republic of the Congo v. Uganda) z 2005 r. uznal odpowiedzialno$¢ Ugan-
dy za niezapobieganie konfliktom etnicznym oraz rekrutowanie dzieci-zolnierzy, a takze
wobec braku przeciwdzialania grabiezy, dewastacji oraz eksploatacji zasobéw natural-
nych na terenie Demokratycznej Republiki Konga, <http://www.icj-cij.org/docket/index.
php?sum=643&pl=3&p2=3&case=116&p3=5> (dostep: 12.08.2016).

23 Por. np. E. Benvenisti, The International..., s. 89 i nast.
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W odpowiedzi na do$wiadczenie II wojny Swiatowej IV konwencja ge-
newska (KG) z 1949 r. uzupetnita przepisy zawarte w regulaminie haskim.**
Zgodnie ze wspdlnym artykutem 2 KG okupacja taka istnieje nawet wobec braku
zbrojnego oporu ze strony miejscowej ludnosci. Tym samym prawng definicje
okupacji ,,rozciggnig¢to” poza kontekst wojny, zacierajac zwyczajowe rozroznie-
nie na okupacje wojenng oraz powstatg wskutek innych okolicznosci okupacije
pokojowa. Zmiana ta zwraca uwagg na zasadniczy cel prawa okupacji, jakim jest
maksymalna mozliwa ochrona ludnosci cywilnej. Prawo genewskie nakazuje jej
humanitarne traktowanie w kazdych warunkach.?” IV KG nie wprowadza jednak
definicji oraz nowych kryteriéw okupacji, bedac raczej uzupelnieniem konwencji
haskiej. Dla niektérych oznacza to nawet, ze przepisy IV KG znajduja zastoso-
wanie wylgcznie w sytuacjach, ktére mieszczg sie w art. 42 regulaminu haskiego.
Wydaje si¢ jednak, iz dla ,,wlaczania” ochrony ludnosci cywilnej przewidzianej
w IV KG oraz I Protokole dodatkowym nie jest istotne, czy sity zbrojne posiada-
ja faktyczng wladze nad obcym terytorium, czy tez sprawuja ja tylko fragmen-
tarycznie. Podkresla si¢ raczej, ze warunkiem wystarczajacym do stwierdzenia
okupacji i obowigzywania prawa hasko-genewskiego jest zdolno$¢ okupanta do
objecia takiej kontroli w rozsagdnym czasie i przy pomocy niezbednych $rodkéw.
Naturalnie takie pomocnicze kryteria maja charakter ogélny, bowiem w kazdej
sytuacji z osobna determinuje je specyficzny kontekst sytuacyjny (struktura de-
mograficzna, rzezba terenu, ktéry jest okupowany; etc.).

W dziale I (pt. ,,Postanowienia wspdlne dla terytoriow stron konfliktu i te-
rytoriow okupowanych”) IV konwencja genewska precyzuje obowiazki okupanta
dotyczace poszanowania godnosci i ochrony ludnosci okupowanego terytorium
(art. 27-34).%¢ Jej dziat I1I (,,Terytoria okupowane”) wprowadza szereg zakazow
cigzacych na okupancie (np. przesiedlania lub deportacji ludnosci okupowanej
— z wyjatkiem ,,naglacej koniecznosci wojskowej” — ale takze akcji zasiedlania
okupowanych terenéw przez wlasna ludnos¢). Na okupancie spoczywa rowniez
obowigzek ochrony débr kultury, co wynika z konwencji haskiej o ochronie dobr
kulturalnych w razie konfliktu zbrojnego (1954) i dwoch protokotéw dodatko-

24 Stronami IV konwencji genewskiej jest obecnie 195 panstw (w tym wszystkie
panstwa cztonkowskie ONZ, Watykan, Palestyna) oraz Wyspy Cooka.

2 Wedtug art. 47 KG stosowanie konwencji wobec ,,0s6b chronionych” trwa bez
wzgledu na jakiekolwiek zmiany, ktére wprowadzilo mocarstwo okupacyjne, a takze po-
rozumienie z wladzami terytorium okupowanego lub aneksje czesci lub catosci teryto-
rium. W sprawie przeciwko Tadiciowi potwierdzit to takze MTK] (Prosecutor v. Dusko
Tadic).

26 Zabronione jest m.in. stosowanie odpowiedzialnosci zbiorowej, grabiez (art.
33) oraz branie zaktadnikéw (art. 34) — ten ostatni zakaz byl pewnym novum w stosunku
do regulaminu haskiego.
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wych (1954, 1999). Zdaniem Jeana Picteta nadrzedng ideg prawa okupaciji jest
zatem sprowadzenie kategorii okupanta do roli de facto administratora zajete-
go terytorium, ktory jest absolutnie odpowiedzialny przed tym prawem. Chro-
ni ono niezmiennie ludno$¢ terytorium okupowanego, podmiotowo$¢ panstwa
oraz jego prawa i instytucje.”” Wedlug komentarza Mi¢dzynarodowego Komitetu
Czerwonego Krzyza (MKCzK) do IV konwencji genewskiej (1958) prawo oku-
pacji stosuje si¢ jeszcze w trakcie interwencji wobec posuwajacych si¢ do przo-
du oddziatéw. Takie maksymalistyczne podejscie MKCzK do okreslania stanu
okupacji kontrastuje z bardziej restrykcyjna optyka podrecznikéw wojskowych,
ktore podkreslaja koniecznosé wykonywania przez interwenta wladzy na obcym
terytorium.

Cowazne, IV KG nieznacznie modyfikuje klauzule nietransformacyjnosci
znang z regulaminu haskiego, zezwalajac okupantowi na wprowadzanie zmian,
oilesgone , kluczowe dla umozliwienia mocarstwu okupacyjnemu wykonywania
swoich obowigzkéw”, utrzymywania zorganizowanej kontroli na okupowanym
terytorium i stuzg zapewnieniu bezpieczenstwa sitom okupacyjnym (art. 64).%
Przepis ten jest nieco mniej restrykeyjny niz art. 43 regulaminu haskiego, cho¢
og6lny wymog utrzymywania przez okupanta status quo ante pozostal utrzy-
many.? IV Konwencja genewska umozliwia jednak okupantowi wprowadzenie
zmian, jesli sa one konieczne dla poprawy sytuacji humanitarnej na okupowa-
nym terytorium.*® W $wietle IV Konwencji genewskiej nie bez znaczenia jest
takze czas trwania okupacji. Jej art. 6 ogranicza pelne zastosowanie przepiséw

7 International Committee of the Red Cross, Commentary on the Geneva Con-
vention (IV) Relative to the Protection of Civilian Persons in Time of War, red. Jean
Pictet, Geneve 1958, s. (dostep: <https://www.loc.gov/rr/frd/Military_Law/pdf/GC_
1949-1V.pdf>).

28 Delegacja amerykanska opowiadata si¢ za jeszcze bardziej permisywnym
ksztattem tegoz artykutu, co wywotato protest strony radzieckiej; z kolei delegat Meksy-
ku optowal za umozliwieniem zmiany jedynie tego prawa panstwa okupowanego, ktére
naruszaloby zasady Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka z 1948 r. A. Roberts, Trans-
formative..., s. 588; zob. takze E. Benvenisti, The International..., s. 95-102.

¥ Wedtug ostatecznej wersji okupant nie moze zmienia¢ sytuacji prawnej, nie
moze takze kara¢ urzednikéw lub sedziéw wobec ich uchylania sie od wykonywania swych
funkeji ze wzgledu na sumienie; mozliwe jest jednak usuwanie ich z urzedu (art. 54).
W $wietle konwencji ewentualne zmiany w Kodeksie karnym muszg by¢ podane do wia-
domosci publicznej w rodzimym jezyku ludnos$ci okupowanej i nie maja mocy wstecznie
obowigzujacej, za§ stosowanie przez okupanta kary $mierci mozliwe jest tylko wéwcezas,
gdy okreslone czyny (np. szpiegostwo czy ,,powazne akty sabotazu”) byty tak penalizowa-
ne przed rozpoczeciem samej okupacii (art. 68, ust. 2). W kazdym przypadku oskarzone-
mu przystuguja takze uprawnienia procesowe (art. 71-76), w tym asystencja ,,mocarstwa
opiekunczego” (protecting power).

39 A. Roberts, Transformative..., s. 586 i nast.
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konwencji do roku od zakonczenia dziatan wojennych, co oznacza, iz w calej
rozcigglo$ci obowigzuje ona jedynie tymczasowo. Po uptywie dwunastu miesiecy
okupant musi jednak nadal stosowac si¢ do niektérych przepiséw IV KG —w tym
m.in. nakazu powstrzymywania si¢ od stanowienia prawa lub reform, ktére nie
sg konieczne (art. 64). Nawet jesli ten zapis nie ma praktycznego zastosowa-
nia, potwierdza, ze konkretne okupacje moga podlega¢ r6znym zasadom. Prawo
hasko-genewskie okresla, kto i kiedy ponosi odpowiedzialnos$¢ za okupowanie
danego terytorium, nie przesadza jednak o ksztalcie struktur sprawujacych te
kontrol¢ na miejscu (konwencje zwracajg jedynie uwage na wojskowy charakter
dowddztwa). Co wigcej, prawo okupacji nie definiuje samego pojecia ,,okupant”,
a terminologia poszczegdlnych konwencji nie jest w tym wzgledzie jednolita.*!

Ostatni dokument w postaci I Protokotu dodatkowego z 1977 r. doko-
nal redefinicji kluczowych poje¢ (konflikt zbrojny), rozszerzajac zastosowanie
prawa hasko-genewskiego na powstajace panstwa postkolonialne (art. 1, ust.
4).%2 Dodatkowo artykut 4 tego protokotu precyzuje jasno, ze okupacja danego
terytorium nie zmienia jego statusu prawnego, co bylo czesta praktyka okresu
migdzywojennego i II wojny §wiatowej. Sama preambuta dokumentu stwierdza,
ze przepisy IV KG oraz sam protokét znajduja pelne zastosowanie w kazdych
okolicznosciach, bez wzgledu na charakter lub przyczyny konfliktu. Wydaje sig,
iz prawo okupacji stosuje si¢ takze wobec spornych terytoriow, co podkreslita
m.in. komisja arbitrazowa ds. konfliktu etiopsko-erytrejskiego. Reasumujac, na-
lezy wskazad, ze perspektywa IV KG oraz I Protokotu dodatkowego przesungta
akcenty prawa okupacji, przedktadajac ochrone¢ ludnosci znajdujacej sie pod
kontrolg obcej armii ponad dbanie o nienaruszalno$¢ intereséw panstwa okupo-
wanego. Nie pozostaje to bez znaczenia wobec interwencji miedzynarodowych,
z ktérych czes¢ motywowana jest takze wzgledami humanitarnymi.

Przez pierwsza potowe XX w. prawo okupacji byto regularnie famane przez
okupantéw, ktorzy albo ignorowali jego przepisy, albo wykonywali je tylko we
wlasnym interesie i kosztem terenéw okupowanych. Nie byto ono takze przed-
miotem specjalnego zainteresowania po stronie obalanych wtadz czy rzadéw
na uchodzstwie, ktore bezrefleksyjnie i automatycznie odrzucaty okupacyjny

31 Konwencja haska operuje pojeciami ,,okupanta”, ,,obcej armii”, ,,panstwa oku-
pacyjnego” ,wojska okupacyjnego”, za$ IV konwencja genewska wprowadza termin ,,mo-
carstwa okupacyjnego” (occupying power) jako struktury wladczej na terytorium oku-
powanym. Znamienne, iz w projekcie tekstu regulaminu haskiego znajdowat si¢ termin
spanstwo okupacyjne”, ostatecznie jednak przyjeto nieco szerszg formute ,,okupanta”.
E. Benvenisti, The International...,s. 5.

32 Zbrojng dekolonizacjg i realizacje prawa do samostanowienia uznano wéwczas
za konflikty migdzynarodowe. Stronami protokotu dodatkowego sa 174 panstwa (3 kolej-
ne jedynie go podpisaty).
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porzadek prawny. Co chyba najwazniejsze, sam termin ,,okupacja” zyskat wow-
czas zdecydowanie pejoratywny wydzwick. Po 1945 r. panstwa konsekwentnie
unikajg terminu ,,okupant”, mienigc sie raczej jako ,sprzymierzeni”, koalicje
,dobrej woli” lub ,,wyzwoliciele”.** Nie liczac stygmatyzacji, chca oni takze
unika¢ odpowiedzialnosci, ktérg nakltada prawo okupacji. Czesciowo wynika to
z faktu, iz prawo konfliktéw zbrojnych zaktada a priori, ze ,zty” (opresyjny)
okupant zajmuje terytorium ,dobrej” ofiary napasci, ktérg nalezy chronié.
Tymczasem po zakonczeniu zimnej wojny przypadki okupacji dotycza gtéwnie
»ztych” (nieliberalnych, dysfunkcjonalnych) rzagdéw odsuwanych od wtadzy
przez ,,dobrych” (liberalnych) interwentéw w operacjach o pokojowych i trans-
formacyjnych celach. Nawet jesli dyskurs ten jest nacechowany emocjonalnie,
wiele z takich okupacji przyjeto posta¢ miedzynarodowej administracji lub in-
terwencji autoryzowanych przez RB ONZ. Znamienne, iz zastosowanie prawa
okupacji nie zostato stwierdzone praktycznie w Zadnej z tych operacji migdzy-
narodowych.** Czy oznacza to, iz, pomimo pewnych podobienistw, nalezy uznad,
ze nie byly to okupacje?

Budowanie panstwa w rezimie okupacji

Po 1990 r. rosnaca liczba przypadkow operacji wojskowych ,,innych niz
wojna” obejmuje takze zbrojne budowanie panstwa (regime change), ktére pole-
ga na transformacji panstw uznawanych za zagrozenie bezpieczenstwa lub zbyt
stabych, by przetrwaé w pojedynke. Taki state-building jest dzielem panstw, ko-
alicji lub organizacji migdzynarodowych. Nawet jesli zaangazowanie tego typu
nie prowadzi do aneksji, ma ono terytorialny, tymczasowy i cz¢$ciowo militar-
ny charakter. To z kolei zbliza je niebezpiecznie do statusu okupacji wojskowej,
ktorej podstawowe kryteria to: (1) zasieg przestrzenny, (2) zakres czasowy,
(3) podmiot interweniujacy (,,okupant”) oraz (4) brak lub wymuszenie zgody na
obecno$¢ interwenta w innym panstwie.*> Sprébujmy zatem doprecyzowad, czy
i kiedy miedzynarodowe budowanie panstwa wyczerpuje znamiona okupacji;
czy jest nig per se, czy jedynie ja przypomina (?) W zaleznosci od tego: jakie

33 Przewodniczacy Koalicyjnej Administracji Tymczasowej w Iraku (Coalition
Provisional Authority, CPA) Paul Bremer uznal okupacje za ,brzydkie stowo” (an ugly
word).

3 Wryjatkiem byly tu jedynie wladze Australii, ktére wysylajac swéj kontyngent
wojskowy do Somalii w ramach misji UNITAF (1992) zadeklarowaly przestrzeganie pra-
wa okupacji.

% Wiecej E. Benvenisti, The International..., s. 43—67.
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konsekwencje prawne pociaga to dla interesariuszy miedzynarodowego budowa-
nia panstwa (?¢)

Historyczny katalog okupacji wyréznia jej kilka form: m.in. okupacje wo-
jenna, pokojowg lub po bezwarunkowej kapitulacji. Nalezy pamigta¢, iz zbroj-
ne budowanie panstwa w failed states nie dotyczy stanu wojny, nie jest takze jej
skutkiem ubocznym. Podobnie, w $wietle art. 2 IV KG status prawny okupa-
cji wojskowej nie zalezy od stanu wojny. Nawet jesli niektére przypadki zbroj-
nego budowania panstwa spelniaja w istocie podstawowe kryterium okupacji
wojennej, tj. brak zgody wtadz okupowanego panstwa na taka obecnos¢, nie
mozna ich uznac en bloc za okupacje wojenng sensu stricte wobec miedzynarodo-
wych sposobow ich politycznej i prawnej legitymizacji. Nie oznacza to jednak,
ze odpowiednie przepisy prawa konfliktéw zbrojnych sa zupetnie nieadekwatne.
Oczywistym wydaje si¢ takze, iz rezim okupacji nie odgrywa zadnej formalnej
roli, jesli budowanie panstwa nie obejmuje obecnosci militarnej obcych panstw
lub kontyngentéw organizacji miedzynarodowych.*¢

Budowanie panstwa po konflikcie trudno takze zréwnaé z okupacja po
bezwarunkowej kapitulacji (zob. Niemcy i Japonia po II wojnie Swiatowej).
Po II wojnie Swiatowej ani hitlerowskie Niemcy, ani Japonia nie zostaty wpraw-
dzie zawojowane, lecz polityka sprzymierzonych polegala tam na budowaniu
panstwa poprzez zmiang opresyjnego prawa (np. denazyfikacja oraz rozdziat
szintoizmu od panstwa) i pacyfikacje (zob. art. 9 konstytucji Japonii). Pomija-
jac fakt, iz w tych dwéch konkretnych przypadkach literalne stosowanie kon-
serwatywnych przepiséw okupacji wojennej bytoby czysta aberracjq, formalnie
rzecz biorac, polityka okupacyjna znalazta si¢ poza rezimem okupacji wojennej
oraz kontrolg RB ONZ —art. 107 KNZ o dziataniach przeciwko , panistwom nie-
przyjacielskim” (enemy state). Trzeba jednoczesnie pamigtal, ze okupacja tych
dwoch panstw odbywata sie jeszcze przed przyjeciem IV KG, ktéra rozciggneta
status okupacji na kazdg postac czesSciowej lub catkowitej okupacji bez wzgledu
na to, czy wywotata ona zbrojny opdr, czy tez nie (art. 2). Taka interpretacja
art. 107 KNZ pobrzmiewa réwniez dzi$§ w postaci sktonnosci pewnych panstw
do marginalizacji roli ONZ i unilateralizacji polityki interwencyjnej (zob. dok-
tryna G.W. Busha).

Generalnie rzecz biorac, trudno takze uzna¢ migdzynarodowe budowanie
panstwa za okupacje pokojows. Jej koncepcja rozwineta si¢ na podstawie praw-
nomig¢dzynarodowego zakazu uciekania si¢ do wojny i wyréznia konsensualna

3¢ Np. w konkretnym przypadku Kosowa rezolucja RB nr 1244 z 1999 r. méwita
o ustanowieniu mi¢dzynarodowej obecnosci cywilnej (a nie wojskowej) w celu zapewnie-
nia przej$ciowej administracji.
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i niekonsensualna posta¢ okupacji pokojowej. Pierwsza z nich oznacza tymczaso-
we administrowanie terytorium suwerennego panstwa przez okupanta, ktéry ma
na to zgode wyrazong w umowie miedzynarodowej.*” Trzeba jednak pamietad, iz
wobec wymuszenia takiej akceptacji (niewaznos$¢ traktatow) taka obecnosé woj-
skowa osigga zawsze putap niekonsensualnej okupacji, ktéra w zasadzie nie od-
biega niczym od klasycznej okupacji wojennej. Wydaje sig, iz jakas cze$¢ operacji
budowania pokoju moze by¢ uznana za konsensualng okupacje pokojowa (occu-
patio pacifica), o ile dysponuje zgoda wtadz lokalnych lub posiada autoryzacje
Rady Bezpieczenistwa ONZ (zob. miedzynarodowa administracja terytorialna).
Nawisem moéwige, znaczenie koncepcji okupacji pokojowej stale maleje, gdyz
prawo hasko-genewskie stuzy obecnie bardziej ochronie praw ludnosci podlega-
jacej obcej wladzy niz ochronie prawnej podmiotowosci panstwa.

Odnoszac si¢ do pozostatych przypadkéw obcej obecnosci militarnej, stan
okupacji wyklucza si¢ z tzw. interwencja ,na zaproszenie” wladz danego pan-
stwa, gdyz po jej rozpoczeciu pozostaja one nadal formalnym suwerenem, ktory
okresla warunki oraz czas trwania takiej obecnosci wojskowej. Co innego jednak,
gdy z takg prosba wystepuja struktury dopiero aspirujace do statusu panstwo-
wego (partyzantki, ruchy narodowowyzwolencze itd.).** Za okupacje¢ nie moga
by¢ takze uznane wspdlczesne przypadki krotkotrwatych dziatan militarnych
z zewnagtrz, ktére moga znajdowac si¢ w funkeji pokojo- lub panstwotworczej
—np. rozmieszczenie wojsk, a zwlaszcza egzekwowanie strefy zakazu lotow (non-
fly zone, NFZ). Nawet jesli, wobec braku zgody wtadz lokalnych, przypomina-
ja one de facto powietrzng okupacje, aktorzy zewnetrzni nie przejmuja w nich
faktycznej kontroli terytorialnej (art. 42 regulaminu haskiego), kontrolujac je-
dynie fragment przestrzeni powietrznej, co wyklucza ich odpowiedzialnosé¢ za
zajete terytorium.* W tym sensie nieco mniej problematyczne wydaja si¢ by¢

7 Byto tak m.in. po zakonczeniu wojny francusko-pruskiej (1870-1871), w wy-
niku ktérej cze$¢ Francji znalazla si¢ pod okupacja Prus do momentu wyplaty przez te
pierwsza reparacji wojennych, a takze po I wojnie $wiatowej (okupacja Nadrenii na mocy
traktatu wersalskiego).

38 Koncepcja ta nie jest jednak calkowicie bezuzyteczna dla ludnosci znajdujacej
sie pod obca kontrolg, wskazujac ogélne zasady podziatu obowiazkéw pomiedzy suwere-
na, panstwo interweniujace oraz organizacje miedzynarodowe, Zob. E. Benvenisti, Pacific
Occupation, Max Planck Encyclopedia of Public International Law (dostep: <http://opil.
ouplaw.com/>).

¥ M. Kwiecien, Okupacja wojenna w Swietle prawa migdzynarodowego: natura,
skutki, nowe tendencje, Annales Universitatis Mariae Curie-Sktodowska, Sectio G, t. 60,
2013, nr 1, s. 70 i nast.

40 Dla przykladu, rez. RB ONZ nr 1973 z 17 marca 2011 r. nt. wprowadzenia stre-
ty zakazu lotéw nad Libig wykluczala expressis verbis jakakolwiek forme okupacii na ja-
kiejkolwiek czesci libijskiego terytorium (par. 4).
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przypadki krétkoterminowej obecnosci interwentéw w celu stworzenia enklaw
bezpieczenstwa (safe haven*') dla ludnosci cywilnej (np. operacja Provide Com-
Sfortw Pétnocnym Iraku w 1991 r.42). W poréwnaniu ze strefg zakazu lotow fakt
obecnosci sit ladowych na danym obszarze oraz niezdolnos¢ wlasciwej wladzy do
jego kontroli sprawiaja, iz mozna uznac je za okupacje, a odpowiednie przepisy
prawa okupacji — za prawnie wigzgce interwentow.*

W klasyfikowaniu okupacji nie bez znaczenia dla analizowanego problemu
pozostaje sama charakterystyka okupanta — tego, czy jest to pojedyncze panstwo,
czy tez inny podmiot. W zblizonej do pojedynczego okupanta roli wystepowac
moga bowiem takze organizacje miedzynarodowe, ktorych organy autoryzu-
ja okreslone dziatania pokojowe oraz transformacyjne. Od lat 90. w oficjalnej
nomenklaturze ONZ dominuje semantyka operacji ,,budowania pokoju”, ktére
przybieraja posta¢ ogblnego doradztwa, misji wyspecjalizowanych, wielowymia-
rowych operacji cywilno-wojskowych lub tymczasowej administracji miedzyna-
rodowej.** W zasadzie tylko ostatni przypadek czasowo ,,zawiesza” suwerenno$¢
panstwa objetego taka konsensualna okupacja miedzynarodowa. Watpliwosci
dotycza zatem tego, czy obecnos$¢ wojskowa w ramach migedzynarodowej admi-
nistracji terytorialnej spelnia hasko-genewskie kryteria okupacji. Wydaje sig,
ze jesli dziatania takie dysponuja mandatem Rady Bezpieczenstwa ONZ (m.in.
misje UNMIK w Kosowie oraz UNTAET w Timorze Wschodnim) i nie sg efek-
tem polityki unilateralnej, nie moga by¢ uznawane za okupacje sensu stricte, co
nie wyklucza jednak obowigzywania w ich trakcie odpowiednich przepiséw pra-
wa konfliktéw zbrojnych. Po drugie, misje wysytane na podstawie rozdziatu VII
KNZ i rozlokowane za zgoda nominalnych wtadz panstwa, np. w formie zawie-
szenia broni (przyktad Kosowa oraz pétnocnego Iraku), umowy pokojowej (zob.
Bosnia i Kambodza), a nawet porozumienia osiggnigtego w trakcie walk (Soma-
lia i Timor Wschodni), mogq by¢ postrzegane jako okupacja pokojowa. Kazdy
z tych przypadkéw w jasny sposéb rozni si¢ od niekonsensualnej okupacji przez
panstwa. Warunki okupacji miedzynarodowej sa bowiem niemal zawsze przed-
miotem negocjacji miedzy zainteresowanymi stronami, podczas gdy pojedyncze

4 Termin ,bezpieczna przystan” zostal zresztg ukuty przez USA w celu podkre-
§lenia humanitarnego celu okupacji oraz ich wylacznie doraznego charakteru.

42 Sama misja nie byla autoryzowana przez RB ONZ, oprotestowat ja takze Sad-
dam Husajn.

4 Oproécz Iraku podobna sytuacja miata miejsce m.in. w potudniowym Libanie za
sprawg Izraela (1982-1985) oraz w Demokratycznej Republice Konga w latach 1998-2003
(Uganda). Por. S. Willis, op. cit., s. 284-288; E. Benvenisti, The International..., s. 200.

4 Takga klasyfikacje operacji budowania pokoju ONZ wedtug zakresu ich manda-
tu zaproponowal Ulrich Schneckener (patrz: U. Schneckener, Frieden Machen: Peacebuil-
ding und Peacebuilders, Friedenswarte 2005, vol. 80, nr 1-2, s. 17-39).



PRAWO OKUPACJI A MIEDZYNARODOWE BUDOWANIE PANSTWA... 21

panstwa okupacyjne sktonne sa raczej do naduzywania swej przewagi i kontroli,
ulegajac pokusie neoimperializmu na okupowanych przez siebie terytoriach.*
Majac powyzsze na uwadze, podstawowe kryterium okupacji, tj. brak le-
gitymizacji interwencji i bedacej jej nastepstwem obecnosci wojskowej, wypetnia
najlepiej zaangazowanie USA oraz Wielkiej Brytanii w Iraku po 2003 r.*¢ Wy-
nika to takze bezposrednio z normatywnego wymiaru aktywnosci tamtejszych
struktur migdzy- lub wielonarodowych. O ile bowiem akty prawne administracji
ONZ w Kosowie oraz Timorze Wschodnim odnosily si¢ do migdzynarodowych
standardow praw cztowieka, Koalicyjna Administracja Tymczasowa w Iraku od-
wotywata si¢ bezposrednio do praw i zwyczajéw wojennych. Juz po ogloszeniu
zakonczenia dziatan militarnych w Iraku interwenci wyszli nawet z inicjatywa
przyjecia przez RB ONZ rezolucji nr 1483, co nastgpito 22 maja 2003 r. Uznata
ona jednomysinie trzon koalicji za mocarstwa okupacyjne, wzywajac je do prze-
strzegania prawa okupaciji, ale i sankcjonujac transformacyjne cele ich obecnosci
(par. 8).* Wobec braku mozliwosci uznania inwazji za bezprawng ONZ dopro-
wadzita zatem do jej umiedzynarodowienia.* Trzeba przy tym pamigtaé, ze bez
majowej rezolucji RB sily koalicyjne bylyby $cisle zwigzane postanowieniami
prawa hasko-genewskiego, nie majac podstaw prawnych do reformowania post-
saddamowskiego Iraku. Znamienne, iz Koalicyjna Administracja Tymczasowa
powotywata si¢ na projekt tej rezolucji juz kilka dni przed jej przyjeciem przez
Rade Bezpieczenstwa (sic!). Odrebng kwestia techniczng pozostaje ocena, czy
sity koalicyjne moga by¢ w ogéle okupantem w $wietle prawa hasko-genewskie-
go, ktore odnosito si¢ zapewne do pojedynczego panstwa, a nie ich koalicji.
Nawet jesli, nie liczac Iraku po 2003 r., uzycie sity zbrojnej w celu budo-
wania panstw nie osiaga ,,czystego” statusu okupacji, wydaje si¢ ono ,,wlacza¢”

% S. Ratner, Foreign Occupation and International Territorial Administration:
The Challenges of Convergence, European Journal of International Law 2005, vol. 16,
nr4,s. 700.

% Por. np. Y. Dinstein, Jus in Bello Issues Arising in the Hostilities in Iraq in 2003,
Israel Yearbook of Human Rights 2004, vol. 34.

47 Z tekstu rez. nr 1483 wynika takze, iz wspotpraca pozostatych panstw z CPA
co prawda nie czyni z nich mocarstw okupacyjnych, ale tez nie zwalnia ich od postano-
wienl prawa okupacji (par. 5 tekstu rezolucji odwotuje si¢ dostownie do regulaminu ha-
skiego); status Iraku jako ,terytorium okupowanego” Rada uznala jeszcze wczesniej,
bo w marcu 2003 r., zwracajac uwage na humanitarne obowigzki cigzace na mocarstwach
okupacyjnych (rez. 1472). Odrebng kwestia jest zakres wywigzywania si¢ mocarstw oku-
pacyjnych z cigzacych na nich obowiazkéw (np. zapobiegania grabiezy), ktére znajdowaty
sie na marginesie dzialan stabilizacyjnych.

# Swiezo po tych wydarzeniach Jacek Barcik pisat o ,,umiedzynarodowionej”
okupaciji Iraku, idem, Casus iracki jako przejaw nowej koncepcji okupacji ,,umi¢dzynarodo-
wionej”, Sprawy Migdzynarodowe 2004, nr 4.
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rezim, ktéry nakazuje panstwom i organizacjom miedzynarodowym utrzymy-
wanie status quo sprzed interwencji. Jednakze, wobec niewydolnych failed states
lub niebezpiecznych panstw zbdjeckich, ktére generujg réznorodne zagrozenia
transnarodowe, bytoby to oczywistym anachronizmem i podwazaloby sens jakie-
gokolwiek zaangazowania.* Od zakonczenia zimnej wojny w spotecznosci mie-
dzynarodowej daje si¢ zatem zauwazy¢ tendencja do zabiegdéw semantycznych
w unikaniu terminu ,,okupacja” i tym samym wymykania si¢ operacji ,innych
niz wojna” spod prawa hasko-genewskiego. W tym celu interwenci odwotuja
sie najczesciej do nominalnej zgody panstwa na ich obecno$¢ wojskows i trans-
formacyjne dzialania lub do ich autoryzacji przez sama Rade Bezpieczenstwa
ONZ. Tymczasem, ani posiadanie zgody panstwa-rzadu, ani nawet mandat RB
ONZ nie wylacza stosowania prawa hasko-genewskiego, ktére funkcjonuje bez
wzgledu na kwestie legalnosci uzycia sity. Konsekwentnie, nawet jesli okupant
interweniuje w innym panstwie z naruszeniem jus ad bellum (brak stusznej przy-
czyny uzycia sity), nie oznacza to wcale, iz staje si¢ on wowczas odpowiedzialny
za famanie standardéw prawa okupacji wojennej. Choé¢ w §wietle prawa okupacji
odpowiedzialnos$¢ panstw pojawia sie automatycznie tylko wobec bezprawnego
uzycia sity (np. brak autoryzacji operacji Iraqi Freedom przezRBONZ),do 2003 1.
w Afganistanie — pomimo dziatania w dopuszczalnej samoobronie — zaréwno
Stany Zjednoczone, jak i ich sojusznicy réwniez wystepowali w roli okupantéw.>
Status ten zmienil si¢ formalnie dopiero wraz z uzyskaniem od wtadz w Kabulu
(Afghan Interim Authority, AIA) zgody na obecno$¢ wojskowa NATO, ktéra nie
byta juz ,wbrew woli” zwierzchnika terytorialnego.’’ Po 2003 r. ich obecnos¢
nadal jednak przypominata okupacje, angazujac podstawowe normy prawa kon-
fliktéw zbrojnych.

Czy polityczna transformacja panstwa (regime change) moze by¢ w ogo-
le dopuszczalnym powodem uzycia sity (jus ad bellum) w stosunkach miedzy-
narodowych? Cho¢ stanowiska poszczegdlnych panstw w tej materii czasem
mogg diametralnie si¢ r6ézni¢, w $wietle prawa migedzynarodowego taka trans-
formacja nie moze nigdy usprawiedliwia¢ samej interwencji. Co innego jed-
nak, gdy zmiana rezimu jest skutkiem legalnego uzycia sity lub — optymalnie
—wewnetrznie i miedzynarodowo legitymizowanym celem budowania panstwa.

4 Szerzej zob. G. Gil, Upadanie..., s. 197-220.

0 Takg konkluzje zawiera m.in. dokument International Law Commission Draft
Articles on State Responsibility przygotowany przez Komisje Prawa Miedzynarodowego
izaakceptowany rezolucja ZO ONZ nr 56/83 z 12 grudnia 2001 r.; do Artykutéw odwotu-
je sie m.in. w swoim orzecznictwie Miedzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci.

1 SOFA dla obecnej misji NATO (Resolute Support) zostata uzgodniona przez
wladze afganiskie i NATO z koricem 2014 r.



PRAWO OKUPAC]I A MIEDZYNARODOWE BUDOWANIE PANSTWA... 23

Jednakze, nawet wowczasjegolegalnosé nie zalezy wytacznie od podstawy prawnej
(np. w formie SOFA lub decyzji RB ONZ), ale podlega kryteriom koniecznosci
i proporcjonalnosci.’® Wskazat na nie m.in. prokurator generalny Wielkiej Bryta-
nii Lord Goldsmith w tajnym dokumencie przygotowanym dla gabinetu Wielkiej
Brytanii, datowanym na 7 marca 2003 r.>* Praktyka okupacji Iraku pokazata,
iz w kilku przypadkach Koalicyjnej Administracji Tymczasowej zabrakto poczu-
cia odpowiednich proporcji. Zwlaszcza trzy decyzje tej Administracji ws. rozwia-
zania Partii Baas w Iraku (rozkaz CPA nr 1); rozwigzania cywilnych struktur
ministerialnych, wojskowych oraz sit zbrojnych Iraku (rozkaz nr 2); oraz in-
westycji zagranicznych w Iraku (rozkaz nr 39) staty w jawnej kolizji w prawem
hasko-genewskim, famiac zastany porzadek prawny w sposéb nieproporcjonalny
do celu obecnosci koalicji miedzynarodowej.>*

Jesli uznamy, ze zbrojny state-building w jakims zakresie wyczerpuje kry-
teria okupacji, to obowiazuje go takze ogdlny zakaz transformacji zastanego po-
rzadku, na ktérym zbudowane jest cale prawo konfliktéw zbrojnych. W opinii
Adama Robertsa, ten oczywisty rozdzwigk zmniejsza si¢ obecnie w dwojaki spo-
sob: poprzez funkcjonowanie miedzynarodowego rezimu praw czlowieka oraz
zaangazowanie organizacji miedzynarodowych (zwtaszcza ONZ). O ile pierw-
szy sposob dookresla dopuszczalne cele i $rodki ,humanitarnej” okupacji, drugi
legitymizuje pewien zakres dziatan transformacyjnych w trakcie oraz po inter-
wencji. Autor konkluduje, iz gdyby art. 64 IV KG mialby by¢ dzi$ redefiniowany,
nalezatoby do niego doda¢ dwie okolicznosci, w ktérych strony interweniuja-
ce moglyby dowolnie uchyla¢ lub zawiesza¢ prawo panstwa okupowanego, tj.
(1) tamanie przez to prawo fundamentalnych praw cztowieka oraz (2) wykony-
wanie transformacyjnych zadan z autoryzacji RB ONZ.>* Pojawiaja si¢ nawet opi-
nie, iz wystgpowanie ONZ w roli ,,mocarstwa okupacyjnego” znosi wymag nie-
transformacyjnej okupaciji, co oznaczatoby, ze sa to wspdtczesnie jedyne legalne
i zarazem transformacyjne okupacje, cho¢ oficjalnie nikt ich tak nie nazywa.

Ogolnie rzecz biorac, transformacyjny cel interwencji nie moze uspra-
wiedliwia¢ uzycia sity w stosunkach miedzynarodowych, chyba ze osigga ona

2. W prawie konfliktéw zbrojnych na zasade¢ proporcjonalnosci sktadaja sie dwie
reguly: wedtug zasady politycznej (jus ad bellum) uzycie sity musi prowadzi¢ do poprawy
sytuacji, co nie byloby mozliwe bez wojny; druga zasada militarna (jus in bello) oznacza
po prostu minimalizacje¢ zniszczen wojennych.

3 Uznano zatem, ze odsuniecie Husajna od wladzy jest proporcjonalne wobec
celu, jakim bylo przywrécenie Iraku na droge wywiazywania si¢ z weze$niejszych rezo-
lucji RB ONZ; stanowisko Lorda Goldsmitha (zmiana rezimu jako $rodek) wykluczalo
zmiane rezimu jako wystarczajacy cel dziatan militarnych (dominujaca narracja w USA).

> A. Roberts, Transformative..., s. 607, 615.

% Ibidem, s. 589.
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poziom interwencji humanitarnej w panstwie, w ktérym powaznie i na maso-
wa skale tamane sg prawa cztowieka. Nawet taka ingerencja nigdy nie staje si¢
jednak prawem interweniujgcych.”® W tym kontekscie mozna spotkaé opinie,
iz budowanie panstwa (transformacyjnos¢) jest dopuszczalne zwtaszcza wobec
pozbawienia narodéw prawa do samostanowienia. Kwestia ta byla zywo dysku-
towana w ONZ od lat 60. XX w. Wspélczesnie podkresla sig, iz obowigzkiem
okupanta jest asystowanie narodom (peoples) w realizacji tegoz prawa, co po-
twierdzit m.in. MTS w swojej opinii doradczej ws. muru z 2004 r.°” Oznacza to,
iz okupujac jednostke, ktoéra mogtaby jeszcze skorzystaé z prawa do samostano-
wienia, okupant jest zobowigzany do nieprzestrzegania porzadku prawnego do-
tychczasowego panstwa (absolutely prevented). Co wiecej, gdyby nawet okazalo
sie to nielegalnie, powstata w ten sposéb nowa jednostka geopolityczna nie moze
by¢ pozbawiona swoich praw z uwagi na sama bezprawnos¢ dziatan okupanta.
Taka okupacja dla samostanowienia narodéw stanowilaby zatem wyjatek od za-
kazu transformacyjnej okupacji. Nawet jesli prawo do samookreslenia zostato
niemal w pelni ,,skonsumowane”, w przysztosci nie mozna wykluczy¢ jednost-
kowych przypadkow takich okupacji. Podobna perspektywa miedzynarodowego
prawa cztowieka dotyczy interwencji humanitarnych. Bez wzgledu bowiem na
to, czy taki akt uzycia sity bylby legalny i/lub legitymizowany, czy tez nie, sity
interwencyjne nie mogg przestrzega¢ prawa oraz zachowywac instytucji, ktére
ustanowione zostaly przez opresyjng wtadze. Zawsze pojawia si¢ jednak pytanie
o potencjalnie polityczne motywy takiego czy innego zaangazowania interwen-
tow lub jego destabilizujacy wptyw na lokalng ekonomig polityczng. W takich sy-
tuacjach najprostszym wskaznikiem wiarygodnosci interwentéw oraz stusznosci
panstwotworcezej interwencji bytby test wyborczy jako realizacja wewngtrznego
prawa do samostanowienia w warunkach postinterwencyjnych. Moze ona ex post
legitymizowac transformacyjng okupacje, podjeta pierwotnie z innych wzgledéw
(np. Bangladesz w 1971 r. oraz Afganistan w 2001 r.).

Watpliwosci natury prawnej pojawiaja si¢ takze w kwestii zastosowania
migdzynarodowego prawa cztowicka w warunkach okupacji, tj. na terytorium i wo-
bec ludnosci, ktéra formalnie nie podlega jurysdykeji okupanta. Cho¢ perspek-
tywa praw cztowieka zasadniczo rézni si¢ od prawa konfliktow zbrojnych, oba

3¢ Prawo miedzynarodowe nie zna pojecia takiej interwencji, ktéra jawi sie przede
wszystkim jako sytuacja koniecznosci, a nie prawo do interwencji (chyba ze ma ona auto-
ryzacje RB ONZ). Szerzej zob. np. The emergence of humanitarian Intervention. Ideas and
Practice from the Nineteenth Century to the Present, red. F. Klose, Cambridge 2016.

57 Zob. Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestine
Territory, Advisory Opinion (2004), ICJ, par. 88, 122, <http://www.icj-cij.org/docket/in-
dex.php?pr=71&code=mwp&pl=3&p2=4&p3=6> (dostep: 2.08.2016).

8 E. Benvenisti, The International..., s. 198 i nast.



PRAWO OKUPACJI A MIEDZYNARODOWE BUDOWANIE PANSTWA... 25

systemy wzajemnie si¢ przenikaja, tworzac wyjatkowa ztozona, lecz niekonfron-
tacyjna relacje.” Do$¢ powiedzieé, ze rozwdj systemu praw cztowieka po 1945 r.
wywart niebagatelny wptyw na ksztatt samych konwencji genewskich z 1949 r.,
co wida¢ wyrazniej zwlaszcza w tekscie I Protokotu dodatkowego z 1977 r. (m.in.
wart. 72 oraz 75). Zgodnie z przewazajacg opinig jurysprudencji, jesli przyjmie-
my, ze okupacja rézni si¢ od konfliktu zbrojnego, migdzynarodowy rezim praw
cztowieka znajduje zastosowanie podczas okupacji wojskowej.®* Kluczowe w tym
sensie jest m.in. orzeczenie brytyjskiego Sadu Apelacyjnego z grudnia 2005 r.
(sprawa Al-Skeini), w ktérym uznano, ze po obaleniu rezimu Saddama Husaj-
na Wielka Brytania (bedaca okupantem w $wietle prawa hasko-genewskiego)
byta zobligowana do zagwarantowania w Iraku praw i wolnosci wynikajacych
z Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka (EKPCz) — lecz wylacznie w zakre-
sie wykonywania przez siebie ekstraterytorialnej jurysdykeji, tj. w przypadku
znajdowania si¢ oséb (Irakijezykéw) pod jej oczywistg kontrola (np. areszt).®!
S3 jednak panstwa, ktére pomimo podpisania gtéwnych uméw z zakresu ochro-
ny praw cztowieka, wystepuja z odmienng interpretacja (np. USA oraz Izrael).
Trzeba przy tym pamigtad, iz stosowanie miedzynarodowego prawa cztowieka
moze wynikaé z samego prawa okupaciji. Jesli okupant jest zobowigzany do prze-
strzegania zastanego porzadku prawnego na terytorium okupowanym (art. 43
regulaminu haskiego), dotyczy to bez wyjatku miedzynarodowych przepiséw
odnoszacych si¢ do praw i wolnosci czlowieka, ktére staly si¢ normami prawa
wewnetrznego.

W zblizonych do okupacji przypadkach transformacyjnej obecnosci in-
terwentéw (budowanie panstwa) wprowadzanie standardéw praw cztowieka
uznawane jest za kluczowy wymiar takiego zaangazowania. Niemal bez wyjatku
towarzyszy mu takze demokratyzacja, ktora razem z zasadg samostanowienia
przyspiesza zakonczenie miedzynarodowej obecnosci cywilno-wojskowej. Takiej
argumentacji z zakresu praw cztowieka uzywaly chociazby USA na forum RB

¥ Stala si¢ ona przedmiotem badan zwlaszcza po przyjeciu w 1966 r. Miedzyna-
rodowych Paktéw Praw Czlowieka, do ktérych w swoich orzeczeniach nt. r6znych okupa-
cji odwotywaty si¢ trybunaty miedzynarodowe.

60 Stanowisko takie utrzymuje od 1968 r. Zgromadzenie Ogdlne (ZO) ONZ,
zwlaszcza wobec terytoriéw zajetych przez Izrael w 1967 r. Podobnego zdania byt Mie-
dzynarodowy Trybunal Sprawiedliwosci (MTS) w swojej opinii doradczej ws. Namibii
z 1971 r., a takze opinii z 2004 r. ws. muru oddzielajacego Izrael od Okupowanych Tery-
toriéw Palestynskich (Legal...), ktéra uznala, ze konstrukcja bariery tamie zaréwno mie-
dzynarodowe prawo humanitarne oraz prawa czlowieka (par. 106). Zob. takze orzeczenie
MTS ws. Armed Activities... (par. 211). Po 1974 r. europejski dorobek w zakresie praw
czlowieka byt takze przywotywany przez Europejska Komisje i Trybunat Praw Czlowieka.
wobec Cypru Péinocnego.

¢! Taka interpretacja wynika z tresci art. 1 EKPCz.
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ONZ po swojej interwencji w Iraku w 2003 r., podczas gdy RB ONZ przynaglata
je do stosowania prawa konfliktéw zbrojnych.®? Cho¢ wéréd decydentéw w USA
obalenie rezimu Saddama Husajna uznawano powszechnie za politycznie po-
zadany cel interwencji, oficjalne stanowisko amerykanskiej dyplomacji w ONZ
nie uwzgledniato liberalnej transformacji Iraku jako gtéwnego celu interwencii,
skupiajac sie jedynie na legalnej przestance uzycia sity, tj. niewywigzywaniu si¢
rezimu Husajna z wykonywania wczesniejszych rezolucji rozbrojeniowych RB
ONZ (zwlaszcza rez. nr 1441 z 2002 r.).** Dla odmiany, w przypadkach mie-
dzynarodowej administracji terytorialnej ONZ (Kosowo oraz Timor Wschodni)
mandat tych misji odwotywal si¢ zasadniczo do praw czlowieka, ignorujac jus
in bello.**

Niemniejjednak, juz po nieautoryzowanym uzyciu sity przez koalicje USA
w Iraku Rada Bezpieczenstwa wydata dwie rezolucje, w ktérych uznawata pro-
mocje praw czlowieka za jeden z celéw okupacji Iraku przez Stany Zjednoczone
oraz ich koalicjantéw.®> Jednakze, o ile zmiany polityczne w Iraku byty autoryzo-
wane, szczegbtowy zakres zmian porzadku prawnego w Iraku (cytowany wyzej
rozkaz CPA nr 39) nie mial legitymizacji w prawie praw czlowieka ani odpo-
wiedniej rezolucji RB ONZ. Pokazuje to, ze dziatania z zakresu state-building nie
tylko moga by¢ ogdlnie dopuszczalne lub nie, ale kwalifikacja taka zalezy takze
od tego, czego doktadnie dotycza. W przypadku Iraku przebudowy politycznej
nie mozna utozsamia¢ z reformami gospodarczymi, a juz na pewno z arbitral-
ng zmiang ustroju panstwa na federacyjny, ktéra miata miejsce. Wiele zalezy
w tym wzgledzie od reakcji spotecznosci migdzynarodowej na konkretne dzia-
tania transformacyjne. Do$¢ powiedzieé, ze podczas I wojny $wiatowej Niemcy
zostaly oskarzone o ztamanie art. 43 regulaminu haskiego w zwiazku z préba-
mi podziatu administracyjnego okupowanej Belgii na Flandri¢ i Waloni¢. Dla
odmiany, nawet pojedynczej skargi zabrakto w trakcie II wojny $wiatowej wo-
bec podziatu Libii na Trypolitani¢ i Cyrenajke, ktérego dokonali Brytyjczycy.®
Z powyzszych wzgledow takie projekty wymagaja jakiej$ formy miedzynarodo-

2 Przyktadowo zastosowanie migdzynarodowego prawa praw cztowieka wwarun-
kach okupacji uwzglednia brytyjski Podrecznik prawa wojennego z 2004 r. (jego wersja
z 1958 r. nie rozwijala jednak tego watku). Podobne stanowisko zajat takze MTS, stwier-
dzajac, ze Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych (1966) oraz Kon-
wencja Praw Dziecka (1989) maja takze zastosowanie wobec dziatan panstwa podejmo-
wanych poza jego jurysdykcja terytorialna.

3 Stanowisko przedstawione w ONZ 20 marca 2003 r.

¢4 Zob. wigcej A. Roberts, Transformative..., s. 592-597.
> Rez. RB ONZ nr 1483 z 22 maja 2003 r. oraz nr 1546 z 8 czerwca 2004 r.
¢ Zob. wigcej G. Watts, The British Military Occupation of Cyrenaica, 1942—1949,
Transactions of the Grotius Society 1951, vol. 37, s. 72-73.

o o
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wej kontroli w zakresie przestrzegania przez interwentéw porzadku prawnego
zajetego terytorium.®” Ogodlnie rzecz biorac, mechanizm wymuszania przestrze-
gania prawa okupacji moze przyjmowac postac nacisku ze strony mocarstw opie-
kunczych, instytucji ONZ, misji lub komisji, a takze pres;ji ze strony organizacji
spoteczenstwa obywatelskiego.®® Dla przyktadu, w 2003 r. mocg rez. nr 1483 RB
ONZ (par. 8) powotano do zycia instytucje monitorujace dziatania okupantéw
w Iraku.®

Wspblczesnie pojawiajg si¢ zatem zdania méwigce, iz rezim praw czlowie-
ka (lex generalis) nie tylko uzupelnia, ale i skutecznie zmienia prawo okupacji
(lex specialis prawa konfliktow zbrojnych). Migdzynarodowe prawa cztowieka
wydaja si¢ wzmacnia¢ funkcje prawodawczg okupantéw, dopuszczajac wycho-
dzenie poza formalne ramy art. 43 regulaminu haskiego.”” W sytuacji okupacji
lub zblizonej migdzynarodowe prawo praw czlowieka jest waznym systemem
norm, ktory (1) naktada na strony obowiazki prawne; (2) jest miarg oceny dzia-
fan interwentéw i podmiotéw lokalnych; (3) dostarcza prawne procedury po-
dejmowania dziatan; a takze (4) jest podstawa do realizacji transformacyjnych
celéw (np. wprowadzania rzagdéw prawa).”! Miedzynarodowe prawo praw czto-
wieka staje sie zatem uzytecznym zespotem standardéw obowigzujacych intere-
sariuszy umiedzynarodowionego budowania panstwa.

Za druga okoliczno$¢, ktéra zmienia zasadg nietransformacyjnosci
w prawie okupacji, uznaje si¢ zaangazowanie organizacji mi¢dzynarodowych
przy tego typu obecnosci militarnej. Doktryna prawa miedzynarodowego oraz
dyskurs polityczny odrizniajq niekonsensualng okupacje przez panstwa od
administracji/, okupacji” przez organizacje mi¢dzynarodowe.”? Podkresla sie,
izwtymdrugim przypadku transformacyjny state-buildingnie musiby¢ sprzeczny

¢7 E. Benvenisti, Applicability..., s. 31.

% E. Benvenisti, The International..., s. 340-347.

¢ Czyli Specjalnego Przedstawiciela ONZ dla Iraku oraz Mi¢dzynarodowy Za-
rzad ds. Doradztwa i Monitoringu (International Advisory and Monitoring Board) w celu
réwnowazenia wplywow CPA. Pierwszy Przedstawiciel z ramienia ONZ, Sergio Vieira de
Mello zginal w sierpniu 2003 r. w zamachu na siedzib¢ organizacji w Bagdadzie. W per-
spektywie taka funkcje kontrolng moze przyjaé takze istniejaca przy RB ONZ od 2005 r.
Komisja Budowania Pokoju.

70 Przykladowo sprzecznos$é¢ pomigdzy prawem szariatu a obowigzujacymi oku-
panta przepisami EKPCz czynia go odpowiedzialnym za zmiang¢ porzadku prawnego na
kontrolowanym przez siebie terytorium, zob. E. Benvenisti, The International..., s. 102—
104; P. Danchin, s. 78.

71 A. Roberts, Transformative..., s. 600 i nast.

2 Przeciwko takiej dychotomii opowiada si¢ Stephen Ratner (por. S. Ratner,
op. cit., s. 695-719). Z kolei Adam Roberts wsréd pigtnastu typdéw okupacji uwzglednit
takze ,,okupacje przez organizacje migdzynarodowe” (A. Roberts, What..., s. 289-292).
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z prawem okupacji, jesli w roli mocarstwa okupacyjnego wystepuje sama ONZ.”
W takich przypadkach migdzynarodowe prawo humanitarne zostaje zastgpione
przez prawo szczegblowe, tj. wyrazong w umowie zgode panstwa beneficjenta
pomocy (tzw. SOFA), a zwlaszcza decyzje RB na mocy rozdziatu VII KNZ, kt6-
re s3 jednakowo wazne i definiuja podstawy prawne i mandat miedzynarodowe-
go zaangazowania. Niemniej jednak, cho¢ ,,okupant” nie ma wéwczas obowigz-
ku przestrzegania art. 43 regulaminu haskiego, to jest on jednak zobowigzany
poruszac si¢ w ramach przyznanego mu mandatu (lex specialis), ktory raczej nie
zezwala na radykalng przebudowe panstwowosci. Podobnie, cho¢ misje wymu-
szania pokoju na mocy rozdziatu VII KNZ nie sa okupacja sensu stricte, co wy-
klucza odpowiedzialnos¢ kontyngentéw pokojowych powstala w ramach prawa
okupacji, rezim ten nie pozostaje jednak zupelnie bezuzyteczny. W opinii Eyala
Benvenistiego jego litera powinna by¢ stosowana przez organizacje miedzyna-
rodowe dobrowolnie i zgodnie z zasada lokalnej odpowiedzialnosci za budowanie
panstwa (local ownership).”™ Ogolnie rzecz bioragc, udziat organizacji miedzy-
rzagdowych jest takze uzasadniany wymogiem koniecznosci i proporcjonalnosci
dziatan transformacyjnych. Co wigcej, zdaniem Benvenistiego, jesli interwen-
cja o charakterze panstwotworczym stuzy realizacji obowiazkéw wynikajacych
z prawa okupacji (ochrona wlasnosci publicznej i prywatnej) oraz miedzyna-
rodowych praw cztowieka (m.in. zbiorowe prawo do samostanowienia), trans-
formacyjny state-building miesci si¢ w ramach prawa okupacji.”” Problem w tym,
iz o ile tres¢ rezolucji RB ONZ faktycznie wyraznie wykracza poza dopuszczal-
ne cele okupacji w prawie hasko-genewskim, ani rez. nr 1483, ani zadna ko-
lejna nie uscisla relacji pomigdzy tym prawem a transformacyjng obecnoscia
cywilno-wojskowa innych panstw (state-building). Takie stanowisko ws. ONZ
wystepujacej w roli okupanta wydaje si¢ zatem wciaz postulatem de lege feren-
da. Wydzwigk rez. nr 1483 jest ,raczej chwiejng fuzja [merger] tradycyjnych
regut okupacji z kompetencjami Rady Bezpieczenstwa nt. tworzenia pokoju
w ramach rozdziatu VII” KNZ.7¢ Nie ulega jednak watpliwosci, ze poparcie ONZ

73 Patrz np. S. Chesterman, Occupation as liberation: International humanitarian
law and regime change, Ethics and International Affairs 2004, vol. 18, nr 3, s. 51-64.

™ Kazdy state-building zaktada mape drogowa, ktéra obejmuje kolejne etapy trans-
feru wladzy czynnikom lokalnym; przyktadowo w latach 2003-2006 pod auspicjami Ko-
alicyjnej Administracji Tymczasowej zawigzata si¢ Rada Zarzadzajgca Iraku (Governing
Council of Iraq), koalicja zorganizowata kolejne wybory oraz referendum konstytucyijne,
a 21 maja 2006 r. utworzono rzad jednosci narodowe;j.

5 E. Benvenisti, Applicability..., s. 30 i nast.

¢ Cyt za: H. Charlesworth, Law after war, Melbourne Journal of International
Law 2007, vol. 8, nr 2, s. 233-47, 239-41.
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w tego typu operacjach moze by¢ pozadanym $rodkiem legitymizujacym zmia-
ny i ,obchodzacym” restrykcyjne prawo okupacii.

W sytuaciji takich niestandardowych okupacji transformacyjnych pojawia
si¢ praktyczny problem w postaci doktadnej oceny gotowosci rzagdu okupowane-
go terytorium do usamodzielnienia si¢. Kwalifikacja taka jest najczesciej mniej
lub bardziej arbitralna, gdyz przekazywanie wladzy jest procesem roztozonym
w czasie. Cho¢ okupacja Iraku zakonczyta si¢ nominalnie z koncem czerwca
2004 r., sily wielonarodowe zostaty w nim utrzymane, zmieniajac jedynie swe
funkcje. Nawet jesli decyzja ta wynikata z politycznej poprawnosci, nie dawata
zadnej gwarancji, ze rzad tymczasowy Iraku przejmie po tej dacie petng kontro-
l¢ oraz odpowiedzialnos¢ za porzadek publiczny”” Formalnie rzecz biorac, po
28 czerwca 2004 r. sytuacja prawno-polityczna interwentéw wygladata inaczej,
gdyz budowanie panstwa odbywato si¢ juz za zgoda petnoprawnego rzadu Iraku.
Nie zmienia to jednak faktu, ze obecnos¢ koalicji nadal przypominata okupacje
wojskowsa (byta ona zreszta nadal podporzadkowana migedzynarodowemu prawu
humanitarnemu, co wyeksponowano w rez. RB ONZ nr 1546), nawet jesli ofi-
cjalnie juz ja zakonczono.

Co ciekawe, cytowana wyzej rezolucja RB nr 1546 zwiazata klauzula nie-
transformacyjnosci dziatania rzadu tymczasowego Iraku (par. 1), podczas gdy
w prawie konfliktéw zbrojnych stosuje si¢ ja wylacznie wobec okupantéow
(sic!).”® Mozna wiec zaryzykowaé stwierdzenie, iz okupacja transformacyjna
w Iraku nie podwazyla istoty prawa hasko-genewskiego ale — wprost przeciw-
nie — potwierdzita konserwatywne zasady rezimu okupacji — nawet wowczas, gdy
okupacja dobiega konca. W tym kontekscie wida¢ wyraznie, iz caly system norm
odnoszacych si¢ do okupacji i umigdzynarodowionych préb budowania panstwa
jest wyjatkowo zlozony, za$ kwalifikacja prawna panstwotworczych interwencji
pozostawia szerokie pole interpretacyjne. Czg¢sciowo wynika to z tego, iz okupa-
cja wojskowa nie jest ,,catkowicie dystynktywng kategorig” a jej przepisy moga
mie¢ rowniez zastosowanie w sytuacjach, ktore nie sa nazywane i nie kwalifikuja

sie jako ,,okupacje”.”

7O zakonczeniu okupacji Iraku méwita doktadnie rez. RB ONZ nr 1546 z 8
czerwca 2004 r. ktéra okreslita takze mape drogowy dalszej transformacji Iraku, uznajac
pelne prawo irakijskiego rzadu do negocjowania przysztych warunkéw wielonarodowej
obecnosci w tym panstwie na prosbe wladz w Bagdadzie lub w ciggu 12 miesiecy od daty
przyjecia rezolucji (paragrafy 9 1 12 tego dokumentu méwity doktadnie, ze ,,[Rada] dekla-

78 Np. Koalicyjna Administracja Tymczasowa uznala, ze wyklucza to zdolnosé
irakijskiego rzadu do zawierania traktatow.

7 Cytza: A. Roberts, Transformative..., s. 618 in.
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Jus post bellum

Nawet pobiezny przeglad dotychczasowych okupacji transformacyjnych
pozwala zauwazy¢, iz nie maja one miejsca podczas wojny, lecz sg raczej od-
powiedzig na wewnetrzny konflikt zbrojny w formie interwencji migdzynaro-
dowej. Pojawia si¢ zatem watpliwos¢, czy jus in bello jest najlepszym sposobem
regulowania takich sytuacji i czy moze nalezatoby raczej stopniowo zastgpic je
prawem ,,pokonfliktowym” (jus post bellum).*® Prawo takie miatoby porzadko-
wa¢ operacje migdzynarodowe wobec panstw, ktore juz wyszly lub wychodza
z fazy konfliktu do pokoju rozumianego w sensie pozytywnym. Problem w tym,
iz niektdérzy dostrzegaja w takim zestawie norm wylacznie rodzaj imperatywu
moralnego, a nie spojny system prawa. W dodatku, wbrew temu, co sugeruje sam
termin, jus post bellum nie opiera si¢ na jednej gatezi prawa; tworzy go raczej caty
zespot (krajowych i miedzynarodowych) norm, ktére utrwalaja pokdj i moga by¢
stosowane po konflikcie. Cho¢ na pierwszy rzut oka takie rozproszenie norm
utrudnia ich zastosowanie wobec panstw pokonfliktowych, to jednak pozwala-
toby ono na zindywidualizowang oceng i dobdr §rodkéw skrojonych na miarg
kazdego konfliktu i panistwa z osobna.?! Postulowany ksztatt prawa po konflikcie
wynika z jego trzech cech sktadowych, tj. elementu normatywnego (jus), kon-
tekstu czasowego (post) oraz srodowiska konfliktéw (bellum).3?

Zdaniem wigkszosci autoréw rozlegly korpus jus post bellum sktadalby
sie z (1) prawa konfliktow zbrojnych, w tym instytucji okupacji wojskowej, kto-
ra nalezy odr6zni¢ od stanu konfliktu zbrojnego. Bedac lustrzanym odbiciem
koncepcji suwerennosci, prawo okupacji ewoluuje wraz z nia i znajduje zasto-
sowanie wobec wspélczesnych operacji ,,innych niz wojna”, np. misji zbrojnego
budowania panstw. Jednoczesnie prawo to jest zmieniane wskutek decyzji RB
ONZ, ktore deroguja przepisy prawa konfliktéw zbrojnych (art. 103 KNZ),
a takze egzekwowania norm o charakterze peremptoryjnym (jus cogens) — np.
prawa do samostanowienia narodéw. Drugim elementem sktadowym jus post
bellum bytoby (2) migdzynarodowe prawo praw cztowieka. Tworzy ono liberalny
szkielet przywracania rzgdéw prawa i odbudowy zaufania do instytucji panstwa,

80 Tradycja uzycia terminu jus post bellum sigga dziet z zakresu prawa wojennego
z XVII w. (Francisco Suarez, Disputationes XIII, 1621), za§ wiek p6zniej I. Kant (prawo
»po” wojnie). Zob. ibidem, s. 619.

81 V. Chetail, Introduction. Post-conflict Peacebuilding — Ambiguity and Identity,
[w:] Post-conflict Peacebuilding. A Lexicon, red. V. Chetail, Oxford 2009, s. 18.

82 Kwestia jus post bellum zyskuje coraz wigksze zainteresowanie jurysprudencii;
zob. np. jedno z wielowatkowych opracowan na ten temat: Jus Post Bellum: Mapping the
Normative Foundations, red. C. Stahn, J. Easterday, J. Iverson, Oxford 2014.
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ktory czerpie m.in. z dwéch Migdzynarodowych Paktoéw Praw Cztowieka z 1966
r. Respektowanie tychze praw wystepuje w podwojnej roli przestanki oraz tre-
$ci migedzynarodowego budowania panstw, gdyz to panstwo pozostaje gléwnym
gwarantem poszanowania indywidualnych i grupowych praw cztowieka.®* Co
wiecej, przestrzeganie tych praw przez panstwo — adresata pomocy stanowi pro-
bierz normalnosci, wyznaczajac kres stosowania jus post bellum. W przypadku
interwencji migdzynarodowych poza kontekstem konfliktu zbrojnego, miedzy-
narodowe prawa czlowieka wydaja si¢ mie¢ pierwszenstwo nad prawem konflik-
téw zbrojnych, co naturalnie poszerza dopuszczalny zakres towarzyszacych im
transformacji.

Trzeci komponent prawa po konflikcie miatby si¢ sktada¢ z (3) migdzy-
narodowego prawa karnego, ktére pocigga do odpowiedzialno$ci winnych nad-
uzy¢ lub zaniechan podczas konfliktu, bedac srodkiem ogdlnonarodowego lub
miedzyetnicznego pojednania. Cho¢ sprawiedliwo$é moze przyjmowaé rézne
modele, zawsze jawi si¢ jako niezbedne uzupetnienie budowania pokoju oraz im-
plementacji standardéw praw cztowieka. W zakres jus post bellum (4) wesztoby
takze migdzynarodowe prawo uchodzcze. Fundamentem Konwencji genewskiej
o statusie uchodzcéw z 1951 r. jest zasada niezawracania os6b do panstwa ich
pochodzenia, jesli tamtejsza sytuacja zagraza ich zyciu. Artykul 1C Konwencji
stwierdza jednak, iz status ten przestaje obowigzywac z chwilg fundamentalnej
zmiany takich okolicznosci, np. wskutek operacji miedzynarodowej. W delikat-
nej materii budowania pokoju masowe powroty ludnosci cywilnej moga jednak
destabilizowa¢ sytuacje, co zmusza agendy pomocowe do opracowania odpo-
wiednich programéw repatriacji, reintegracji, efc. Dotyczy to takze grup prze-
siedlonych, ktérych nie dotyczy odrebny rezim prawa, gléwnie tzw. uchodzcéw
wewnetrznych (IDPs). 8

Stosunkowo niedawno w literaturze, a nieco wezes$niej w praktyce wojsko-
wej, pojawit si¢ takze termin ,,miedzynarodowego prawa operacji militarnych”,
ktéry miatby jednoczesnie oddawac samg ztozono$¢ tych operacji, a takze kor-
pus obowigzujgcych przepiséw o réznej proweniencji.®> Takie myslenie czescio-
wo zazebia si¢ z logika jus post bellum, choc jest nieco szersze. Oprocz wymienio-
nych powyzej gatezi prawa, na prawo operacji militarnych sklada si¢ takze Karta

83 V. Chetail, Introduction..., s. 19-22.

84 Ibidem, s. 23-25. Wedtug szacunkéw UNHCR IDPs stanowig obecnie 63%
(41 mln) ogoétu ludnosci zmuszonej do ucieczki, decydujac o spotecznej charakterystyce
wielu dysfunkcjonalnych panstw; dane za: <http://www.unhcr.org/statistics/unhcrstats/
576408cd7/unhcr-global-trends-2015.html> (dostep: 9.09.2016).

8 Zob. np. The Handbook of International Law of Military Operations, red. T. Gill,
D. Fleck, Oxford 2015.
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Narodéw Zjednoczonych oraz zasady prawa zwyczajowego odnosnie do uzy-
cia sity w celu utrzymywania lub przywracania pokoju i bezpieczenstwa (jus
ad bellum), konwencje i prawo zwyczajowe dotyczace statusu obeych sit zbroj-
nych, migdzynarodowe prawo morza, prawo lotnicze, prawo odpowiedzialnosci
panstw, prawo ochrony srodowiska, a takze odpowiednie przepisy prawa krajo-
wego. Traktatowy oraz zwyczajowy korpus prawa operacji militarnych uzupet-
niany jest takze przez ,,migkkie” prawo w postaci dokumentéw politycznych,
porozumien, okreslajacych zestawy dobrych praktyk i pozadane role interwen-
tow. Musza by¢ one maksymalnie dopasowane do ogdlnie obowigzujacych norm
prawnych dotyczacych uzycia sity w stosunkach migdzynarodowych. Rodzajem
prawnej ekwilibrystyki moze okazac si¢ pogodzenie ze sobg przepiséw pochodza-
cych z réznych dziedzin prawa w odniesieniu do konkretnej interwencji i dzia-
tan transformacyjnych. W tym celu, po pierwsze, nalezy okresli¢, jakie normy
majg w niej zastosowanie. Drugim krokiem jest ustalenie zakresu zgodnosci lub
sprzeczno$ci norm powstalych w wyniku réwnoleglego obowigzywania przepi-
sow z réznych galezi prawa. Po trzecie, ich interpretacja i zastosowanie musza
wynika¢ z kontekstu prawnego oraz sytuacji faktycznej. W tym wzgledzie me-
todologiczng reguta powinno by¢ stosowanie réznych przepiséw w kluczu ich
maksymalnie mozliwej harmonizacji. Dla naszych rozwazan pierwszorzedne
znaczenie ma zatem ustalenie, czy i w jakim zakresie dana operacja miedzyna-
rodowa moze by¢ uznana za okupacje, a interwenci — odpowiedzialnymi przed
tym prawem.5¢

Skuteczno$¢ budowania panstwa zalezy zatem od rozwigzania tych prob-
leméw poprzez mozliwie holistyczne podejscie do norm rozrzuconych po roz-
nych gateziach prawa. Ich kompilacja czy raczej nakladanie si¢ na siebie w sy-
tuacjach po konflikcie pozostaje jednak weiagz jedynie zespolem norm moralnie
obowiazujacych, cho¢ nie mozna wykluczy¢ ich prawnego usankcjonowania
w przysztosci. Jak zauwaza Carsten Stahn, postulowane prawo pokonfliktowe
ma charakter negatywny i pozytywny.®” W pierwszym znaczeniu uzupelnia ono
kryterium proporcjonalnosci w funkcjonujacych juz rezimach jus in bello oraz jus
ad bellum poprzez podporzadkowanie dziatan zbrojnych celowi, jakim jest osiag-
nigcie trwatego pokoju po konflikcie, oraz per saldo pozytywne oddziatywanie
na lokalng ekonomie polityczng, tj. przerwanie lub deeskalacje konfliktu, nie-
zbedna odbudowe instytucji oraz infrastruktury itp. Nawet jesli zasada propor-
cjonalnosci nie moze sta¢ si¢ autonomiczng normg prawng, to moze okreslac,

8 T. Gill, D. Fleck, Concept and Sources of the International Law of Military Opera-
tions, [w:] ibidem, s. 11-12.

8 C. Stahn, R2P and Jus Post Bellum. Towards a Polycentric Approach, [w:] Jus
Post..., op. cit., s. 113.
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ktére z przepiséw znajda zastosowanie w postulowanym porzadku prawa po
konflikcie. Stanowitaby ona warto$¢ dodang do tradycyjnie pojmowanych ele-
mentéw proporcjonalnosci, wybiegajac w przysztos¢ w celu instytucjonalizacji
pokoju.®® Tymczasem skutki decyzji nt. budowania panstwa nie sa mozliwe do
przewidzenia (,,fog of war”), a w obliczu destabilizacji interwenci ukrywajg si¢
za zastong dobrych intencji lub zwyczajnie redukuja zaangazowanie. Dzieje si¢
tak, gdyz migdzynarodowy state-building to najczesciej eksperymentowanie na
zywym organizmie polityki, ekonomii, efc., swoistego panstwa. Dzialania takie
mozna nawet poréwnac do kategorii ,,zawitego” i na swéj sposéb ,,nieoswojone-
go” problemu (wicked problem), ktérg w latach 70. XX w. wprowadzili do uzytku
Horst Rittel oraz Melvin Webber. W przeciwienstwie do ,,oswojonych” (tame)
problemoéw sg one (panstwa dysfunkcjonalne) wyjatkowo odporne na wszelkie
rozwigzania (budowanie panstwa), a kazde z rozwigzan generuje kolejne dyle-
maty.¥

W kontekscie wspétezesnych okupacji prawo po konflikcie mogtoby jed-
nak odegra¢ potrdjnie konstruktywng role. Po pierwsze, dawatoby ono szanse
uregulowania obecnosci militarnej po zakonczeniu konfliktu lub interwencii,
ktora nie miesci sie¢ w ramach tradycyjnej definicji okupacji, co mogtoby z kolei
prowadzi¢ do zdjecia z liberalnego budowania panstwa niepotrzebnego odium
okupacji.”® Po drugie, jus post bellum zawiera w sobie miare odpowiedniej jako-
$ci rzadzenia (standardow demokratycznych, zasady samostanowienia, rzadéw
prawa etc.) w miejsce neutralnej i nieczulej na te standardy roli administratora,
ktéra przewiduje prawo hasko-genewskie. Po trzecie, prawo po konflikcie mo-
gltoby wprowadzi¢ brakujgce kryterium oceny dopuszczalnosei okupacii, gdyz
rezim jus in bello nie r6znicuje legalnej i nielegalnej okupacji, ignorujac kwali-
tikacje prawna uzycia sity.”! Takie jus post bellum bytoby zatem czyms$ wigcej niz
interdyscyplinarnym zestawem norm, petnigc ,horyzontalng” i ,wertykalng”
funkcje. Pierwsza z nich stuzy harmonizacji zobowigzan powstatych w ramach
réznych gatezi prawa, ktéra okazuje si¢ kluczowa na etapie planowania oraz im-
plementacji konkretnej operacji militarnej. Druga za$ zapewnia przeformutowa-

8 L. May, Proportionality and the Fog of War, European Journal of International
Law 2013, vol. 24, nr 1, s. 324-325. Por. przypis nr 52.

8 Por. H. Rittel, M. Weber, Dilemmas in a General Theory of Planning, Policy Sci-
ences 1973, vol. 4, s. 155-169. Bynajmniej wbrew temu, co sugeruje nazwa, tame problems
takze nie muszg by¢ tatwe (zaliczy¢ do nich mozna np. matematyke, inzynieri¢ czy gre
w szachy); w odréznieniu jednak od wicked problems maja one niezmienne reguty rozwia-
zZywania.

% C. Stahn, R2P..., op cit., s. 115.

1 Ibidem, s. 116 i nast. Przyktadowo, rez. nr 1483 RB ONZ nie odniosta si¢
w zadnym miejscu do kwestii legalnosci koalicyjnego uzycia sity w Iraku.
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nie abstrakcyjnych i ogélnych norm na poziom operacyjny i ,teatr” budowania
panstwa.””

Wazny element jus post bellum odnosi si¢ do kryterium czasu. Problema-
tyczna wydaje si¢ zwlaszcza kwestia stosowania prawa okupacji po podpisaniu
umowy pokojowej, po zakonczeniu fazy interwencyjnej (post-war occupation).
Innymi stowy, poza horyzontem pokoju, ktéry bylby zaprzeczeniem lub limes
wojny (post bellum). Trzeba jednak pamigtac, ze wiele konfliktéw nigdy nie kon-
czy si¢ zawarciem rozejmu lub odrebnego porozumienia. Nawet jesli, wedtug
swoich autoréw, prawo okupacji obowigzuje jedynie przejsciowo — do momentu
podpisania umowy pokojowej, ktére ma nastapic¢ jak najszybciej — art. 6 IV KG
posrednio legitymizuje trwanie dtugofalowych okupacji. Ani ta konwencja, ani
regulamin haski nie méwig jednak nic wiecej na temat dopuszczalnych odchylen
od zasad okupacji w postaci dtugofalowej, ekstensywnej obecnosci interwentdw.
Tak czy inaczej, wydaje sig, iz w przypadkach przedtuzajacych si¢ okupacji waru-
nek zachowania przez okupantéw status quo na terytorium okupowanym stab-
nie wprost proporcjonalnie do uptywajacego czasu, tracac znaczenie dla oku-
panta, ale przede wszystkim dla spotecznosci lokalnej.”® Co wiecej, wydaje sie,
ze dochodzi woéwezas do przesunigcia akcentéw w rezimie okupacji — przepisy
negatywne (zakazy) ustepuja pierwszenstwa obowigzkom o charakterze pozy-
tywnym, ktére maja charakter kompleksowej odbudowy; a nie doraznych dziatan
zapobiegawczych. Zauwaza to C. Stahn, dla ktorego jus post bellum sankcjono-
watoby zasade kontynuacji zaangazowania panstw interweniujacych (okupan-
tow) w rekonstrukeje, ktéra ma obecnie wytacznie moralny charakter.”* Takie
prawo ,,po” okupacji (post-occupation law) bytoby istotng czescia jus post bellum,
odnoszac si¢ w szczeg6lnosci do dlugotrwalej obecnosci interwentéw i sytuacji
prawdopodobnego uzaleznienia gospodarki od obecnosci okupanta. Jego wyco-
fanie moze pociggac za sobg pogorszenie ogdlnej jakosci zycia na bytym tery-
torium okupowanym, uniemozliwiajac budowe samowystarczalnego panstwa.”
Prawo po okupacji réznitoby si¢ od hasko-genewskiego rezimu okupacji. O ile
bowiem pierwsze z nich wymaga wspdtpracy pomiedzy interesariuszami budo-
wania panstwa w celu bezinteresownej budowy samowystarczalnych instytucji,
o tyle drugie przewiduje konflikt intereséw i zaktada minimalistyczne cele.

2 T. Gill, D. Fleck, op. cit., s. 13.

% E. Benvenisti, The International..., s. 244-246.

%4 C. Stahn, R2P..., op. cit., s. 117-119.

% Niektorzy autorzy stosuja termin prawa po okupacji (post-occupation law), co
czeg$ciowo pokrywa sie z jus post bellum (jesli wojne i okupacje traktowac jako synonimy).
Zob. np. Y. Ronen, Post-occupation law, [w:] Jus Post..., op. cit., s. 442-446.
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Wydaje sie, iz rozciggnigcie prawa okupacji poza faz¢ interwenciji, ale takze
ponadklauzule nietransformacyjnosci umozliwia wspdtezesnie zasada solidarno-
§cii,humanitaryzacja” interwencji, ktére mialyby stuzy¢ interesowi spoteczno-
Sci lokalnej (insiders), a nie interwentoéw (outsiders).”® W takich okolicznosciach
margines dopuszczalnego zawieszania lub modyfikacji prawa w toku budowania
panstwa ulega poszerzeniu. Wobec braku (adequate) systemu prawnego, kté-
ry bylby zgodny ze standardami migdzynarodowymi, interwenci moga nawet
stanowi¢ prawo od podstaw.”” W tym sensie jus post bellum mogtoby docelowo
zaktualizowa¢ migdzynarodowe prawo humanitarne, implementujac zywo dys-
kutowang w ostatnich latach koncepcje odpowiedzialnosci za ochrong (responsi-
bility to protect, R2P). Jus post bellum jawi si¢ zatem jako perspektywiczny rezim
ograniczajacy deficyty (legitymacji) oraz naduzycia (kryptopolitycznosé), ktore
towarzyszg interwencjom o charakterze panstwotwoérczym. Pojawiajg si¢ nawet
glosy méwigce o potrzebie przyjecia nowej konwencji genewskiej, ktora bytaby
skoncentrowana na okresie ,,po” i miataby bardziej konstruktywny i permisywny
ksztatt. Sitg rzeczy dotychczasowy dorobek miedzynarodowego prawa humani-
tarnego (dotyczy trwania okupacji) pelni przewaznie funkcje konserwatorskie.

Powyzszy fragment pokazuje, iz okupacja przestala by¢ wytacznie stanem
faktycznym. Wzajemne naktadanie si¢ na siebie jus ad bellum, prawa konflik-
téw zbrojnych, jednostkowych praw czlowieka czy tez prawa do samostanowie-
nia narodéw sprawia, iz pytanie o zastosowanie rezimu okupacji w konkretnych
sytuacjach uzycia sity lub obecnosci militarnej wlacza skomplikowane kryteria
formalne.”® Owa ztozono$¢ nakazuje rozwage i uznawanie z zasady wszystkich
interwentéw za okupantdw, co najmniej do momentu legitymizacji ich obecnosci
militarnej przez spotecznos¢ lokalng — zgodnie z zasada lokalnej odpowiedzial-
nosci za budowanie panstwa.

Konkluzje

W systemie suwerennie rownych panstw proces panstwotwoérczy nie moze
by¢ przedmiotem interwencji i migdzynarodowej aranzacji, a jesli juz dopuszcza
sie takg mozliwo$¢ — to tylko w $cisle okreslonych obszarach lub przypadkach.
O ile jus ad bellum wyklucza state-building jako argument do uzycia sily, jus in
bello (prawo okupacji wojennej) zabrania interwentom kompletnego budowa-
nia panstwa. Hasko-genewskie kryteria okupacji powstawaty jednak w zupetnie

% Zob. np. G. Fox, Humanitarian Occupation, New York 2008, s. 4, 43.
7 A. Roberts, Transformative..., s. 588.
% Por. E. Benvenisti, The International...,s. 199.
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innej epoce historycznej. Zakladajac, ze ,zte” panistwo okupuje ,,dobre”, prawo
to nie przewidywato odwrdcenia rél. Co zatem z liberalng przebudows panstw
po konflikcie, ktéra obejmuje obecnosé militarng i odbywa sie za zgoda spotecz-
nosci miedzynarodowej (state-building)? Nawet jesli zbrojne budowanie pan-
stwa nie jest okupacja sensu stricte, to przyjmuje ono forme zblizong. Cho¢ obec-
ny stan prawny nie wyklucza de facto obowigzywania prawa okupacji podczas
operacji ,innych niz wojna” (w tym budowania panstwa), to wymaga rozwoju
tegoz prawa w kierunku regulowania sytuacji po konflikcie, ktore wymykajg si¢
istniejacym normom miedzynarodowego prawa humanitarnego. W takich przy-
padkach, zamiast konczy¢ sie z dnia na dzien wskutek umowy pokojowej, ,,mie-
dzynarodowa” lub ,humanitarna” okupacja zanika stopniowo.

Rozbieznosci interpretacyjne w kwestii uznania danej interwencji za oku-
pacje¢ wynikaja przy tym z ogdlnego procesu fragmentaryzacji prawa mi¢dzynaro-
dowego. Dzieje si¢ tak w wyniku powstawania nowych gatezi prawa szczegétowe-
go, ktérych przepisy stanowig odchylenie od tego, co byto wezesniej przyjmowane
za norme og6lnie obowiazujaca.” Powstate w wyniku ich scalenia jus post bellum
byloby prawem transformujacym konflikt i uwiad instytucjonalny w pokéj i fad
publiczny. Zwazywszy na konflikt pomiedzy tym, co dopuszczalne prawnie, po-
litycznie poprawne a moralnie konieczne, zaktualizowane prawo okupacji mo-
globy petnic role drogowskazu dla przejsciowego sprawowania wladzy przez in-
terwentéw oraz ich transformacyjnych dziatan w panstwach dysfunkcjonalnych.
Wspdlczesne argumenty jurystyczne na rzecz ,ratowania” kategorii okupacji
dotycza najczesciej kontekstu humanitarnego i prawno-instytucjonalnego, kto-
re miatyby ostabia¢ konserwatyzm hasko-genewskich zasad okupacji. Podkresla
sig, ze prawo okupacji musi by¢ reinterpretowane w $wietle miedzynarodowego
prawa czlowieka, ktére obowigzuje w warunkach okupacji lub do nich zblizo-
nych (okupacja dla samostanowienia, okupacja humanitarna). Z drugiej strony,
zbrojne budowanie panstwa na ogét wywotuje rézne formy konfliktu spoteczne-
go, co jedynie potwierdza aktualnos$¢ prawa konfliktow zbrojnych w panstwach
post-interwencyjnych. Potrzeba osiagniecia stanu réwnowagi pomiedzy tymi
dwoma systemami norm wydaje si¢ najwigksza w dziedzinie transformacyjnego

budowania panstw.!®

9 Kwestia fragmentaryzacji prawa miedzynarodowego byta m.in. przedmiotem
odregbnego raportu grupy studyjnej Komisji Prawa Migdzynarodowego ONZ z 2006 r.
Zob. Fragmentation of International Law: Difficulties Arising from the Diversification and
Expansion of International Law, report of the Study Group of the International Law Com-
mission, finalized by Martti Koskenniemi, <http://legal.un.org/ilc/documentation/eng-
lish/a_cn4_1682.pdf> (dostep: 14.08.2016). Sekcja C raportu dotyczy mozliwych konflik-
téw prawa ogdlnego z prawem szczegdtowym.

100 Por. S. Ratner, op. cit., s. 696.
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Pierwotnie zachowawcze prawo okupacji ulega takze zmianie wskutek
zaangazowania organizacji migdzynarodowych w panstwotworczych interwen-
cjach. Uchwaty przyjmowane przez ich gtéwne organy, np. rezolucje RB ONZ,
moga autoryzowac transformacyjne cele projektu politycznego (okupacja kon-
sensualna). Problem w tym, ze nie ma modelowej okupacji, nie ma takze rodzaju
,matrycy” miedzynarodowego budowania panstwa. W sensie formalnym zbrojny
state-building bywa analogiq okupaciji, za$ w kontekscie materialnym przypomi-
na ryzykowne eksperymentowanie z lokalna ekonomia politycznag (wicked prob-
lem). Retrospektywa projektéw miedzynarodowego budowania panstwa ostabia
argumenty na rzecz reformy prawa hasko-genewskiego, ktéra usankcjonowataby
transformacje terytorium okupowanego. Taka opinia wynika w gtéwnej mierze
z ograniczonej skutecznosci zbrojnego budowania panstwa na dtuzsza mete. Po-
nadto, biorac pod uwagg catkiem liczng grupe panstw mienigcych sig jako rezimy
hybrydowe lub autokracje, migdzynarodowe budowanie panstwa wcale nie musi
promowac liberalnego porzadku.!®! Jakakolwiek préba pisania na nowo prawa
okupacji obarczona jest wigc duzym ryzykiem i nie wydaje si¢ dzi§ konieczna.
[stnieja mozliwosci naprawy jego defektow poprzez odwotanie si¢ do miedzyna-
rodowych praw czlowieka, autoryzacje celow budowania panstwa przez decyzje
Rady Bezpieczenistwa ONZ oraz korzystanie z dobrych praktyk z dotychczaso-
wych okupacji transformacyjnych.!%?

Wydaje sig, iz konserwatywne prawo okupacji daje si¢ pogodzi¢ z trans-
formacyjnym budowaniem panstwa, jesli jego priorytetem bytaby podstawowa
i niezbedna odbudowa panstw dysfunkcjonalnych. Nawet jesli klauzula art. 43
konwencji haskiej nie jest jednoznaczna (unless absolutely prevented) i pozosta-
wia pewng przestrzen do legitymizacji réznych celow transformacyjnych, zakres
miedzynarodowego budowania panstwa powinny wyznaczaé zasady konieczno-
§ci, proporcjonalnosci oraz odpowiedzialnosci lokalnej. Moga one réwniez mi-
tygowac sprzecznosci pomiedzy tradycyjnym prawem okupacji a wspdlczesnymi
wymogami zbrojnego budowania panstw. O ile ten pierwszy rezim wydaje si¢
wcigz pozostawac formalnym wrogiem miedzynarodowego budowania panstwa,
odwolywanie si¢ spotecznosci miedzynarodowej do norm moralnych zbliza te
relacje do stanu koegzystencji (tytulowy ,,méj przyjaciel wrog”).

' Wedtug raportu wywiadowni ,,The Economist” w grupie 167 panstw obje-
tych analizg 88 to rezimy hybrydowe lub autorytarne (52,7%); jedynie 20 pahstw uzna-
no za ,pelne demokracje”. zob. Democracy Index 2015. Democracy in an age of anxiety,
The Economist Intelligence Unit 2016, s. 1.

102 A. Roberts, Transformative...,s. 622.
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OCCUPATION LAW AND INTERNATIONAL STATE-BUILDING:
FRIEND OR FOE

Following the end of the cold war, the incidence of statebuilding inter-
ventions has visibly increased in the case of dysfunctional (failed) states. Today,
such interventionism in a good faith promotes liberal values and is believed to
be in line with international legal regimes that makes it distinctive from neo-im-
perial politics. Even if state-building does not generally refer to regular warfare,
it often takes analogous forms to occupation, which was codified in jus in bello
at the beginning of the XX™ century. While the occupation law requires occu-
pants to maintain status quo on the occupying territory (article 43 of Hague
Regulations), armed state-building is transformative by definition that seems to
undermine conservative provisions of the former. The article presents traditional
criteria for occupation in the Hague and Geneva conventions as well as prospects
and limitations of its refinement (jus post bellum). In theory, such a redefini-
tion could launch the formulation of the statebuilding regime, which aims to re-
duce deficits or double-standards in international state-building by focusing on
the interests of local stakeholders of transformative projects. Hence, the Author
addresses three interlocking issues: occupation within state-building, the occu-
pation law and state-building, and transformative occupation as state-building.
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1. Wprowadzenie.

Celem opracowania jest analiza pojec: instrumentalizacji prawa i instru-
mentalnego uzycia prawa, w odniesieniu do wyktadni prawa. Tym samym nalezy
zaznaczy¢, ze przedmiotem artykutu uczyniono jedynie kwesti¢ analizy poszcze-
golnych, wiodacych w polskiej teorii prawa, koncepcji interpretacji w zakresie ich
podatnosci na rézne formy polityczno-ideologicznego wykorzystania. Artykut
skupia si¢ na refleksji odnosnie tego, jakie cechy tych koncepcji wzmagaja albo
ostabiaja mozliwosci instrumentalnego potraktowania interpretacji prawniczej.
W literaturze przedmiotu najczesciej wystepuje ograniczenie rozwazan jedynie
do zjawiska ,instrumentalizacji” prawa, gléwnie — jak si¢ wydaje — w aspekcie
jego stanowienia, tj. kodowania norm w sposob jawnie je ideologizujacy'. Stad
okreslenie — zamiast instrumentalizacji lub instrumentalnego jego uzycia —ideo-
logizacji prawa?.

Brak jest wszakze teoretycznej analizy tego, co kryje si¢ pod niesprecy-
zowang w pelni nazwg ,,ideologizacji prawa” w odniesieniu do jego wykladni.
Jest to tym bardziej zadziwiajace, ze skoro instrumentalizacja (juz niezaleznie

U Por. przyktadowo: L. Morawski, Instrumentalizacja prawa (zarys problemu) [w:]

Panistwo i Prawo 1993 nr 3, passim i A. Kozak (red.), Z zagadnier teorii i filozofii prawa.
Instrumentalizacja prawa, Wroctaw 2000.
2 Por. H. Rabault, Granice wyktadni s¢dziowskiej, Warszawa 1997, s. 169-170

inast.
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w jakiej postaci) rozumiana jest jako ,ideologizacja celéw tworzenia prawa”
i tym samym pozostaje do badania elementéw redakcyjnych aktéw normatyw-
nych, ktére sg efektem ideologicznie przyjetych celéw w procedurze legisla-
cyjnej, to tym samym nalezy wprowadzaé jakie$ rozgraniczenia tego, jak pra-
wo w rezimie wspotczesnej polityki deliberatywnej powinno by¢ tworzone nie
»w duchu” jego ideologizacji, a w granicach tego, co juz nie jest jej przejawem?.
Jest to o tyle istotne, by nie popas¢ w oczywista sprzecznosd, tj. by nie formu-
fowa¢ wniosku, ze w zasadzie cata dzialalnos¢ legislacyjna w dobie upolitycz-
nienia celéw stanowienia prawa jest jaka$ forma jego instrumentalizacji*. Przy
czym konieczne jest nadmienienie, ze przez deliberatywna polityke rozumie sig
nie tylko oceniang pozytywnie na gruncie koncepcji J. Habermasa forme ustroju
demokratycznego, ale szerzej, forme sprawowania wtadzy, réwniez mogaca za-
ktada¢ ,instrumentalne” uzycie cech demokracji deliberatywnej, przy uksztat-
towaniu rzeczywistej formy ustroju, okreslanej mianem ,,demokracji fasadowe;j”
albo wrecz o cechach autorytaryzmu (,,demokracji kadtubowej”)>. Tym samym
chodzi jedynie o to, ze samo uznanie, ze stanowienie prawa odbywa si¢ przy
szerokim wachlarzu proceséw dyskursywnych nie gwarantuje ani spelnienia
tego, do czego idea ustroju demokracji deliberatywnej sie¢ odwoluje, ani tego, ze
zachodza w niej procesy (albo nie) okre§lane mianem instrumentalizacji pra-
wa, czy tez szerzej, jego ideologizacji w odniesieniu do ,,uzywania” przez or-
gany stosujgce prawo typu sadowego okreslonych heurystyk interpretacyjnych
w procesach wyktadni prawa®.

> W literaturze wskazuje sig, ze prawodawca wyznacza tekstem prawnym granice

brzegowe znaczenia prawa, a ustalenie wiazacej normy postgpowania zalezy od organu
stosujacego prawo. Por. M. Zieliniski, Wyktadnia prawa. Zasady, reguty, wskazéwki, War-
szawa 20006, s. 49-59. Takie tez ujecie ,,ramowej koncepcji wyktadni” wystepuje w pracach
H. Kelsena. Za: A. Kozak, O granicach socjotechniki poprzez prawo [w:] Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny nr 4/1994, s. 94.

4 Por. ]. Habermas, Faktycznos¢ i obowigzywanie. Teoria dyskursu wobec zagadnien
prawa i demokratycznego paristwa prawnego, Warszawa 2005, s. 311; J. Habermas zauwaza,
ze we wspdtezesnych demokracjach deliberatywnych cele organéw wiadzy panstwowej sa
odbiciem celéw partii politycznych. Nie da si¢ zatem zupelnie zniwelowaé zjawiska pa-
triokracji.

> Por. G. Sartori, Teoria demokracji, Warszawa 1994, s. 21 i ]J. Ferejohn, P. Pas-
quino, Demokracja i rzqdy prawa [w:] J. M. Maravall, A. Przeworski (red.), Demokracja
i rzqdy prawa, Warszawa 2010, s. 256.

¢ Chodzi o przeciwdziatanie sytuacji, gdy czynniki odpowiadajace za uzyska-
nie znaczenia prawa znajduja si¢ w zasiggu jedynie ,wybranych”, gdyz ,,uprzywilejowany
dostep do zZrédet istotnej wiedzy stuzacej sterowaniu umozliwialby dyskretne panowa-
nie nad zmediatyzowang, odcigta od tych Zrédel publiczno$cia obywateli, karmiong po-
lityka symboliczng”. W takich okolicznosciach tatwiej jest instrumentalizowaé wyktad-
ni¢, bowiem pozbawiona jest ona elementéw kontroli sposobéw jej przeprowadzania.
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Pojecie ,instrumentalizacji prawa” nabralo jednoznacznie pejoratyw-
nej konotacji po doswiadczeniach z okresu PRL, w zwigzku z przyjeta wowczas
ustrojowa zasada jednolitosci wladzy panstwowej’. Jednakze w ramach niniejsze-
go opracowania chodzi jedynie o przyjecie postawy badawczej ,klasycznego po-
zytywisty”, co jest bardzo uzyteczne, gdyz, jak podkresla si¢ w literaturze, bagaz
pozytywizmu prawniczego umozliwia uzyteczng perspektywe metodologiczna,
bez koniecznosci opowiadania si¢ za catoksztattem tego, czym prawo wspdtezes-
nie jest. W szczegdlnosci tg optymalng, ,,pozytywistyczng” perspektywe badaw-
czg potwierdza spostrzezenie, ze jest to ,pewna koncepcja uprawiania nauki
o prawie”8. Chodzi wigc o przyjecie pozytywistycznej perspektywy badawczej,
a nie ewaluacyjnej, takze w szerszym niz jurydyczna zakresie: filozofii polityki,
formy sprawowania wtadzy itp.’

Artykul skupia si¢ na trzech elementach; pierwszy dotyczy analizy pojeé in-
strumentalizacji i instrumentalnego uzycia prawa w perspektywie jego wykladni.
Tym samym konieczna staje si¢bardzo wazna uwaga, ze w opracowaniu starano si¢
precyzyjnierozgraniczy¢watek interpretacji prawaod jego stosowania. Watek apli-
kacjinormprawnych wymagatby—wkontekscieinstrumentalizacjiprawa—refleksji
w zakresie o wiele szerszym. Przede wszystkim jednak skazywalby autora takie-
go opracowania na koniecznos$¢ ewaluacji samych rozstrzygnie¢ sadowych jako
takich, ktére mozna potraktowac przez pryzmat orzeczen ,,ideologicznych” — co
juz, samo w sobie, czyni takg wypowiedz naukowa w mniejszym (albo w zero-
wym) stopniu niejako in statu nascendi.

Wobec powyzszego nalezy podkresli¢, ze w opracowaniu starano sie pre-
cyzyjnie zakre§li¢ tematyke rozwazan do problemu swoistej ,,przydatnosci”
poszczegoblnych koncepcji interpretacji prawniczej oraz jej faz — przy zaloze-
niu wyktadni jako procesu decyzyjnego'® — w celu ich ,,instrumentalnego” wy-

Por i cyt. J. Habermas, op. cit., s. 337.

7 Brak wyrazenia zasady tréjpodziatu wtadzy w Konstytucji PRL z 1952 r. Por.
takze brzmienie art. 1 i przede wszystkim art. 15 Konstytucji PRL z 1952 r.: art. 1.1. Pol-
ska Rzeczpospolita Ludowa jest panstwem demokracji ludowej. 2. W Polskiej Rzeczypo-
spolitej Ludowej wladza nalezy do ludu pracujacego miast i wsi. Art. 15.1. Najwyzszym
organem wiladzy panstwowej jest Sejm Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej. 2. Sejm jako
najwyzszy wyraziciel woli ludu pracujacego miast i wsi urzeczywistnia suwerenne prawa
narodu. 3. Sejm uchwala ustawy oraz sprawuje kontrole nad dzialalno$cia innych orga-
néw wladzy i administracji panstwowej.

8 Cyt. Z. Pulka, Legitymizacja panstwa w prawoznawstwie, Wroclaw 1996, s.
103.

? Por. A. Grabowski, Prawniczej pojecie obowiqzywania prawa stanowionego, Kra-
kéw 2009, s. 4, gdzie Autor powoluje mozliwo$¢ zastosowania metody (analitycznej) w
formule bez czynienia jakichkolwiek ,wyjsciowych” zalozen.

10 Por. J. Wréblewski, Sqdowe stosowanie prawa, Warszawa 1988, s. 273-274



42 Artur Kotowski

korzystania. Wylaczono z analizy calg sfere polityki prawa i filozofii polityki,
bowiem rozwazania w tym zakresie wymagalyby znacznie obszerniejszego stu-
dium. Artykut skupia si¢ na ustaleniu, jakie elementy koncepcji teoretycznych
traktujacych o egzegezie prawniczej utatwiaja albo ostabiaja jej ideologizacje.
Uznano, ze kwestia m.in. zasady podziatu wtadz i zmiennych opisujacych cha-
rakter tej relacji wymagataby osobnego opracowania. Jak si¢ wydaje, watek ten
niebezpiecznie jednak zaciera granice miedzy twierdzeniami formutowanymi
jeszcze w obszarze dyskursu prawno-normatywnego a publicystyczno-poli-
tycznego. Z drugiej strony, w literaturze zauwaza sig, ze ,,na pewnym poziomie
funkcjonowania instytucji panstwa prawa nie da si¢ juz bowiem oddzieli¢ sfery
formalnej od sfery aksjologii”!' i — mozna doda¢, takze polityki. Tyle, ze tego
drugiego watku postanowiono unikna¢ w rzeczonym opracowaniu, kierujac si¢
wskazanym juz zalozeniem o zawe¢zeniu pola analizy do problematyki wyktad-
ni prawa.

Watek drugi niniejszego opracowania okres$lono jako ,ewaluacyjny”, ale
jedynie w zakresie proby zdefiniowania instrumentalizacji i instrumentalnego
uzycia prawa w kontekscie typéw (form/,podejs¢”) w stosunku do wyktadni
prawa. Jest to zatem ocena, ale z perspektywy tego, czy wyszczegolniane formy
ideologizacji prawa sa ulatwione albo utrudnione na bazie dorobku nauk ogél-
nych prawoznawstwa, w przedmiocie tego, wedlug jakich zatozen wyktadnia
prawa ma by¢ prowadzona. Jest to zatem préba zdefiniowania ocen w stosunku
do instrumentalizacji a instrumentalnego uzycia prawa, ale dokonywana z per-
spektywy teorii wyktadni (rozumianej jako cz¢s¢ teorii prawa), czyli z perspek-
tywy nauki, a nie z perspektywy filozofii prawa (z uwzglednieniem okreslonej
postawy aksjologicznej).

Trzeci element struktury opracowania dotyczy syntetycznych wnioskow
formutowanych w perspektywie wyktadni realizujacej okreslone imperium. ,Wta-
dza” nad interpretacja prawa pozytywnego byla znana juz w starozytnosci'? jako
forma sprawowania wladzy jako takiej. Ta cz¢$¢ opracowania skupia si¢ na probie
sformutowania wnioskéw, na ile ,,natozenie” na poszczegdlne koncepcje wyktad-
ni prawa analizy o instrumentalizacji a instrumentalnym uzyciu prawa wzmaga,
albo ogranicza suwerenno$¢ interpretatora w zakresie konstrukeji semantyki.
Pogtebiona analiza doprowadza bowiem do wniosku, ze ,,ograniczenie” tej su-
werennosci (paradoksalnie) wcale nie jest takie oczywiste, oraz ze réznie przed-

iL. Leszczynski, Zagadnienia teorii stosowania prawa. Doktryna i tezy orzecznictwa, Kra-
kow 2004, s. 67 is. 115.

" Cyt. M. Safjan, Wyzwania dla pasistwa i prawa, Warszawa 2007, s. 25.

12 Biada wam, uczonym w Prawie, bo wziglicie klucze poznania; samiscie nie we-
szli, a przeszkodziliscie tym, ktérzy wejs¢ cheieli (Ek 11.52).
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stawia si¢ ona w perspektywie dyferencji podejs¢ do wyktadni prawa, wypraco-
wanych w teorii prawa.

2. Definicje podstawowe w kontekscie kulturowych
uwarunkowan ideologizacji prawa.

W zasadzie jest oczywiste, ze zjawisko ,,ideologizacji” prawa, nawet ogra-
niczane w analizie do elementu jego wyktadni, uwarunkowane jest w jakiej$ mie-
rze doswiadczeniami historycznymi i wielowiekowym rozwojem kontynentalne;
kultury prawnej. W literaturze wskazuje si¢ — z istoty rzeczy — na immanentne
zwiazki egzegezy prawniczej z ,problemem wiladzy dyskrecjonalnej prawni-
kéw”, co zwigzane jest z konfliktem co do kreacyjnej albo jedynie eksploracyjne;
roli interpretacji sedziowskiej'®. Kultura kontynentalna, ksztattujac uwarunko-
wania interpretacji prawniczej, wydaje si¢ szczegdlnie podatna na elementy in-
strumentalizacji, majac na wzgledzie to, ze opiera si¢ w dominujacy sposéb na
filozofii prawa pozytywnego!*. Wizja prawa jako rozkazu, cho¢ dzi$ z oczywi-
stych wzgledoéw przebrzmiata, odnosi jednak pojecie prawa do formy uksztatto-
wania relacji spotecznych, naznaczajac relacje migdzy suwerenem (politycznym)
a adresatem normy jako wieczng zaleznos¢ od aktu woli politycznej. To, ze wspot-
cze$nie nie méwimy o wladcy i poddanym, nie zmienia istoty rzeczy. Nie zmienia
tez tego rozwdj innych koncepciji filozoficzno-prawnych, z rosngca waga podejsé
»dyskursywnych”, w ktérych poszukuje si¢ odniesienia do uwarunkowan natu-
ralnych®. Jak si¢ wydaje, jest wrecz odwrotnie. W kulturze kontynentalnej na-
stapito ograniczenie koncepcji prawnonaturalnych do tego, co najwyzej mozna
pozytywizowaé w formule praw cztowieka i podstawowych wolnosci, a koncep-
cje naturalne ustapily przed triumfem tych form nie-pozytywistycznych, ktére
sprowadzity si¢ do filozofii dyskursu i argumentacji prawniczej, postrzeganych
przez pryzmat relatywistycznej postawy aksjologicznej, bazujacej na podstawo-
wym zatozeniu postmodernizmu, ze to cztowiek jest przede wszystkim ,,wladcg”
prawa poprzez jego interpretacje. Wszystko to sprowadza role prawa na powr6t

B Cyt. 1 por. A. Kozak, Pojmowanie prawa w teorii wyktadni, Wroctaw 1997,
s. 83.

" W literaturze wskazuje si¢ takze na spoteczne uwarunkowania powigzania
panstwa i prawa; ,w krajach anglojezycznych méwi si¢ zwyczajowo o rzadzie, podczas gdy
Europejczycy prawie zawsze méwig Panistwo”, cyt. G. Sartori, op. cit., s. 75.

5 Co, jak si¢ wydaje, wynika z osadzenia prawa jako zjawiska bedacego praktycz-
ng realizacja idei sprawiedliwos$ci, zaréwno w ujeciu naturalistycznym, jak i antynaturali-
stycznym, por: M. Soniewicka, Granice sprawiedliwosci. Sprawiedliwos¢ ponad granicami,
Warszawa 2010, s. 33.
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do tego, co kazdy, kto mysli o prawie i jego wyktadni w sposéb instrumentalny, by
chciat. Sprowadza to prawo do zjawiska jako wolnego narzedzia w rekach czto-
wieka, od niego w pelni zaleznego i podatnego na zdefiniowanie'®. Dostrzega
sig, Ze na pewnym poziomie rozstrzygania spraw, ktore ocieraja si¢ o dylematy
tradycyjnie rozumiane jako ,,problemy prawne”, nie da si¢ wyklucza¢ elemen-
toéw aksjologii, watkéw kulturowych, moralnych itp. (w jaki sposéb, konkretnie
nazwiemy t¢ grupe zagadnien, jest nieistotne)'’. Kluczowe jest jednak to, kto
i na jakich warunkach decyduje o tych znaczeniach. Innymi stowy, gdzie kon-
czy si¢ prawo podmiotowe a zaczyna obowigzek. Watek ten jest doskonale znany
i klasycznie pozytywistyczny tzn., ze podmioty prawa dysponuja nie tylko takim
zakresem praw, jaki zostanie nam przyznany, ale ze w gruncie rzeczy zostaje on
okreslony poprzez wyktadnie podstaw walidacyjnych po to, by sformutowaé ich
sposob rozumienia'®.

W kulturze kontynentalnej geneza wyktadni prawa tkwi w prawie rzym-
skim. Zapomina si¢ jednak, ze prawo to bywa , mitologizowane” do postaci bar-
dziej tradycji romanistycznej, niz suchej analizy prawa i specyfiki jego wyktadni
w starozytnosci. Stynne ius est ars boni et aequi staje si¢ niemal sloganem, jesli
nie zostaje dookreslone, o jakie dobro i wobec kogo chodzi. Przede wszystkim
powraca watek juz poruszony; kluczowe jest to, kto i wedtug jakich kryteriéw
owe dobro i stuszno$¢ precyzuje. M. Kurylowicz wyraznie stwierdza, ze ,,prawo
w starozytnosci stuzyto wladzy i potedze panstwa”!?. Dobro i stusznos¢ byto
wigc atrybutem prawa, ale interpretowane tak w stosunku do arystokracji. Tym
samym geneza instrumentalnego traktowania prawa i dostrzezenia roli jego
rozumienia nie dos¢, ze byta znana, to wywodzi sie juz z czasu genezy naszej
kultury prawnej. Cel prawa posiadal wigc zupelnie inaczej pojmowany tadunek
aksjologiczny niz przypisujemy go najczesciej wspotczesnie prawu rzymskiemu,
»nakladajac” nan wielowiekowsg tradycje, ktdrg uosabia pojecie romanizmu.

Zjawisko nazywane dzisiaj instrumentalizacjq byto wigc doskonale znane;
co wigcej weale nie traktowane pejoratywnie. Prawo jako narzedzie instrumen-
talnego sprawowania wiladzy, przez co nalezy rozumie¢ dobor takich $rodkéw

16 Por. G. Radbruch, Wstep do prawoznawstwa, Warszawa 1924, s. 31 235.

17 Dlatego sprawiedliwos¢ ,,prawnicza” rozmija si¢ ze sprawiedliwoscia ,,ludows”,
gdyz relacja prawa do innych porzadkéw normatywnych opiera si¢ nie na aksjologii po-
wszechnej, ale ;wewnetrznej systemu prawa”, por. Ch. Perelman, O sprawiedliwosci, PWN
1959, s. 50.

18 Por. L. Leszczynski, op cit., s.114.

¥ Por. i cyt. M. Kurylowicz, Od totalitaryzmu do humanitaryzmu. Literackie
wizje prawa rzymskiego [w:] A. Gorynska (red.), Panistwo, prawo gospodarka, 15-lecie
Akademii Leona KoZmiriskiego, Warszawa 2016, s. 61-62.
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jego realizacji (w tym wyktadnie?), by spetnia¢ cele partykularne, to — wedtug
takiej koncepcji — konieczny sktadnik zapewniania przez prawo tadu i pokoju
spotecznego.

Bardzo wazne jest dookreslenie, ze definiowanie pojecia prawo rzymskie,
a zatem — sposobu jego rozumienia — rozwijalo si¢ i zmieniato na przestrzeni dzie-
jow. Jak wskazuje si¢ w literaturze, mozna wyszczegdlni¢ owo pojmowanie ius
interpretandi na gruncie, niejako, wewnetrznego dyskursu prawniczego, pod po-
stacig antycznego prawa rzymskiego (prawa pozytywnego) albo szerzej (i ta od-
miana jest zdecydowanie bardziej popularna w $srodowisku samych prawnikéw)
jako wspomniana juz tradycja romanistyczna, czyli nie tylko samo antyczne,
rzymskie prawo pozytywne, ale gtéwnie jego wielowiekowa recepcja. Natomiast
znane jest i trzecie ujecie, paradoksalnie najbardziej popularne w dyskursie og6l-
nym i utatwiajace podejscie do prawa, jako jedynie narzedzia w instrumentalnym
ksztattowaniu rzeczywistosci na podstawie aktu politycznej woli. To , kulturowa
rola prawa rzymskiego”, jako sposob sprawowania wtadzy poprzez prawo.?!

To ostatnie, najszersze ujecie, z punktu widzenia instrumentalizacji 1 in-
strumentalnego wykorzystania samego prawa rzymskiego dla celow ideologicz-
nych, jest najistotniejsze z punktu widzenia ideologicznego wykorzystania pra-
wa. Formuluje si¢ oceng, ze prawo ma by¢ $rodkiem do realizacji okreslonych
celéw politycznych, przy czym ideologia ta jest catkowicie wyzuta z glebszych
odniesien.

Nalezy koniecznie zaznaczy¢, ze w literaturze prawniczej wskazuje sig,
ze §ciSle naukowe zorientowanie tej dyscypliny i umieszczenie jej w struktu-
rze nauk ogdlnych prawoznawstwa pojawia si¢ dopiero w II potowie XIX wie-
ku??. Jest to oczywiste, gdyz odregbnos¢ nauki prawa, w mysl jej umiejscowienia
w ramach ogolnej klasyfikacji nauk, moglo zaistnie¢ wraz z koncepcja uprawia-
nia prawoznawstwa na wzor innych nauk, paradoksalnie gltéwnie Scistych — co
pozostaje jednym z naczelnych zatozen pozytywistycznej filozofii prawa. Pier-
wotnie, przez cate stulecia, wykladnia prawa bazowata na hermeneutyce i choé¢
dostrzegano swoisto$¢ tekstu prawnego w zakresie sposobu odczytywania jego
znaczenia, to juz sama klasyfikacja metod pracy z tym tekstem nie byta uzna-
wana za taka, ktéra wymaga specyficznego uktadu. Innymi stowy;, brak bylo

20°W nielicznych dzietach wyktadni¢ prawa traktuje sie jako forme jego realiza-
cji. Ujecie takie odnajdujemy natomiast w silnie pozytywistycznych ujeciach prawa, por.
S. Ehrlich, Wstep do nauki o panistwie i prawie, Warszawa 1979, s. 163 1 170 i nast.

2l Por. i cyt. M. Kuritowicz, ibidem.

22 Por. E. Waskowski, Tradycyjna metoda wyktadni prawa [w:] F. Geny, P. Heck,
J. Kohler, E. Waskowski, K. Lustostanski, O metodzie wyktadni prawa, Warszawa 1935,
s. 11-13 oraz idem, Teoria wyktadni prawa cywilnego, Warszawa 1936, s.15.
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teorii wyktadni dostosowanych konkretnie do swoistego przedmiotu poznania,
jakim jest okreslona wypowiedZ normatywna, nie przynalezaca do obyczajno-
$ci, moralnosci albo religii. Przyczyna byta bardzo prosta; przez stulecia nie czy-
niono — mimo wszystko — powaznego rozdziatu miedzy prawem (pozytywnym)
a innymi porzadkami normatywnymi. Skoro brak bylo linii demarkacyjnej mie-
dzy porzadkami normatywnymi prawa pozytywnego a moralnoscia, czy prze-
de wszystkim religia, to i sposoby rozumienia tekstu nie wymagaty opracowania
stricto jurydycznych filozofii wyktadni (zbioru dyrektyw w oparciu o okreslone
zalozenia wstepne), a teoria — rozumiana klasycznie/opisowo — w ogdle powstac
nie mogla, ze wzgledu na brak przedmiotu do opisania. Podejscie takie byto
uzyteczne dla wladey z dodatkowego powodu, bowiem umozliwiato legitymo-
wanie wlasnego aktu woli (w postaci prawa pozytywnego) odwolaniem si¢ do
prawa Bozego, wzglednie moralnosci. Nieraz tez dokonywano instrumentalne-
g0 uzycia prawa poprzez uprawomocnienie aktu prawnego, wprowadzajac don —
we wspotczesnym rozumieniu — klauzule generalne czy inne zwroty niedookre-
§lone, wskazujace na umocowanie woli politycznej w innym porzadku norma-
tywnym (prawa, religii itp.)**. Tym samym, cho¢ mechanizm ,wykorzystania”
prawa, czy tez sprawowania wladzy poprzez prawo legitymowane ideologicz-
nie, w wyniku pobieznej oceny, moze odznacza¢ si¢ konotacja pejoratywna, to,
po pierwsze, byt wynikiem okreslonego rozwoju kultury prawnej oraz wynikat
z ,ducha czasu”. Nie bez znaczenia pozostaje takze kwestia czysto redakcyjno-
techniczna, dotyczaca sposobu przyjmowanej przez stulecia techniki legislacyj-
nej. W zasadzie do okresu wielkich kodyfikacji akty prawa pozytywnego, choé
zawieraly treSci normatywne, to byly sporzadzane, w mniejszym albo wigkszym
stopniu, w ukladzie wlasciwym dla dziet literackich. Tym samym do ich inter-
pretacji nie zachodzila potrzeba stworzenia odr¢bnego, prawniczego zbioru dy-

23 Praktyka legitymowania prawa pozytywnego (dodatkowo) religijnym porzad-
kiem normatywnym znana byla od najstarszych despotii wschodnich. Jednym z pierw-
szych (znanych) przyktadéw traktowania zbioru prawa jako formy osobnego porzadku
normatywnego — prawa — wskazuje si¢ Kodeks Hammurabiego (XVIII p.n.e.), w ktérym
nastepuje silne uprawomocnienie nadawanego prawa wola Boza, por. http://www.pistis.
pl/biblioteka/Hammurabiego%20kodeks.pdf — z dnia 18.09.2016r.:

Gdy wzniosty Anu, krél Anunnakéw (i) Enlil, pan nieba i ziemi, wyznaczajacy
losy kraju, Mardukowi, synowi pierworodnemu boga Ea najwyzsza wladze¢ (nad) wszyst-
kimi ludzmi przyznali (i) posréd béstw Igigi uczynili go najwigkszym, (gdy) Babilon
imieniem jego wzniostym nazwali (i) w czterech stronach §wiata uczynili go panujacym
i we wnetrzu jego krolestwo wieczne, ktérego podstawy jak niebo i ziemia sg ugruntowa-
ne, trwale ustanowili; wtedy to (mnie), Hammurabiego, ksigcia poboznego, wielbigcego
bogéw, (aby) sprawiedliwo$¢ w kraju zaprowadzi¢, aby ztych i nikczemnych wytracié, aby
silny stabego nie krzywdzit, aby jak stonice dla czarnogtowych wzejs¢ (i) kraj opromienic,
Anu i Enlil.
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rektyw. Hermeneutyka prawa wynika z hermeneutyki ogdlnej*!, przyjmujac
formy (1) hermeneutyki egzegetycznej i (2) swobodnej®. Ta pierwsza, niewat-
pliwie wigze si¢ z koncepcjg prawno-pozytywna, do ktérej nawigze w jakis sposéb
pdzniejsza wizja ,,mechanicznej” jurysprudencji**. Hermeneutyka egzegetycz-
na miata za zadanie zwigza¢ interpretatora regutami podstawowymi, stworzy¢
podstawy normatywne (dyrektywne) ius interpretandi, oparte na kanonach.
Wywodzi si¢ z traktowania paremii jako regul apragmatycznych? wykladni,
bazujacych na interpretacji Pisma Swietego®. To hermeneutyke egzegetyczng
okresla sie mianem normatywnej ze wzgledu na owg dyrektywnos¢ i glowny cel,
polegajacy w mniejszym wzgledzie na eksplikacji znaczenia niz jego ustaleniu,
co wyraza si¢ w okresleniu, ze wykladnia ,dziata” w praktyce?. Przeciwna her-
meneutyce egzegetycznej jest jej odmiana swobodna, gdzie zaktada sig, jak pisze
H. Rabault, ze efekt wyktadni (juz nie wnikajac w to, jak si¢ go rozumie) nie za-
lezy od ,,pojedynczego aktu woli”*°, bo prawo nie powstaje w prozni legislacyjnej,
interpretacyjnej i aplikacyjnej. Prawo definiowane jest jako dziatanie hermeneu-
tyczne, zatem interpretator ma by¢ wolny, a nie skrgpowany dyrektywnym ius
interpretandi. Nie oznacza to, ze takiego konstruktu nie mozna wyodrebnid, ale
przybiera 6w zbiér wowczas forme tego, co okresla sie¢ mianem , kulturowych”
uwarunkowan interpretacji’*’, wskazowek niekiedy bardzo silnych, ale spro-

wadzajacych si¢ — przyktadowo — do tego, co wykladnia powinna uwzgledniac,

24 Por. H. Leszczyna, Hermeneutyka prawnicza, Warszawa 1996, s. 69.

% Por. H. Rabault, op.cit., .15, 21, 38—-40.

26 L. Morawski okresla to mianem ,,prawa jako techniki”. Por. L. Morawski, Gféw-
ne problemy wspdtczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, Warszawa 2003, s. 81
inast. Por. takze idem, Argumentacje, racjonalnos¢ prawa i postgpowanie dowodowe, Torun
1988,s.35187.

27 Wg. M. Zielinskiego wykladnia apragmatyczna polega na traktowaniu ist-
niejacych znaczen jako samodzielnych dyrektyw interpretacyjnych. Por. M. Zieliniski,
Osiemnascie mitéw w mysleniu o wyktadni prawa [w:] L. Gardocki, ]J. Godyn, M. Hu-
dzik, L.K. Paprzycki (red.), Dialog mi¢dzy sqdami i trybunatami, Warszawa 2010, s. 138.
E. Eetowska wskazuje, ze taka formuta ,interpretowania” polega na arbitralnym przy-
jeciu, ze ,,co$ znaczny co§”, por. E. ketowska, Pozaprocesowe znaczenie uzasadnienia,
PiP 1997/5,s. 3.

28 W takim jednak ujeciu przy niepomijaniu, ze zawsze cechg takiego, ,,gotowego”
znaczenia jest jego intencyjnosé, por. J. Tischner, Myslenie wedtug wartosci, Krakéw 1993,
s. 101.

# Por. H. Leszczyna. op.cit., 5.69-70.

39 Cyt. i port. H. Rabault, op.cit., s.21.

31 Por. T. Stawecki, Ztota reguta wyktadni [w:] A. Chodun, S. Czepita, W poszuki-
waniu dobra wspélnego. Ksiega jubileuszowa Profesora Macieja Zielisiskiego, Szczecin 2010,
s. 127.
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a do czego absolutnie nie moze prowadzi¢*. Rezygnuje si¢ jednak z anachroni-
zméw w postaci dyrektyw — dogmatdw, jak clara non sunt interpretanda, prymat
regul jezykowo-logicznych itp.** Dyrektywy wyktadni przestaja by¢ dyrektywa-
mi a staja si¢ wskazéwkami dla interpretatora, opartymi bardziej na obserwacji
innych aktoréw prawniczego dyskursu w przedmiocie tego, jakie zachowania
interpretacyjne sg aprobowane, a ktére nie. Odstepuje sie od regut wyktadni ro-
zumianych niczym ,,prawdy wiary” i po§wigcanie im osobnych akapitéw — np.
w uzasadnieniu —uznaje si¢ za zbedne**. Elementy charakterystyczne w koncepcji
egzegetycznej, uwarunkowane przede wszystkim polozeniem gtéwnego akceptu
na metody wyktadni, uznaje si¢ za fikcyjne, ktére sa nie do osiagnigcia. Podstawo-
we zalozenie hermeneutyki swobodnej odznaczajace si¢ wigkszg elastycznoscia
tej odmiany, opiera si¢ na spostrzezeniu, ze wcale nie pragniemy tego, co robimy,
ale rezultatu tej czynnosci*. W teorii prawa stato si¢ to podstawa tego, co rézni
autorzy nazywaja mianem intuicji interpretacyjnych, pierwotnym ksztattem nor-
my, wyktadnig pozornie obiektywna itp**. Wydaje sig, ze za ten element mozna
takze uzna¢ koncepcje wyrazenia normoksztattnego, pod warunkiem zaakcepto-
wania mozliwosci stworzenia ujecia integracyjnego wyktadni, poprzez wiaczania
klaryfikacyjnosci w derywacyjnos$¢®’. Jest to bardzo interesujace, gdyz wskazuje,
ze niektore elementy ,,myslenia hermeneutycznego” gteboko wniknety w podwa-

32 W tym zakresie w literaturze wymienia si¢ tzw. funkcje naprawczg wyktadni,
por. M. Zielinski, Wybrane zagadnienia wyktadni prawa, Pafistwo i Prawo 2009 nr 6, s. 9.

3 W nowszych ujeciach teorii wyktadni, przede wszystkim w teorii integracyj-
nej, wskazuje si¢ bardziej na ,,migkkie” formy oddzialywania na interpretatora, w postaci
wskazdéwek, regut interpretacyjnych przyjmowanych w danej wspélnocie komunikuja-
cych sig itp. M. Zieliniski zauwaza, ze od wzajemnej rangi metod wykltadni istotniejsza jest
kolejnos¢ ich uzycia. Por. ibidem, s. 8.

3 Por wyrok Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna, z dnia 14 wrze$nia 2005 II CK
69/2005:

Wyrazane niekiedy zapatrywanie, ze nie mozna uznaé prawnej doniostosci zna-
czenia nadanego o$wiadczeniu woli przez same strony, gdy odbiega ono od jasnego sen-
su o$wiadczenia woli wynikajacego z regut jezykowych nawiazuje do nie majacej oparcia
wart. 65 k.c., anachronicznej koncepcji wyrazonej w paremii clara non sunt interpretanda.
Najnowsze gruntowne wypowiedzi nauki prawa cywilnego odrzucity t¢ koncepcje.

3 Por. H. Rabault, op.cit., s. 165.

3¢ Por. pojecie ,wykladni pozornie obiektywnej” w: S. Frydman, Dogmatyka pra-
wa w Swietle socjologii. Studjum pierwsze: o wyktadni ustaw, Wilno 1936, s. 11 i w kwestii
intuicji interpretacyjnych, np. L. Leszczynski, op.cit., s.116.

3 Por. M. Zielifiski, M. Zirk-Sadowski, Klaryfikacyjnosé i derywacyjnosé¢ w inte-
growaniu polskich teorii wyktadni prawa [w:] Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjolo-
giczny 2011/2, passim oraz M. Zielinski, O. Bogucki, A. Chodun, S. Czepita, B. Kanarek,
A. Municzewski, Zintegrowanie polskich koncepcji wyktadni prawa [w:] Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny 2009/4, passim.
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liny wspétczesnych, rodzimych teorii wyktadni, ktére, co do zasady, osadzone sa
na formule dyrektywnosci, wyniklej z odmiany egzegetycznejs.

Tym samym powstajg dwa ujecia wyktadni. Pierwszy mozna okresli¢ jako
Scisly (egzegetyczny), wiazacy interpretatora, polegajacy na konfrontacji jego
pierwotnego osadu a w konsekwenciji jakiej$ istotnej cze$ci suwerennosci w za-
kresie decydowania o znaczeniu, narzucajac interpretatorowi metody i metodyke
dziatania w celu ustalenia znaczenia. Drugi stanowi bardziej elastyczna formule,
wywodzacy si¢ z podejscia kulturowego, bedaca w znacznej cz¢sci zaprzeczeniem
powyzszych zalozen. Oba ujecia zawierajg potezne odniesienie do zdefiniowania
jak 1 praktycznego wykorzystania instrumentalizacji prawa®. Analiza wyktad-
ni w kontekscie teorii argumentacji i ,wazenia” znaczen w kontekscie zbioru
regut determinuje zar6wno to, jak definiujemy samg instrumentalizacje prawa,
ale i przede wszystkim to, na ile dana koncepcja, albo konkretna teoria wyktadni
umozliwia® albo utrudnia instrumentalne uzycie prawa.

Definiujac instrumentalizacje, mozna wskazad, ze tradycyjnie zwigza-
na jest ona z procesem stanowienia prawa, co jednak z oczywistych wzgledéw
przektada si¢ — wtérnie — na sposéb jego rozumienia*'. Z instrumentalizacja
prawa mamy do czynienia niejako ,,na wejsciu” do kregu prawniczego rozumie-
nia — w momencie powstania nowego komunikatu w stosunku do prawnicze-
go dyskursu, w postaci podstawy do jego przysztej interpretacji. Podmiot decy-
zyjny stanowi takie reguty in abstracto, by ich cele spetnily okreslone postulaty
ideologiczne®?. To przede wszystkim z tak okreslong instrumentalizacja prawa

38 W literaturze konsekwentnie przyjmuje si¢, ze cecha charakterystyczng rodzi-
mych teorii wyktadni prawa jest ich dyrektywno$¢. Sa to teorie normatywne, odznaczaja-
ce si¢ sekwencyjnoscig dzialania. Por. T. Gizbert-Studnicki, Dyrektywy wyktadni drugiego
stopnia [w:] A. Chodun, S. Czepita, W poszukiwaniu dobra..., s. 50. i M. Zielinski, Wy-
brane zagadnienia..., s. 5 i nast.

% Por. charakterystyke hermeneutyki egzegetycznej i swobodnej w: A. Kozak,
Granice prawniczej wladzy dyskrecjonalnej, Kolonia 2002, s. 771 122.

%0 Nalezy koniecznie zwréci¢ uwage na podstawowe nurty wyktadni, niekiedy
okreslane mianem podstawowych strategii / heurystyk interpretacyjnych, w postaci: kla-
ryfikacyjnosci, derywacyjnosci i wyktadni sensu largissimo, por. A. Kozak, Pojmowanie
prawa..., s.15 oraz J. Wréblewski, Rozumienie prawa i jego wyktadnia, Warszawa 1990,
s. 55-57, a tworzone w tych poszczegdlnych nurtach konkretne teorie wyktadni. Por. ze-
stawienie w: M. Zielinski, Wspdtczesne problemy wyktadni prawa, Patistwo i Prawo 1996
nr 8-9,s. 9.

4 Por. W. Lang, Instrumentalne pojmowanie prawa a panstwo prawa, Panstwo
iPrawo 1991 nr 12, s. 7-8.

42 Jest to tatwiejsze do uchwycenia w koncepcjach wyktadni postugujacych sie
spostrzezeniem, ze w istocie prawodawca nadaje komunikat in abstracto,za§ odbiorca,
takze organ stosujacy prawo, w specyfice wykladni operatywnej, odczytuje go w formule
in concreto. Por. A. Kozak, Granice..., s. 116.
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wiaze si¢ jego ,ideologizacje”*’. Celem jest wigc uchwalenie ,,nowego prawa”.
Oczywiscie, taka definicja jest szeroka i moze ,,pejoratywnie” okresli¢ caty pro-
ces legislacyjny. Nie jest to ujecie do konca obce; ci, ktorzy opowiadaja sie za
»rzadami prawnikow i procedur”, w zasadzie kazda wolg suwerena politycznego
mogg uzna¢ za przejaw instrumentalizacji. W gruncie rzeczy tak jest; tzn., ze
w dobie polityki deliberatywnej stanowienie prawa przybiera cz¢sto postaé jego
instrumentalizacji**. By jednak precyzyjnie okresli¢, co jest juz przejawem instru-
mentalizacji prawa, a co jeszcze neutralnym aktem stanowienia prawa, pomocna
wydaje si¢ by¢ metoda modelowania poprzez prébe stworzenia dwdch konstruk-
tow, ,,prawodawcy — technokraty” i ,,prawodawcy — autorytarnego” (przy czym
nie chodzi tutaj o paralele do autorytarnego ustroju). Jest to bardzo istotne, gdyz
w rezimie fasadowych demokracji, deliberatywnosci polityki, przykrywania dys-
kursem publicznym o miatkiej strukturze i ,,tabloidowej” formie wielu istotnych
tresci, wazne jest okreslenie tego, co jest juz instrumentalizacja (nawet bez for-
mutowania w stosunku do niej oceny opartej na kryterium dobra i zta*®), a co
nig nie jest, tak by nie popas¢ w razaca sprzecznosd, tzn. ze — przyktadowo — roz-
porzadzenie ws. ustalenia granicznej warto$ci walow przeciwpowodziowych jest
przyktadem instrumentalizacji prawa*. Z oczywistych wzgledéw wymagane jest
ujecie wezsze, bowiem w przypadku systemu prawa rozwinigtego, z duza ilos-
cig regulacji, trudno jest uznaé, by kazde dzialanie wtadzy politycznej traktowaé
jako instrumentalizacje prawa (a tak czyni ,,prawodawca — technokrata”).
Okreslenie, co jest przejawem instrumentalizacji prawa, jest oczywiscie

1”47

prostsze w systemach ,,panstw stanu wyjatkowego”?’, bowiem poszczegdlne akty

4 Instrumentalizacja prawa nie wigze si¢ z nihilizmem aksjologicznym tresci pra-
wa, albo jest oparta jedynie na systemach programowego oddziatywania, bedacych po-
chodna jeszcze koncepcji inzynierii spolecznej poprzez prawo. Por. K. Patecki, Neutraliza-
tion of Values in Law-Main Concepts [w:] K.Palecki (red.), Neutralization of Values in Law,
Krakéw 2013, s. 22 i nast., L.Morawski, Instrumentalizacja...,s.17,19121-22. O inzynierii
spotecznej..., por. G. Skapska, Prawo a dynamika spolecznych przemian, Krakéw 1991,
s. 17.

“ Por. A. Bator, Instrumentalizacja opodatkowania a sprawiedliwosé¢ i bezpieczen-
stwo prawne [w:] Gdanskie Studia Prawnicze, Tom IX, 2002, s. 29-32 i M. Mikotajczyk,
Instrumentalizacja poje¢ suwerennosé/niesuwerennosé w  polskim dyskursie politycznym
[w:] Z. Leszczynski, S. Sadowski (red.), Suwerennosé paristwa we wspdtczesnych stosunkach
migdzynarodowych, Warszawa 2005, passim.

W tym kontekscie mozna jedynie ocenia¢ efekt instrumentalizacji, jak kazdy
akt stanowienia prawa.

4 Tojest tez teza artykutu L. Morawskiego, ze ,,jakkolwiek kazde prawo jest forma
kontroli spotecznej, to jednak nie kazde prawo jest forma sterowania ludzkimi zachowa-
niami, a w koncu, ze nie kazda forma sterowania przez prawo musi by¢ uznana za przejaw
jego instrumentalizacji”, cyt. L. Morawski, Instrumentalizacja..., s. 17.

47 Por. Por. F. Ryszka, Paristwo stanu wyjgtkowego, Wroctaw 1985, passim.
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stanowienia prawa, odwotujace si¢ jawnie do okreslonej ideologii, sa fatwiejsze
do uchwycenia. W takich systemach prawnych nastepuje zatarcie r6znic miedzy
porzadkami normatywnymi; prawem a normami spotecznymi, ktére sg przed-
miotem oddziatywania okreslonej ideologii politycznej. Natomiast sednem prob-
lemu do analizy w panstwie o polityce deliberatywnej jest okreslenie kryteridw,
na podstawie ktorych mozna uznaé, czy okreslony akt stanowienia prawa jest
wynikiem instrumentalizacji (a doktadniej: jego fragmenty tresciowe)*s. Prébu-
jac rozstrzygnac ten problem, wypada przyjaé, ze chodzi o sytuacje, w ktérych
koduje si¢ takie normy, by efekt wyktadni determinowany byt przez inne niz pra-
wo porzadki normatywne. Innymi stowy, by okreslony §wiatopoglad (prywatny,
tj. danej wspdlnoty komunikujgcych sie — system norm spotecznych, religijnych
lub moralnych) stat u celu przyszlej decyzji interpretacyjnej, ale podjetej wtér-
nie przez organy aplikacyjne. Tak rozumiana instrumentalizacja jest wigc gwat-
tem na cudzej woli, przede wszystkim na woli sedziego; polega na ,,wymuszaniu”
okreslonej postawy swiatopogladowej, ktora nie posiada powszechnejlegitymacji
spoteczne;j.

Catly dylemat sprowadza si¢ do tego, na podstawie jakich kryteriéw i kto
miatby okreslaé, co jest, a co nie jest juz tak definiowang instrumentalizacjg
prawa®’. Kryterium wyniku elekcji wyborczej jest zawodne z kilku powodow;
po pierwsze ludzie nie glosuja na konkretne normy prawne, ale na elementy
$wiatopogladu gltoszonego w kampaniach wyborczych®. Z drugiej strony, og6l-
no$¢ i miatkos¢ dyskursu wyborczego nie pozwala na oparcie legitymacji aktu
stanowienia prawa, ktéry posadza si¢ o instrumentalno$¢. Pomocne zatem jest
odwotanie si¢ do niedoskonatego kryterium w postaci zrédta pochodzenia nor-
my, ale jednak pozwalajacego wprowadzi¢ okreslona dyferencje. Odwotanie do
jedynie innego porzadku normatywnego niz prawo (z cz¢scig podstawowych za-
sad moralnych, ktére zostaly juz spozytywizowane) pozwala wychwycié¢, ktére
komunikaty zakodowane w aktach normatywnych mozna uzna¢ za przejawy jego

8 Jest to problem granic instrumentalizacji prawa. Por. W. Gromski, Zagadnienie
granic instrumentalizacji prawa [w:] A. Kozak (red.), Z zagadnien. .., s. 74 1 nast.

% Wtérnie pojawia si¢ problem ,wiedzy” prawodawcy o ,skutecznosci swoich
przysztych decyzji [...], jak i przysztych dzialan prawodawczych”, cyt. i por. A. Bator, In-
strumentalizacja jako zatozenie ekonomicznej analizy prawa [w:] ]. Stelmach, M. Soniewi-
cak (red.), Analiza ekonomiczna w zastosowaniach prawniczych, Warszawa 2007, s. 27.

30 W takim ujeciu przyjmuje si¢ teze catkowicie opozycyjna do pogladu o wspét-
czesnej judycjonalizacji polityki”. Instrumentalizacja prawa zaktada wszakze zjawisko
catkowicie przeciwne — ,,polityzacje” prawa w formule jego ideologizacji opartej o uksztat-
towany na zasadzie okreslonego $wiatopogladu system regut spotecznych. Por. J. M. Ma-
ravall, Rzqdy prawa jako bros polityczna [w:] J. M. Maravall (red.), A. Przeworski (red.),
Demokracja..., s. 243 i nast.
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instrumentalizacji. Jest to szczegdlnie donioste, gdy stwierdzi sig, ze pochodze-
nie normy wywodzi si¢ z porzadku norm spotecznych, albo religijnych — przede
wszystkim gdy nie posiada legitymacji uniwersalnej. Brak konsensusu co do spo-
sobu rozumienia Zrédta pochodzenia reguty (np. migdzy prawem, moralnoscia
a religia) ,naraza” takie prawo na zarzut jego instrumentalnego traktowania
pod katem jego przyszlej wykladni’!. Jest tak, gdyz przyszte zdekodowanie regu-
ty beda niemozliwe bez postugiwania si¢ okreslonymi heurystykami interpreta-
cyjnymi w oparciu o znaczenia z innego niz prawo porzadku normatywnego.

Natomiast instrumentalne uzycie prawa jest prostsze w wyjasnieniu.
Dotyczy dziatania jedynie organu stosujacego prawo (chodzi o sadowy typ sto-
sowania prawa). Wylaczy¢ nalezy natomiast przypadki zwigzania organu decy-
zyjnego pogladem prawnym (co ostatecznie ma tez zastosowanie takze do typu
sadowego w ramach kontroli in concreto). W przypadku instrumentalnego uzy-
cia prawa organ dobiera pragmatyczne lub apragmatyczne (opisowe i czyste?)
podejscia do wyktadni prawa, tak aby wybrac¢ rozstrzygniecie, ktore nie miesci
sie¢ w ,,0g6lnym dyskursie jurydycznym”3?. Chodzi o to, ze cele rozstrzygniecia
motywowane sg najczesciej poprzez kryteria poza-prawne, wzglednie gdy nie
bazujg na podstawowych nakazach moralnosci (spozytywizowanych). Takie
podejscie do wyktadni prawa mozna okresli¢ jako forme $wiadomosci pierwot-
nego znaczenia, a przeniesienie catoksztattu kwestii metodyki wyktadni do
sfery argumentacji. To pierwotne znaczenie nie opiera si¢ na zdekodowaniu
stosownych przepiséw prawa, bo jest wypracowane wedtug kryteriéw ideolo-
gicznych. Wymaga natomiast zbudowania dla tej ,,pierwotnej” semantyki ar-
gumentacji opartej o — w istocie rzeczy — wybidrczo traktowane metody / kon-
cepcje / teorie wyktadni prawa. Pewne elementy takiego ujecia mozna odczytac
z koncepcji wyktadni ,pozornie obiektywnej”, znanej z prac S. Frydmana
(o czym dalej).

Instrumentalne uzycie prawa jest najczesciej pochodna jego instrumen-
talizacji, cho¢ nie zawsze taka konfiguracja musi zaistnie¢. Niewatpliwie jed-
nak postugiwanie si¢ przez prawodawce srodkami instrumentalizacji prawa ma
($wiadomie) doprowadzi¢ do — wtérnie — jego instrumentalnego uzycia. Co
jednak bardzo wazne; w przypadku obu wyszczegdlnionych form ideologizacji

51 Szerzej o tym problemie, cho¢ w innym kontekscie por. P. Chmielnicki ,, Wspdl-
ne spojrzenie na katedre. Mocne i stabe strony ruchu Law & Economics z punktu widzenia
nauk prawnych” [w:] Przeglad Prawa Publicznego 2012 nr 6, s. 107 i nast..

52 Por. R. Carnap, Pisma semantyczne, Warszawa 2007, s. 178-179

3% Pomocne w tym kontekscie staje sie ,,dyskursywne” ujecie wyktadni. W litera-
turze wskazuje sie, ze w danym porzadku prawnym mozna wyodrebniaé¢ ogélne standar-
dy interpretacyjne o charakterze zaréwno opisowym (pragmatycznym), jak i ,,czystym”
(apragmatycznym), por. K. Pteszka, Wykfadnia rozszerzajqca, Warszawa 2010, s.42 1 166.
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prawa rzecz nie dotyczy wyktadni opartej na okreslonym systemie regut (jak
w przypadku hermeneutyki egzegetycznej), ale rozbija si¢ o problem jego legity-
mizacji. Nalezy zaznaczy¢, ze proponowane ujecie nie ma na celu bezrefleksyj-
nego odwolywania si¢ do normatywizmu. Rzecz nie dotyczy tego, co uznaje si¢
za prawo (wszakze sam normatywizm jako filozofia prawa pozytywnego moze
by¢ réwnie dobrze traktowany instrumentalnie), ale to, w jaki sposéb nastepuje
postugiwanie si¢ metodami uznanymi za prawnicze. Na ile rzeczywisty cel two-
rzenia prawa (w celu jego pdézniejszej wykladni), jak i same koncepcje interpre-
tacji, traktowane sg jako osadzone sg w nauce prawa, i wykorzystywane jedynie
jako srodek do celu. Zatem legitymowane — jak juz wskazywano —w gruncie rze-
czy nie na tym, co mozna okresli¢ jako ,,dworkinowskie” standardy (wzglednie
polices), ale normy spoteczne, religijne, wzglednie niepowszechne standardy
moralne; pod warunkiem zaakceptowania faktu, ze normy moralne posiadaja
wspdtczesnie heterogeniczng strukture.

Sposréd historyeznych przyktadow zwigzkéw wyktadni z przejawami
ideologizacji prawa (np. ,wykorzystywanie” filozofii ius naturale jako legity-
mizacji wladzy przez monarche absolutnego, zakaz wykladni w porewolucyjnej
Francji, by zwigza¢ nowg ideologia ,,stary” aparat s¢dziowski, doktryna Fiiehrer-
prinzip w nazistowskich Niemczech) najbardziej wysublimowana egzemplifika-
cja jest koncepcja wypracowana w marksistowskiej teorii prawa: tzw. inzynierii
spotecznej poprzez prawo’*. Cho¢ jurydyczny porzadek normatywny byt uzna-
wany za docelowo zbedny, jako wyraz panowania klas posiadajacych $rodki pro-
dukeji wzgledem klasy robotniczej, to do czasu spetnienia utopijnej idei utozenia
stosunkow spolecznych na zasadzie zalozen komunizmu prawo stawato si¢ rod-
kiem realizacji wladzy i swoistego przeorganizowania struktury spotecznej. Do-
celowo ,,prawa” miato nie by¢, wzglednie winno by¢ ono ograniczone do kwestii
ustrojowych, bowiem po wykuciu wizji spoteczenstwa bezklasowego byloby ono
niepotrzebne. W zwigzku z tym miato miejsce wykorzystanie w prawie wszelkich
mozliwych §rodkow klasycznie znanych nauce prawa; od wdrazania analogii
w prawie penalnym po szerokie wykorzystanie §rodkéw techniki prawodawczej
zwigzanych z instrumentalnym uzyciem prawa (podobnie zreszta jak w kazdym
panstwie totalitarnym). Celem bylo swoiste ,,zainfekowanie” systemu prawnego
szeregiem zwrotow niedookreslonych, by wymusi¢ w ,,panstwie stanu wyjatko-
wego” uksztaltowania linii orzeczniczych zgodnie z dang ideologia. Elementem
natomiast klasycznie zwigzanym juz z etapem wykladni prawa bylo wybiér-
cze stosowanie dyrektyw interpretacyjnych do nazw na pozér ,neutralnych”,

>* Por. G. Skapska, op.cit. i ]. Zajadlo, Po co prawnikom filozofia prawa, Warszawa
2008, s. 29.
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poprzez wprowadzenie nowych, apragmatycznych regul interpretacyjnych
wiazacych wspdlnote komunikujacych sie, ale jedynie w czesci, ktora odpowia-
data za uzyskanie imperium w przedmiocie postugiwania sie tymi dyrektywami,
czyli sedziow. Tym samym semantyki klasycznie neutralne: jak wlasnosé, zycie,
dobro itp. miaty by¢ zinterpretowane na nowo, przy uwzglednieniu obowigzuja-
cej ideologii, wizji politycznej itp.>

3. Ideologizacja prawa a etapy wykladni.

Zanim mozliwe stanie si¢ przenalizowanie koncepcji wyktadni prawa
z perspektywy jego ideologizacji, wypada wyjasni¢ wykorzystywang siatke poje-
ciows, bazujacg czesciowo na powotywanej juz pracy H. Rabaulta®, ktéry wpro-
wadzil przydatne pojecia okreslajace fazy wykladni prawa z perspektywy eta-
pow percepcyjnych tego procesu. W pewnym sensie odpowiada to dostrzezonej
w polskiej nauce prawa mozliwosci wprowadzenia dyferencji na wyktadnie $wia-
domg 1 nie§wiadoma®” (rzecz dotyczy przede wszystkim koncepcji klaryfika-
cyjnej, cho¢ — jak sadze¢ — mozliwa jest do zaakceptowania takze w pozostatych
koncepcjach znanych polskiemu prawoznawstwu: derywacyjnosci i interpretacji
sensu largissimo). H.Rabault dzieli proces wyktadni jedynie na pre- i naddeter-
minacje. Kryterium podziatu jest charakter kontekstu pozajezykowego®®. Nato-
miast, uwzgledniwszy stan rozwazan w polskiej teorii prawa, podziat ten mozna
jeszcze rozszerzy¢ o samo zjawisko determinacji znaczenia. Wypada dostrzec,
ze wprawdzie H.Rabault skupia si¢ na wyktadni prawa, ale —jak juz bylo wspo-

> Por. fragment z uzasadnienia orzeczenia Sadu Najwyzszego z dnia 11 grudnia
1951 r. C 1573/51:

[...] W warunkach bowiem ustroju kapitalistycznego Polski przedwrze$niowej
zbycie gospodarki chlopskiej miato czesto charakter wyzysku ze strony nabywcey. Ekono-
miczne zjawisko rozwarstwienia wsi w ustroju kapitalistycznym przez powstawanie na
jednym biegunie klasy kapitalistow wiejskich, a na drugim rosnacej masy biedoty przy
réwnoczesnym “wyplukiwaniu” $redniej warstwy chlopskiej wyrazalo si¢ w tym, ze chlop
malo lub $redniorolny byt zmuszony potozeniem ekonomicznym i zadtuzeniem swej go-
spodarki do czesciowej jej wyprzedazy na rzecz kutaka. Oczywiste jest, ze roszczenie
o zwrot nieruchomosci, jesli niewazne zbycie nastapito w takich wlasnie okolicznosciach,
nie moze by¢ ocenione jako naduzycie prawa.

3¢ Por. H. Rabault, Granice wyktadni..., passim.

57 Por. J. Wroblewski, Zagadnienia teorii wyktadni prawa ludowego, Warszawa
1959, s. 219.

38 To oczywiste, jako ,hermeneutyk” pozostaje w zgodzie z podstawowym zaloze-
niem, ze ,jezyk jest jedynym bytem, jaki mozemy zrozumie¢”, por. H. Leszczyna, op.cit.,

s. 55.
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mniane — nie czyni precyzyjnej gradacji na instrumentalizacje a instrumentalne
uzycie prawa. Tym samym mozna zdefiniowad, ze:

- determinacja semantyki — odpowiada znanemu pojeciu interpretacji
$wiadomej (przede wszystkim w ujeciu klaryfikacyjnym). Polega na wdrozeniu
okreslonych metod interpretacyjnych rozumianych szeroko, badz jako metody-
ka postgpowania (ujecie najszersze, szczeg6lnie popularne w srodowisku ,,prak-
tyki prawniczej”*”), badz jako zbiér konkretnych regut postegpowania egzegety
(interpretacja pragmatyczna — opisowa). Determinacj¢ mozna takze przyjac za
E.ketowska jako ,operacje interpretacyjne dokonywane na przepisach i teks-
tach”®. Co bardzo wazne, mianem determinacji mozna okresli¢ metody pracy
z tekstami prawnymi uwarunkowane w toku wielowiekowej kultury prawnej
(,kanony” interpretacyjnego ,,my$lenia” o prawie);

— predeterminacja‘' — tu istotne jest precyzyjne okreslenie zakresu de-
notacji tej nazwy. Predeterminacje mozna okresli¢ mianem klaryfikacyjnej in-
terpretacji nieSwiadomej®?, chociaz chyba jedynie na zasadzie podobienstwa.
Bardziej przemawia tu ujecie hermeneutyczne. Predeterminacja to wszystko to,
co wplywa na zachowania interpretatora, a nie jest bezposrednio zalezne od jego
woli (odwotuje si¢ do zmiennych o charakterze kognitywnym). W tej grupie
mozna wymienic:

— doswiadczenie zyciowe;

—poglady, ideologia itp.;

— postawy psychologiczne (jest ich cate spektrum i — co bardzo waz-
ne — cz¢$¢ z nich znajduje si¢ w grupie nadterminacji, o czym dalej). Mozna
tu wyszczeg6lni¢ psychologiczne uwarunkowania interpretatora; sktonnos¢ do
ryzyka (nieswiadomy aktywizm albo pasywizm interpretacyjny, uwarunkowa-
ny skionnoscia do ryzykownych zachowan decyzyjnych), konformizm a non-
konformizm, stopienn znajomosci teorii prawa itp. W grupie predeterminacji
nie znajduja si¢ natomiast takie postawy interpretatora jak: zachowawczos$¢ ze

¥ Zjawisko zacierania si¢ zjawisk wykladni a argumentacji prawniczej dobrze
ilustruje problem przedstawiony przez J. Zajadto, por. ]. Zajadto, Pigé minut antyfilozofii
antyprawa, glosa do uchwaty SN z dnia 20 grudnia 2007 r., | KZP 37/07, https://www.rpo.
gov.pl/pliki/12100650360.pdf z dnia 06.01.2017 r.

¢ Cyt. ipor. E. ketowska, Wstep [w:] H. Rabault, op.cit., s. 4.

¢ Odmiennie H. Rabault, op.cit., s. 24 i 53, ktéry wskazuje na aspekt pozajezyko-
wy wyktadni.

2 J. Wréblewski za wykladni¢ uznawal jedynie sytuacje, w ktérych interpretator
$wiadomie wdraza okre$lone zabiegi wzgledem tekstu prawnego w sytuacji, gdy budzi on
watpliwos$ci. Chodzi wiec o przeciwstawianie stanu polisemii (wieloznacznosci) stanowi
izomorfii (jednoznacznosci). Czym innym jest natomiast stan bezposredniego rozumie-
nia. Por. J. Wréblewski, Rozumienie prawa i jego wyktadnia, Wroctaw 1990, s. 56.
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w wzgledu na wymogi awansu zawodowego, koncyliacyjnos¢ orzecznicza (skton-
no$¢ do formutowania zdan odrebnych itp.), dlatego, ze takie elementy sg juz
zalezne od swobodnej decyzji woli, dlatego nalezg do sfery naddeterminacij;

- naddeterminacja — tu nastgpuje zbiezno$¢ z ujeciem H. Rabaulta.
Rzecz dotyczy instrumentalnego uzycia prawa, chociaz Autor analizuje ten etap
wyktadni od strony pierwotnej, tj. instrumentalizacji catego systemu prawa. Tym
samym mozna wskaza¢, ze naddeterminacja odbywa si¢ albo poprzez odwotanie
sie do pozanormatywnych determinant decyzji (prawo istniejace, ale z zaloze-
niem, ze powinno by¢ interpretowane w ,,nowy” sposob, np. poprzez odwolanie
sie do okreslonej ideologii) — co jest gfléwnym mechanizmem instrumentalnego
uzycia prawa (instrumentalizacja wyktadni prawa sensu stricto), albo jako po-
chodna instrumentalizacji prawa przez wtadze polityczng; czyli w sposéb znacz-
nie mniej finezyjny, poprzez kodowanie takich srodkéw techniki prawodawczej,
ktore utatwiaja zachowania naddeterminacyjne (klauzule generalne, zwroty
niedookreslone zabarwione ideologicznie itp).

Waznym podkreslenia jest to, ze naddeterminacja zaktada swiadome wy-
bory interpretatora. Natomiast rozszerzenie analizy tego watku wymaga odnie-
sienia si¢ do poszczegolnych koncepcji wyktadni prawa, ktére wasko albo szeroko
definiuja to pojecie. Chodzi bowiem zaréwno o operacje rekonstrukcyjne, ktére
znajdujg si¢ w sferze klaryfikacyjnej interpretacji $wiadomej, ale takze te, ktére
zwigzane sg z etapem inferencji prawniczej, a ktére przynajmniej intensjonalna
klaryfikacyjnosé wyklucza z pojecia wykladni prawa®’.

4. Ideologizacja wyktadni prawa a jej koncepcje.

Podziatéw wyktadni prawa mozna skonstruowaé catkiem sporo; wszyst-
ko zalezy od przyjetego kryterium, a ,,popularne” dyferencje ze wzgledu na jej
moc wigzaca czy role¢ dyrektywy aktu pierwotnego normowania (subiektywizm
a obiektywizm wyktadni, znany czesciej jako statyka a dynamika interpretacji)
z pewnoscig nie wyczerpuja tematu®®. Z punktu widzenia ideologizacji wyktadni
pomocne jest jednak jedno z kryteriéw najbardziej znanych, a mianowicie odno-
szace si¢ do sposobu definiowania tego, czym wyktadnia prawa jest. Podzial na

¢ Intensjonalnos$é odwotuje si¢ do znaczenia znaku, czyli zakresu jego denotacj.
Potocznie nazywana jest ,,sensem”. Stad wszelkie rozumowania bedace pochodng infe-
rencji logicznej sg elementem juz ekstensjonalnosci. Por. T. Spyra, Granice wykladni pra-
wa, Krakow 2006, s. 142.

¢ Por. A. Kozak, Pojmowanie prawa.., s. 16-22.
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wyktadnie sensu stricto, largo i largissimo —wprowadzony przez ]. Wréblewskiego®
—opiera si¢ w gruncie rzeczy na sposobie konstrukeji znaczenia, co jest uzyteczne
ze wzgledu na analize poje¢ zaréwno instrumentalizacji, jak i instrumentalnego
uzycia prawa — juz konkretnie w kontekscie jego wyktadni. Zwréémy uwage, ze
to, co réznicuje status predeterminacji i naddeterminacji w procesie egzegezy,
to status metod. Podczas gdy ,,tradycyjne”, jurydyczne koncepcje wyktadni spo-
sob jej konstrukeji ujmujg w sposéb opisowy (pojmowanie metody jako zespotu
okreslonych dziatan prowadzacych do zaktadanego rezultatu) i redukuja albo
zgola wylaczaja czynniki subiektywne od interpretatora, wladzy politycznej
itp, o tyle wykladnia sensu largissimo metody traktuje jako racje argumentéw
(koncepcja zréwnywania wyktadni z argumentacjg®®). Nie wylacza to z pojecia
wyktadni zaréwno subiektywnych cech interpretatora (predeterminacja), jak
iroszczenia w stosunku do niego, naruszajacego jego suwerennos¢ interpretacyj-
ng (naddeterminacja). Jest to bardzo istotne, bowiem klaryfikacyjnos¢®” i dery-
wacyjnos$¢ wyktadni odwotuja si¢ do sposobu konstrukeji semantyki okreslane;
mianem opisowego (wedtug R.Carnapa), za$ w rodzimej literaturze przyjeto sig
nazewnictwo M.Zielinkisego, jako wyktadni pragmatycznej®®. Klaryfikacyjnos¢
odwotluje si¢ bardziej do rekonstrukeji znaczenia, wzglednie bezposredniego jego
odczytania za pomocg fazy tzw. interpretacji nieSwiadomej, okreslanej réwniez
mianem lingwistycznej percepcji tekstu. W tej koncepcji wyktadni® wyszczeg6l-
nione czynniki predeterminacyjne bytyby zwiazane jedynie z faza interpretacji
nieswiadomej, chociaz jako uwarunkowania osobiste interpretatora z oczywi-
stych wzgledéw winny korelowa¢ z przyjmowanym postepowaniem decyzyjnym

¢ Por. J. Wréblewski, Sqdowe stosowanie prawa, Warszawa 1973, s. 112-113.

¢ Dostrzezenie koniecznosci rozrézniania uzasadniania decyzji interpretacyjnej
od sposobu wypracowania znaczenia przypisuje si¢ J. Wréblewskiemu, por. A. Kozak, Poj-
mowanie prawa..., s. 201 ]. Wréblewski, Logika a teoria argumentacji: teoretyczne zagad-
nienia poprawnosci decyzji sqdowej, Nowe Prawo 1986 nr 7-8, s. 3.

7 Przy czym nie méwi si¢ tutaj o teorii klaryfikacyjnej wykladni prawa, ktéra po-
siadata pierwotnie status deskryptywny. Ewolucje teorii klaryfikacyjnej najlepiej oddaja
nastepujace po sobie gléwne prace J. Wréblewskiego poswiecone temu zagadnieniu, por:
Por. J. Wréblewski, Zagadnienia..., Warszawa 1959, passim, idem, Sqdowe stosowanie. ..,
passim i idem, Rozumienie prawa..., passim. Natomiast wedlug T. Gizberta-Studnickie-
go teoria semantyczna jest ,modelem analityczno-opisowym” wyktadni, por.T. Gizbert-
Studnicki, Dyrektywy wyktadni drugiego stopnia [w:] A. Chodun, S. Czepita, W poszuki-
waniu dobra wspélnego. Ksiega jubileuszowa Profesora Macieja Zieliniskiego, Szczecin 2010,
5.51-53.

¢ Por. M. Zielinski, Z. Ziembinski, Uzasadnianie twierdzen, ocen i norm w prawo-
znawstwie, Warszawa 1988, s. 9.

® Jej szersza charakterystyka przekraczalaby ramy opracowania po$wieconego
ideologizacji wyktadni; dlatego tez ten watek winien by¢ przestudiowany w ramach osob-
nej literatury przedmiotu.
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w ramach samej determinacji znaczenia, w tym przypadku operowania metoda-
mi wykladni w zgodzie z zalozeniami tej koncepcji. Niektére cechy predetermi-
nacyjne, jak np. sktfonnos¢ do ryzyka decyzyjnego, same w sobie ostabiajg ,,po-
datno$¢” interpretatora na oddzialywanie w zakresie instrumentalizacji prawa
i maja odbicie w obieranych zachowaniach interpretacyjnych z dziedziny deter-
minacji i naddeterminacji (obie te fazy wchodza w sktad interpretacji $wiado-
mej, w rozumieniu klaryfikacyjnym).

Derywacyjnos$¢ natomiast (wykladnia sensu largo) nazywana bywa wy-
ktadnig konstrukcyjna™, gdyz polega na zdekodowaniu znaczenia poprzez od-
wotlanie si¢ do precyzyjnie opisanych regut jego tworzenia z okreslonej struktury
wyijsciowej (w przypadku prawa sg tym specyficzne wlasciwosci aktu normatyw-
nego). Derywacyjnos$¢ moze by¢ tez ujmowana jako cecha danej, konkretnej te-
orii wyktadni. Poszczegdlne teorie wyktadni prawa, ktére odwotuja sie w jakiejs
mierze do opisowego sposobu uzyskania znaczenia (tzn. definiujg zbior regut we-
wnetrznych, na uzytek tej teorii), sa albo mniej, albo bardziej derywacyjne, pod
warunkiem, ze konstytutywne zalozenia tej teorii nie przecza podstawowym za-
fozeniom wyktadni sensu largo”!. Nalezy koniecznie zauwazy¢, ze ,twarda”, czy
tez ,,silna” derywacyjnos¢ danej teorii wyktadni maksymalnie redukuje czynniki
zar6wno pre- jak i naddeterminacyjne, bowiem ,wymusza” na egzegecie przyj-
mowanie ,,schematéw dziatania”’? ograniczonych do zbioru regut wytyczonych
przez teorie. W derywacyjnosci, co do zasady, naddeterminacja wytaczona jest z
pojecia wyktadni prawa, chyba ze konkretne reguly danej teorii wyktadni zawie-
rajg tresci wlasciwe naddeterminacji znaczenia.

Wyktadnia sensu largissimo” —jak juz byto wspomniane — rezygnuje z tego,
co mozna uzna¢ mianem konstrukeji znaczenia (albo jego zdekodowania, pod
warunkiem, ze w sklad znaczenia tego pojecia wlaczamy elementy tworzace
semantyke). Koncepcja ta nie uznaje za wykladni¢ interpretacji nieswiadomej

0 Por. J. Wréblewski, Sqgdowe stosowanie..., s. 115.

"t Omnia sunt interpretanda, odrzucenie interpretatio cessat in claris itp.

72 Por. P. Chmielnicki ,, Identyfikacja celéw i funkcji w ramach wykladni prawa”
Przeglad Prawa Publicznego nr 3/2015, passim.

7> W polskiej teorii prawa wykladnia largissimo sensu zostata uznana za nie-
przydatng w specyfice nauk prawnych za sprawa stanowiska J. Wréblewskiego, ktéry za
~prawnicze” koncepcje wykladni uznawat jedynie jej odmiany: largo i stricto. W literatu-
rze podaje sig, ze postulaty realizacji wykladni w duchu largissimo sensu sa bardzo rzad-
kie, por. J. Jonczyk, glos w dyskusji [w:] J. Wréblewski (red.), Zagadnienia metodologiczne
prawoznawstwa, Wroctaw-Warszawa-Krakéw-Gdansk-£6dz 1982, s. 151, za: A. Kozak,
Pojmowanie..., s. 27. Wspdlczesnie, gtéwnie w ramach wystapien konferencyjnych, moz-
na obserwowa¢ pewne zainteresowanie tg koncepcja wykladni. Jej watki podejmowane
sg takze w literaturze przedmiotu. W dalszym ciagu jest to jednak odmiana wyktadni
przenalizowana najstabiej.
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(o czym dalej), cho¢ nie oznacza to, ze sfera predeterminacji moze by¢ pomi-
ni¢ta jako jej faza sama w sobie. Wykladnia sensu largissimo stanowi jedynie
o rekonstrukeji znaczenia poprzez jego wyjasnienie (eksplikacje); dlatego tez
w tej koncepcji mozliwy jest najwigkszy udziat czynnikéw naddeterminacyjnych,
ktore w okreslonej sytuacji wyktadni moga posiadac¢ decydujace znaczenie w sytu-
acji decyzyjnej. Podobnie jest z czynnikami predeterminacyjnymi, ktérych udziat
w procesach interpretacyjnych uzalezniony jest od samoswiadomosci interpreta-
tora. Rzecz taka nie jest odosobniona; do§wiadczenie zawodowe sedziego opiera
sie m.in. na umiej¢tnosci rozdzielenia czynnikéw subiektywnych, zwigzanych
z predeterminacja, poprzez wysoki poziom autorefleksji i tego, co okresla si¢
w psychologii mianem ,,wgladu w siebie” — a przyjmowaniem znaczenia bedace-
go podstawg finalnego rozstrzygniecia jedynie na bazie zachowan stricto deter-
minacyjnych, jako najbardziej neutralnych, odpowiadajacych zasadzie swobody
ocen i rownego traktowania stron postepowania.

Uwzgledniajac charakterystyke poszczegdlnych koncepeji  wyktadni
w perspektywie ideologizacji prawa, wypada zauwazy¢, ze:

1" w koncepciji klaryfikacyjnej instrumentalizacja prawa jest ograniczona,
ale nie wylagczona w sposéb zupetny, gdyz czynniki predeterminacyjne ,,prze-
nikaja” przez interpretacje¢ nieSwiadoma na to, w jaki sposéb, przy zatozeniach
tej koncepcji, egzegeta uzyskuje znaczenie prawa. Suweren polityczny, wobec
pozyskania wiedzy, ze dominujace wzorce interpretacyjne w danej gatezi prawa
odwotuja si¢ do klaryfikacyjnosci, jest zmuszony do instrumentalizowania ca-
tego prawa, bowiem reguty wyktadni w tej koncepcji opieraja si¢ na podstawach
z hermeneutyki egzegetycznej — glownie podstawowych regutach egzegezy
prawniczej, ,,natozonych” na wielowiekows tradycje kultury prawnej. W kon-
cepcji klaryfikacyjnej, aby uzyskaé pozadane (z punktu widzenia instrumentali-
zacji) efekty wykladni, zatem (wtérnie) uzyskaé instrumentalne uzycie prawa,
nalezy przede wszystkim zakodowa¢ do systemu prawnego semantyki, ktorych
odczytanie bedzie mozliwe jedynie poprzez odwolanie si¢ do znaczen z innych
porzadkéw normatywnych (gtéwnie norm politycznych jako formy norm spo-
tecznych). Zabieg ten odbywa si¢ gléwnie za pomoca metody funkcjonalnej.
J- Wréblewski wskazywal™, ze jest ona subsydiarna wzgledem metody jezykowo-
logicznej, polega ona gléwnie na znajdujacych si¢ w systemie prawa odestaniach
,zewnetrznych”. Zawieraja one znaczenia celowo zakodowane przez suwerena
politycznego, ktére mogg (ale nie muszg) stuzy¢ instrumentalnemu uzyciu pra-
wa’>. W koncepcji klaryfikacyjnej, pozyskanie instrumentalnego uzycia prawa

7 Por. ]. Wréblewski, Zagadnienia. .., s.3531 387.
> Pojeciem ,odestanie pozajezykowe” J. Wroblewski postuguje sie do$é¢ kon-
sekwentnie. Klaryfikacyjnos¢ nigdy nie oznacza pelnej ,tekstowosci” znaczenia, por.
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bez mozliwosci / umiejetnosci / checi wykonania pierwotnie zabiegu instrumen-
talizacji prawa’® mozliwe jest takze w sposob samodzielny. Jedyny sposéb na kan-
wie klaryfikacyjnosci to konstrukcja nomenklatury, tj. dobor kadr w taki sposdb,
by, nawet odwolujac si¢ do wzorcéw interpretacyjnych zgodnych z ta koncepcja
wyktadni, uzyskaé efekt operacji interpretacyjnych (owo ,,uzycie” prawa) jako
takich, ktore beda znajdowac si¢ w sferze naddeterminacji znaczenia. Reguly
wyktadni prawa (klaryfikacyjne) staja si¢ jedynie regutami argumentacji, dobie-
ranymi catkowicie instrumentalnie. Celem jest jedynie opisanie ,,w niby-nauko-
wy” sposob (zgodnie z zatozeniami klaryfikacyjnosci) efektu wyktadni, ktéry
miesci si¢ w sferze ideologicznej. Reguly staja si¢ zatem nieistotne, bowiem kla-
ryfikacyjnosc¢ tak gleboko przenikneta do Swiadomosci prawniczej, ze konieczne
jest dobranie interpretatoréw w sposéb, by pozyskaé wiecej efektow wyktadni
w postaci znaczen prawa, ktore — jak juz wskazano — wypracowane zostaty nie
w sferze determinacji znaczenia, ale jego naddeterminacji okreslona ideologia.
Warto wskazaé, ze koncepcja klaryfikacyjna jest tu szczegdlnie ,niebezpiecz-
na”, bowiem to w gruncie rzeczy od interpretatora zalezy, co uzna si¢ za zwro-
ty ,jasne”, niewymagajace wyktadni, a co za takie, ktore wymagaja wdrozenia
formalnych heurystyk interpretacyjnych’”. Co wigcej, dialektyczne umocowanie
tego, wskutek przyjecia okreslonej semantyki czystej jako wigzacego znaczenia,
jest utatwione w sytuacji, gdy dobér interpretatoréw dokonany zostat doktadnie
w celu okre§lenia takiej reguty:.

2" W koncepcji derywacyjnej ,,czuly punkt”, umozliwiajacy wprowadza-
nie elementow ideologizacji prawa, wigze si¢ z tym, ze derywacyjnos¢ bazuje na
mozliwosci zapozyczonej z sylogistycznych modeli stosowania prawa, postugiwa-
nia si¢ kryterium prawdy w stosunku do rozumowan normatywnych. Kazdora-
zowo sednem tej koncepcji (konkretnej teorii budowanej wedtug jej zatozen) jest
konstrukeja zbioru regut opisujgcych sposéb uzyskania znaczenia’®. Tym samym

Tamze, s. 171 18.

76 Np. z powodu presji czasowej. Instrumentalne uzycie prawa jako wtérne
w stosunku do jego instrumentalizacji wymaga bowiem stosownego przedzialu czasowe-
go; miedzy aktem stanowienia prawa a rozpowszechnieniem si¢ praktyki interpretacyjnej
wypracowanej na kanwie zaktadanej instrumentalizacji w formie pozyskania stanu linii
orzeczniczych, zakladajacych pozadany efekt instrumentalnego uzycia.

77 W pracach J. Wréblewskiego, niezaleznie od stanu rozwoju samej teorii seman-
tycznej, podkresla sie kluczowa role egzegety w tym zakresie, por. J. Wréblewski, Zagad-
nienia..., s. 115 i idem, Sqdowe stosowanie..., s. 122. Takze od interpretatora zalezy usta-
lenie, jakie dyrektywy interpretacyjne obowiazuja w danej wspélnocie komunikujacych
sie, odnosnie przedmiotu interpretacji. Por. K. Oplaek, ]J. Wréblewski, Zagadnienia teorii
prawa, Warszawa 1969, s. 231.

8 Celem jest zrekonstruowanie pelnej normy postepowania, rozumianej jako
swyrazenie, ktére na gruncie pozakontekstowych regut jezyka powszechnego w sposéb
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na gruncie regul [R ] wyznaczajacych zalozenia konkretnej teorii derywacyjnej”
mozna méwic o prawdzie jako wartosci logicznej przy analitycznym rozumieniu
jezyka (znaczenie jest prawdziwe, jesli zostato skonstruowane przy zastosowaniu
regul derywacyjnych, wg kolejnosci ich uzycia). Innymi stowy, derywacyjnosé
jako sama koncepcja wyktadni prawa jest catkowicie wyzuta z ,bezpiecznikow”
aksjologicznych. Mozliwe jest skonstruowanie derywacyjnego systemu regut,
ktory cho¢ z nazwy nie bedzie naddeterminacyjny, to zewnetrznie, w stosun-
ku do innych koncepcji wyktadni, bedzie niemal catkowicie oparty na regutach,
ktére w innych koncepcjach (albo teoriach) uznano by juz za naddeterminacije
znaczenia. Mozliwy jest zatem system regul, ktory bedzie samodzielnie (niejako
autarkicznie) zapewniat , sobie” ideologizacj¢ wyktadni prawa, np. wprowadza-
jac do systemu regut wyktadni apragmatyczne reguly znaczeniowe o kierunku
negatywnym (tzn. do czego wykladnia nie moze prowadzi¢), dodatkowo o cha-
rakterze aksjomatu. Przyktadem, ktéry moze by¢ odczytany przez pryzmat tak
ujetej derywacyjnosci, jest podstawowy aksjomat wyktadni Pisma Sw;; wyktadnia
nie moze prowadzi¢ do podwazenia istnienia Boga. Mozliwe jest wprowadzenie
reguly interpretacyjnej, ktéra np. nie moze prowadzi¢ do podwazenia supremacji
wladzy ustawodawczej w strukturze wladz i usytuowanie jej jako kolizyjnej regu-
ty interpretacyjnej o charakterze apragmatycznym (tzn. cos znaczy cos), ktéra
pelni role pragmatyczng (metodycznie nakazuje wybra¢ znaczenie innej reguty;
przy czym nie mozna naruszy¢ podstawowej — reguly kolizyjnej).

Tym samym mozna przyjaé, ze derywacyjnosé¢ jako koncepcja wyktadni
w swych zatozeniach wyklucza instrumentalizacj¢ prawa, bowiem czynniki pre-
determinacyjne najsilniej ogranicza do zmiennych $cisle kognitywnych, charak-
teryzujacych interpretatora. Wyklucza tez calkowicie elementy naddetermina-
cyjne, skupiajac si¢ na okresleniu systemu regut pracy z obiektem interpretacji.
Zatem ogranicza cala wyktadnie do determinacji znaczenia, wypada wiec wska-
zaé, ze na przykladzie tej koncepcji wykladni uwydatnia si¢ ocena, ze cata sfe-
ra ideologizacji egzegezy sprowadza si¢ do misternej ,,gry” migdzy czynnikami,
ktore przynaleza do sfery pre- i naddeterminacji znaczenia a jego rekonstruk-
cji (badz konstrukcji®®) wedtug danego systemu regul, ktéry zawsze przynalezy

jednoznaczny wystawia bezposrednio nakaz (zakaz) skierowany do okreslonego podmio-
tu (adresata), by zrealizowal bezposrednio opisane zachowanie i to w bezpo$rednio opi-
sanych okolicznosciach”. Cyt. M. Zielinski, Interpretacja jako proces dekodowania tekstu
prawnego, Poznan 1972, s. 16.

7 Por. zestaw regut zawarty w: M. Zielinski, Interpretacja..., s. 66—69.

80 Problem rekonstrukcji a konstrukeji znaczenia jest inny niz kwestia odkryw-
czej (eksplikacyjnej) funkeji wyktadni. Chodzi o tzw. heurystyczna (odkrywajaca) istote
wykladni (zatem jej ontologie), co z istoty rzeczy wkracza juz w sfere filozofii prawa. Por.
S. Wronkowska, M. Zielinski (red.), Szkice z teorii prawa i metodologii szczegétowych nauk
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do etapu determinacji semantyki. Z drugiej strony, teoria derywacyjna moze by¢
jednak tak skonstruowana, by tres¢ jej regut miata charakter odwotujacy si¢ do
czynnikéw ideologicznych. Wszystko zalezy wiec od tego, kto i na jakich zasa-
dach konstruuje zestaw regut derywacyjnych. Nalezy jednak wskazad, ze teoria
derywacyjna znana polskiemu prawoznawstwu posiada aspekt gwarancyjny, stad
dostrzezenie jej cennych wlasciwosci w orzecznictwie penalnym Sadu Najwyz-
szego®!. W przypadku koncepcji derywacyjnej element ideologizacji prawa ogra-
niczony jest do formy jedynie instrumentalnego uzycia prawa. Nawet bowiem,
gdyby prawodawca zdecydowat si¢ na inklinacje tresci samych aktéw norma-
tywnych w oparciu o §rodki techniki prawodawczej, lub rozwigzania legislacyj-
ne o inklinacjach instrumentalizacji prawa, ,gwarancyjny” system regul danej
teorii derywacyjnej znacznie redukowalby albo w ogéle uniemozliwiat roszcze-
nie wladzy politycznej o wykladnie stanowionych tresci zgodnie z zalozeniem
o instrumentalizacji danego znaczenia prawa. W przypadku teorii derywacyjnej
wszystko zalezy od tego, czy caly system regut wyktadni odpowiada albo nie za-
fozeniom instrumentalnego uzycia. Zatem, czy ma éw zbiér regut ,,premiowac”
znaczenia konstruowane w toku proceséw interpretacyjnych, ktére w istocie
majg si¢ znalez¢ w sferze naddeterminacji znaczenia.

3" W koncepcji sensu largissimo mechanizm ideologizacji wyktadni jest
bardziej skomplikowany. Eatwiejsze jest rozstrzygniecie problemu instrumental-
nego uzycia wykladni, ktore uwarunkowane jest w tej koncepcji jedynie postawa
wspdlnoty komunikacyjnej. Ocena czy okreslona reguta interpretacyjna, a prze-
de wszystkim decyzja co do znaczenia prawa, pozostaje w sferze determinacji czy
juz naddeterminacji, zalezy od umocowanych pragmatycznie regut budowy tych

znaczen (ale nie chodzi tu o — jak w derywacyjnosci — o ich konstrukcje, ale eks-
plikacje, czyli kulturowe wyjasnienie®?). O ile w derywacyjnosci to system regut
przesadza o tym, czy cala teoria derywacyjna (okreslonego rodzaju) jest nadde-
terminacyjna czy tez nie — i nalezy to oceni¢ zewngtrznie, poprzez odwotanie si¢
do innego systemu regut (ocena zawsze wywota antagonizm miedzy stronami
dyskursu), o tyle w koncepcji sensu largissimo ewaluacji podlega nie system regut,

prawnych, Poznan 1990, s. 40, M. Zielinski, Poznanie sqdowe a poznanie naukowe, Poznan
1979, s. 57-60, L. Leszczynski, Zagadnienia teorii..., s. 67.

81 Por. A. Kotowski, Pojecie jednoznacznosci wyktadni prawa w swietle badan
orzecznictwa Izby Karnej Sqdu Najwyzszego, Prokuratura i Prawo nr 7-8/2016, s. 79-86.

82 W literaturze wskazuje si¢ na przedmiot interpretacji odnoszony ,do czlowie-
ka”. Chodzi o wskazanie wskazanie substratowi materialnemu sensu, znaczenia albo war-
toéci. Por. A. Kozak, Pojmowanie prawa..., s. 27 1 ]J. Wyrembak, Zasadnicza wyktadnia
znamion przestgpstw. Pozycja metody jezykowej oraz rezultatow jej uzycia, Warszawa 2009,
s. 93.
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ale samo znaczenie®. Nie jest oczywiscie pozadane przyznanie, ze zostato ono
pozyskane w drodze naddeterminacji. To istotna teza, ale na gruncie koncepcji
sensu largissimo wskazane jest, by to, co w innych koncepcjach wyktadni uznaje
si¢ za naddeterminacje, w prawniczej wyktadni humanistycznej najlepiej bytoby;
gdyby charakteryzowato samego interpretatora niejako od etapu wyjsciowego, tj.
od predeterminacji (oczywiscie pod warunkiem, ze interpretator odwotuje si¢
do ideologizacji interpretacji). Watki ideologiczne sa bowiem w takim przypad-
ku dodatkowym aspektem legitymizujacym uzyskane znaczenie prawa i wtérnie
rozstrzygniecie. Potocznie mozna to okresli¢ mianem interpretacji dokonywanej
przez jawnie poddanego ideologizacji egzegete. Jak si¢ wydaje, to cecha, ktéra
radykalnie rozr6znia wyktadni¢ largissimo sensu (w ujeciu ideologizujacym) od
klasycznie ,,prawniczych” koncepcji wyktadni w postaci klaryfikacyjnosci i de-
rywacyjnosci. Z historii znane sa groteskowe przyktady, gdy pewne watki argu-
mentacyjne na okoliczno$¢ skonstruowanych znaczen uzasadnia si¢ poprzez ele-
menty uznawane za naddeterminacyjne (np. wymiar kary zostat orzeczony na
podstawie odczytania dyrektyw wymiaru kary w zgodzie z wytycznymi X Zjazdu
PZPR). W koncepcji sensu largissimo, przez to, ze odwotuje si¢ ona do kulturowo
postrzeganego znaczenia, najlepiej jest — z punktu widzenia roszczenia o ideolo-
giczng wyktadnie wladzy politycznej — gdyby zostaty one gleboko zakorzenione
w postawach samych interpretatoréw. Predeterminacja nie jest bowiem oceniana
pejoratywnie; przeciwnie, samo to zjawisko wzbogaca zachowania determinacyj-
ne interpretatora, ktory $wiadomie operuje metodami wyktadni, ale porusza si¢
juz ,wyjsciowo” w sferze ideologicznej. Podobnie jak w przypadku koncepcji kla-
ryfikacyjnej, powodzenie szansy roszczenia wladzy politycznej o tak formutowa-
na koncepcje wyktadni zalezy od doboru postaw interpretatoréw, ale jest to trud-
niejsze, bowiem o ile egzegete mozna ,,nauczy¢” klaryfikacyjnosci (ideologizacja
wystepuje na etapie naddeterminacji), o tyle wyktadnia sensu largissimo zaktada
,2wychowanie” kadr w okreslonym nastawieniu metodycznym interpretatoréw.

5. Wnioski

Podstawowy wniosek plynacy z zaprezentowanych rozwazan sprowadza
sie do uznania, ze prowadzenie wyktadni w sposéb oparty na wdrazaniu okreslo-
nych metod pracy z tekstem prawnym (pragmatyczne ujecie interpretacji) redu-
kuje podatnos¢ interpretacji prawa na roszczenia wtadzy politycznej sprowadza-

8 Pojmowanym wasko albo szeroko; jako denotacja nazwy, rozumienie albo przy-
pisanie wartosci. Cecha wyrdzniajaca jest zawsze odniesienie do kultury, a nie do systemu
znaczen funkcjonujacych w danej wspélnocie komunikujacych sie.
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jace si¢ do réznych przejawow jej ideologizacji; rzecz jasna w ramach sadowych
proceséw stosowania prawa. Nawet pobiezne analizy praktyki wyktadni opera-
tywnej prowadzg do spostrzezenia, ze organy stosujace prawo przede wszystkim
wykorzystuja schemat dziatania interpretacyjnego, polegajacy na zestawianiu go-
towych znaczen, pochodzacych z doktrynybadz judykatury, a nastepnie dokonuja
okreslonego wyboru, kierujgc si¢ argumentami, a nie metodami wyktadni, czyli
wspomnianych juz — za E. E¢towska — ,,operacjach na przepisach i tekstach”. Tu
tez kryje si¢ wspominane juz intuicyjne traktowanie przez praktyke prawnicza
wyktadni jako formy argumentacji. W uzasadnieniach orzeczenr mozna przede
wszystkim odnalez¢ postugiwaniem si¢ przez sady formula apragmatycznie poj-
mowanej interpretacji; zapewne z réznych powodoéw — przyzwyczajen, tatwiej-
szego sposobu prowadzenia w ten sposdb egzegezy, prostego sposobu konstruk-
¢ji uzasadnienia sadu interpretacyjnego poprzez odwotanie si¢ do argumentu
z autorytetu. W praktyce wyktadni operatywnej uwydatnia si¢ ewidentnie cecha
decyzyjnosci®. Tyle, ze owa decyzyjno$¢ rozumiana bywa przez pryzmat samego
podjecia rozstrzygnigcia, a nie mechanizmu podejmowania jakiej$ decyzji bez
wstepnej wiedzy, jak ta decyzja powinna zapas¢.

Przyczyna takiego stanu rzeczy jest by¢ moze to, ze silna dyrektywnosé¢
teorii wyktadni wskazywana jest w literaturze przedmiotu jako element ostabia-
jacy adaptatywnos¢ jej zatozen do praktycznego wykorzystania®. Zjawisko to
izalezno$¢ tego rodzaju znajduje uzasadnienie w zrozumiatych postawach zawo-
dowych s¢dziow, sprowadzajacych si¢ do braku akceptacji—z jednej strony — , na-
rzucania” im sposobéw pracy z tekstem prawnym, z drugiej do wdrazania po-
znawczo wyczerpujgcych sposobéw wyktadni w konfrontacji z materig relatywnie
,blaha”, tzn. wobec takich spraw, ktére uznawane sg za ,,proste”, ,,powtarzalne”
itp. Z drugiej strony, sama koncepcja zwigzania interpretatora okreslonymi re-
gutami moze (acz nie musi) cieszy¢ si¢ akceptacja w srodowisku sedziowskim.
Eatwo jest uchwyci¢ cechy pozadane szczegdlnie w koncepcji derywacyjnej; od
standaryzacji rozstrzygnieé, poprzez budowe okreslonych linii orzeczniczych,
po wspomniany juz w niniejszym opracowaniu aspekt gwarancyjny, cho¢ za-
lezny od tresci regul przyjetych w teorii tego typu. Nic nie stoi na przeszko-
dzie subsydiarnemu wdrazaniu zalozen teorii derywacyjnej, a uzupetnianie jej

8 W literaturze zauwaza si¢, ze decyzyjno$¢ odréznia wyktadnie operatywna od
pozostatych jej rodzajéw, por. L. Leszczynski, Wyktadnia operatywna (podstawowe wiasci-
wosci), Panistwo i Prawo, 2009 nr 6, s. 12.

8 Wskazuje sig, ze orzecznictwo najwyzszych instancji sadowych przypomina
bardziej wyktadni¢ doktrynalng, niz stricto operatywna. Odznacza si¢ raczej nie heure-
zg semantyki, ale uzasadnieniem (wspoéfczesnie przez podanie zwykle wielu r6znorakich
zrédet) wybranego znaczenia prawa spos$rdéd odnalezionych w zrédiach jej alternatyw.
Por. T. Gizbert-Studnicki, Wyktadnia celowosciowa, Studia prawnicze 1985 z.3-4, s. 52.
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o wskazdwki interpretacyjne wyniesione z samego Srodowiska praktyki sadowe;j.
Redukeja wszelkich aspektéw ideologizacji wyktadni prawa jest najskuteczniej-
sza przy wypracowaniu postawy przez egzegete o koniecznosci rezygnacji (na ile
jest to oczywiscie mozliwe w realiach danego problemu prawnego) ze wstepnych
zalozen co do przyszlej decyzji interpretacyjnej, a traktowaniu wszelkich dzia-
tan percepcyjnych z aktem normatywnym na wzér heurystyki. Rzecz dotyczy
redukeji elementéw, okreslonych jeszcze przed wojng przez S. Frydmana jako
takich, ktére mozna podsumowac jako tzw. wyktadni¢ pozornie obiektywng —
tj. taka, gdy znaczenie jest znane interpretatorowi®. W istocie polega taka po-
stawa na tym, ze brak jest dzialan determinacyjnych w kwestii uzyskanego zna-
czenia prawa, a opis metod jego uzyskania peni jedynie funkcje argmentacyjna.
Przeciwwaga jest wzmocnienie postawy okreslanej jako ,,wykrywcza” wobec pro-
cesu interpretacji, chociaz tu z kolei — w ramach ewentualnego przyjmowania
przez interpretatora koncepcji wyktadni humanistycznej— pojawiaja si¢ zagroze-
nia w postaci wkraczania do procesu poznania i wyjasniania znaczenia watkéw
instrumentalizacji nawet bez ich akceptacji przez interpretatora. Egzegeta chcacy
legitymizowac¢ znaczenie poprzez odwotanie hermeneutyczne, w szczegdlnosci
w aspekcie hermeneutyki swobodnej, naraza si¢ na zatracenie watku myslowego
z dziedziny klasycznie jurydycznej, na rzecz innych porzagdkéw normatywnych.
Wéwezas wige zachodzitoby pytanie; na ile jurysta pozostaje jurysta, a na ile staje
sie np. ,.kaptanem” okreslonych tresci kulturowych. Zachodzi wiec swego rodza-
ju paradoks. Z jednej strony dostrzega si¢ intuicyjnie, ze formuta dyrektywnosci
wyktadni sprzyja redukcji watkéw ideologicznych (nawet w formie otwartej, bar-
dziej elastycznejiopartej o wskazéwki. a nie stricto normy okreslajagce powinnosé
konstrukeji znaczenia w okreslony sposdb), z drugiej — wykladni dokonuje si¢
w sposob okreslany w literaturze jako ,,czysty” (apragmatyczny) sposob uzyska-
nia semantyki®. Tak tez, w przewazajacej wigkszosci, przedstawia si¢ uzasad-
nianie sadéw interpretacyjnych®. Cho¢ stwarza to niebezpieczenstwo w postaci
wytworzenia metajezyka dyskursu interpretacyjnego i oddalenia rozstrzygnieé
od latwiejszej legitymizacji znaczenn w komunikacji ze spoteczenstwem, to za-
pewnia lepsze przestrzeganie wielowiekowych kanondéw interpretacyjnych,
przede wszystkim w wymiarze gwarancyjnym; przestrzegania zasady konstytu-
cjonalizmu i demokratycznej formy rzadéw. Mozna pokusi¢ sie o stwierdzenie,
ze dyrektywnos¢ wyktadni sprzyja koncepcji rzadéw prawa.

86

Por. S. Frydman, op.cit.

8 Por. R. Carnap, op.cit., s.19.

8 Jak si¢ wydaje pewien wylom w takiej praktyce stanowi dotychczasowe orzecz-
nictwo Trybunatu Konstytucyjnego.



66 Artur Kotowski

Wypada jeszcze zwrdci¢ uwage na dwa aspekty. Pierwszy polega na tym, ze
redukcja wszelkich aspektéw ideologizacji wyktadni jest niemozliwa, a zalozenie
takie ociera si¢ o utopig; tak jak nie mozna wykluczyé, ze w procesach pozy-
skiwania znaczenia prawa uczestnicza zmienne z zakresu predeterminacji jak
i naddeterminacji znaczenia. Natomiast cechg demokratycznego panstwa praw-
nego jest jedynie tolerowanie tych elementéw. Instrumentalizacja wyktadni jest
akceptowana, bo traktowana jako element redukowania ,,wladzy prawnikow”,
ale przede wszystkim ograniczana do predeterminacji. Bowiem ta uzalezniona
jest od cech osobistych interpretatora; a najlepiej, gdyby byta neutralna $wia-
topogladowo. Klasycznym przyktadem jest koegzystowanie w sadownictwie
postaw aktywizmu i pasywizmu interpretacyjnego, co daje niekiedy najbardziej
gwarancyjne znaczenia bedace podstawa finalnych rozstrzygnigé. Natomiast
instrumentalne uzycie prawa jest tolerowane jako zjawisko, ktorego nie sposob
jest zredukowad, ale jednoznacznie oceniane pejoratywnie, bowiem nie spetnia
warunku rzetelnego procesu (w rozumieniu demokratycznego panstwa prawne-
g0). Zawsze skorelowane jest z naddeterminacja znaczenia. Druga uwaga odnosi
sie¢ do watku, ktory wymagatby osobnego oméwienia, a mianowicie motywéw
dokonywanej ideologizacji prawa. Z instrumentalizacjg wyktadni mozemy mie¢
do czynienia nie tylko wskutek presji zewnetrznej wobec interpretatora, ale do-
konywac ja moze takze sama judykatura. Chodzi o zjawisko tzw. interesu ,kor-
poracyjnego”, gdzie instrumentalizacja egzegezy ma miejsce z réznych powo-
doéw — konformizmu, hedonizmu, btednie postrzeganej skutecznosci dzialania,
wreszcie dlatego, ze nastepuje podobne rozumienie zatozen ideologizacyjnych co
do ich rzeczywistej potrzeby pomiedzy r6znymi rodzajami wladz. Szczegélnie to
ostatnie zjawisko jest niebezpieczne; gdy nastepuje zatarcie, wskutek przyjetych
postaw samych prawnikdw, roli sedziego jako organu rozstrzygajacego, ktory dazy
do wypracowania stusznego i sprawiedliwego rozstrzygniecia w $wietle mozliwie
kompleksowego wazenia regut prawa, a roli prawnika jako cztonka egzekutywy.

Udziat w konferencji, na ktorej zostat wygtoszony referat bedgcy podstawq do
napisania niniejszego opracowania, zostat sfinansowany ze srodkéw Narodowego Cen-
trum Nauki przyznanych na podstawie decyzji numer DEC-2014/15/D/HS5/01131

(ptatnik: Akademia Leona Kozminskiego, Warszawa).
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INSTRUMENTALISATION OF THE LAW AND INSTRUMENTAL
USE OF THE LAW IN THE CONTEXT OF STATUTORY
INTERPRETATION

The paper analyses notions traditionally related to ideologisation of the
law in the context of statutory interpretation. Adopting a non-judgemental,
positivist scientific approach, the author describes instrumentalisation of the
law and instrumental “use” of the law in the view of theoretical concepts per-
taining to law interpretation, developed under Polish jurisprudence. Hence the
paper aims to outline basic problems with the development of semantics from
the perspective of political authority’s “claim” to apply the statutory interpreta-
tion that involves certain assumptions resulting from a philosophy of the law
and/or philosophy of politics which are treated as the appropriate ones (based
on non-juridical criteria). In this respect, it seems crucial to analyse possible
configurations of the stages of interpretation process (established and labelled
by H.Rabault) as a pre- and overdetermination of the semantics which is the
basis for law application decisions.
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Problem ksztaltowania struktury rolnej zajmuje zasadnicze miejsce w ob-
rebie regulacji prawnorolnej. W tej materii aktywno$¢ regulacyjna panstwa sku-
pia si¢ na okresleniu modelu relacji wlasnosciowych w rolnictwie i preferencji
w zakresie normatywnych podstaw obrotu nieruchomosciami rolnymi, a wigc
zagadnien fundamentalnych z perspektywy produkeji rolnej i funkcjonowa-
nia spotecznosci wiejskiej'. Ten kontekst sprawia, ze problematyce tej nadaje
sie szczegdlng range w sferze regulacji normatywnej rolnictwa. W niej bowiem

U Por. A. Stelmachowski, [w:] T. Dybowski, System prawa prywatnego. Prawo
rzeczowe. Tom 3, Warszawa 2007, s. 187-193; S. Prutis, Wiasnos¢ rolnicza wedtug Profe-
sora Andrzeja Stelmachowskiego, [w:] P. Czechowski (red.), Prawo rolne, Warszawa 2013,
s. 44-45; T. Kurowska, Renesans wlasnosci rolniczej, Przeglad Prawa Rolnego 2014, nr, s.
28; A. Jurcewicz, P. Popardowski, Wiasnosé w ujeciu prawa polskiego i prawa UE, ,,Studia
[uridica Agraria” 2011, t. IX, s. 139; M. Korzycka-Iwanow, Ochrona wtasnosci rolniczej
w nawiqzaniu do koncepcji wlasnosci rolniczej Profesora Andrzeja Stelmachowskiego, Studia
Iuridica Agraria 2011, t. IX, s. 119-121.
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nastgpuje odzwierciedlenie przyjmowanych przez prawodawce zalozen ideo-
wych dotyczacych ustroju rolnego panstwa?.

Odnotowa¢ nalezy, ze sygnalizowane zagadnienia maja réwniez istotne
znaczenie w sferze gospodarczej i politycznej. Wyznaczone przez prawodawce
ramy normatywne dla ksztattowania si¢ stosunkéw wilasnosciowych w rolni-
ctwie przekladajg si¢ w sposéb bezposredni na rzeczywisty potencjal produkceyj-
ny tego sektora®. W szerszym ujeciu decyduja one o poziomie zycia spotecznosci
wiejskiej*. Odniesienia te maja takze istotne znaczenie polityczne. Ksztattowa-
ne w ten sposéb zdolnosci produkeyjne rodzimego sektora rolnego stuzg za-
pewnieniu przez panstwo bezpieczenstwa zywnos$ciowego swoich obywateli’.

2 Por.np.K.Stefanska, Gospodarstworodzinnejakoelementustrojurolnego, Studia
luridica Agraria 2004, t. I11, s. 171 inast.; T. Kurowska, Gospodarstwo rodzinne w swietle
art. 23 Konstytucji RP, [w:] K. Skotnicki, K. Winiarski (red.), Wtasnos¢ i jej ograniczenia
w prawie polskim. Materialy konferencyjne, Czgstochowa 2004, s. 45-59; P. Czechow-
ski, Opinia indywidualna czlonka Rady Legislacyjnej do projektu ustawy o ksztatto-
waniu ustroju rolnego panstwa oraz zmianie niektérych innych ustaw, Przeglad Legis-
lacyjn” 2003, nr 2, s. 142-144; S. Prutis, Zréznicowanie wiasnosciowe gospodarstw
rolnych — synchronizacja pojeé, Studia luridica Agraria 2014, t. XII, s. 7 i nast. Zob.
réwniez w kwestii oddzialtywania wlasnosci na ksztattowanie stosunkéw spotecznych
i gospodarczych w ujeciu ogélnym: W. Bienkowski, Problemy teorii rozwoju spoteczne-
go, Warszawa 1966, s. 151; M. Bednarek, Przemiany wtasnosci w Polsce. Podstawowe
koncepcje i konstrukcje normatywne, Warszawa 1994, s. 7; J. Jabloniska-Bonca, Wiasnosé
— w labiryncie interdyscyplinarnych problemow. Kilka uwag wstepnych, [w:] J. Jabton-
ska-Bonca (red.), Krytyka prawa. Niezalezne studium nad prawem. Tom 1. Witasnosc,
Warszawa 2009, s. 12.

3 Zob. szerzej w tej kwestii: Z. Koloszko-Chomentowska, L. Sieczko, Gospo-
darstwo rodzinne jako podmiot w gospodarce narodowej, ,Economics and Management”
2014, nr 1, s. 97-107; W. Poczta, E. Szuba-Baranska, P. Beba, W. Czubak, Strukturalna
i ekonomiczna réznorodnosé a mozliwosci rozwoju gospodarstw rodzinnych w UE, Wie§
iRolnictwo 2015, nr 1, s. 57-76; W. Michna, Ewolucja rodzinnych gospodarstw rolnych na
rzecz uzyskania odpowiedniej zdolnosci konkurencyjnej i samowystarczalnosci zywnoscio-
wej kraju, [w:] Gospodarstwa rodzinne podstawq europejskiego rolnictwa, Warszawa 2011,
s. 59-62.

* Por. P. Prus, Wspétczesne problemy rolnictwa i obszarow wiejskich w Polsce,
Zeszyty Naukowe SGGW w Warszawie — Problemy Rolnictwa Swiatowego 2008, t. 5,
s. 134-136. Kontekst zwigzany w oddzialywaniem koncepcji wlasnosci i ksztattowa-
nych na jej podstawie relacji wlasno§ciowych na rzeczywistos¢ spoleczng i gospodarcza
analizowany jest w literaturze réwniez w ujeciu ogdélnym: por. J. Wawrzyniak, Wiadza
a wilasnos¢, czyli o wybranych problemach ewolucji stosunkéw migdzy wladzq polityczng
a wladzq ekonomiczng, [w:] ]. Jabloniska-Bonca (red.), Krytyka prawa..., op. cit., s. 140-145.
D. Mitrega, 1. Ostréj, Wptyw paristwa na zmiany struktury wlasnosciowej w warunkach go-
spodarki rynkowej, [w:] J. Zabinska (red.), Paristwo w gospodarce rynkowej, Katowice 1992,
s. 41 i nast.

> Por. R. F. Hopkins, Food security, policy options and the evolution of state respon-
sibility, [w:] F. La Monde Tullis, W. L. Hollis (red.), Food, the state and international policy
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Za$ w relacjach zewngetrznych determinuja jego niezalezno$¢ zywnoscia (ang.

food sovereignty)®.

II.

W Polsce postulat poprawy struktury agrarnej od lat przywotywany jest
jako zasadniczy motyw podejmowanych przez panstwo réznorodnych inicja-
tyw legislacyjnych skierowanych do sektora rolnego. Znaczacym jest jednak,
ze pomimo wielokrotnie artykutowanych dazen do wzmocnienia potencjatu
produkcyjnego rodzimego sektora rolnego poprzez oddzialywanie strukturalne
(ochrona przed znacznym rozdrobnieniem gospodarstw rolnych, zapobieganie
nadmiernej koncentracji produkcji rolnej oraz zapewnienie prowadzenia dziatal-
nos¢ rolniczej przez osoby posiadajace odpowiednie kwalifikacje) podejmowane
dziatania legislacyjne rzadko prowadzily do skutecznej eliminacji negatywnych
zjawisk ujawniajacych sie w tym obszarze gospodarki. Co wigcej, majac na uwa-
dze perspektywe historyczng mozna stwierdzi¢, ze podnoszony argument popra-
wy struktury agrarnej niejednokrotnie stanowit jedynie werbalne uzasadnienie
dla dziatan regulacyjnych dotyczacych rolnictwa, stuzgcych w zasadzie realizacji
doraznych celéw politycznych i w istocie abstrahujacych od rozwiagzywania rze-
czywistych probleméw polskiej wsi 1 rolnictwa. Dziatania takie czesto wywoty-
waly skutek odwrotny, potegujac niekorzystne tendencje i zjawiska strukturalne
na polskiej wsi.

Wspomniane skutki wynikaty czestokro¢ z regulacji dotyczacych obrotu
nieruchomosciami rolnymi stanowionych w okresie PRL, ktére opieraly sie m.in.
na wyr6znieniu obrotu takimi nieruchomos$ciami w obszarze regulacji cywil-
noprawnej’. I chociaz w odniesieniu do §rodkéw produkeji rolnej — odmiennie
niz w wigkszosci panstw tzw. bloku wschodniego — nie zdecydowano si¢ na ich

economy. Dilemmas of developing countries, Lincoln — London 1986, s. 4-5; K. Mechlem,
Food Security and the Right to Food in the Discourse of the United Nations, European Law
Journal 2004, v. 10, nr 2, s. 637; D. Gualtieri, Right to Food, Food Security, and Food Aid
Under International Law, or the Limits of a right-based approach, Future of Food: Journal
on Food, Agriculture and Society 2013, v. 1, nr 2, s. 19-21.

¢ Por. H. M. Haugen, Food Sovereignty — An Appropriate Approach to Ensure the
Right to Food?, Nordic Journal of International Law 2009, v. 78, s. 264 is. 273.

7 Por. A. Jurcewicz, Problematyka prawna ustawy o ksztattowaniu ustroju rolnego
(na tle zarysu historycznego w sferze obrotu nieruchomosciami rolnymi), Wies i Rolnictwo
2006, nr 1, s. 71-72 oraz W. Jurcewicz, Ewolucja regulacji prawnej dotyczqcej gospodaro-
wania gruntami rolnymi w latach 1944—1984, Wie$ i Rolnictwo 1985, nr 1, s. 39.
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jednorazowe i catosciowe upanstwowienie®, to jednak majac na uwadze postano-
wienia wielu regulacji prawnorolnych, bardzo wyraznie zarysowana byta tenden-
cja do stopniowego ,,uspoteczniania” nieruchomosci rolnych stanowigcych wias-
no$¢ prywatng. Realizacja tego celu nastepowata gtéwnie poprzez wprowadzenie
rozbudowanego systemu ograniczen w obrocie nieruchomosciami rolnymi inter
vivos 1 mortis causa’. Wymogi normatywne dotyczace przeniesienia wlasnosci
nieruchomoséci rolnych inter vivos, a przede wszystkim praktyka ich stosowania
przez organy panstwowe, w swej istocie skutkowaly wylaczeniem obrotu prywat-
nego'®. W ujeciu merytorycznym rozwigzania te skorelowane byty z przepisami
dotyczacymi dziedziczenia gospodarstw rolnych. W oparciu o nie wprowadzono
rozbudowane ograniczenia podmiotowe przy dziedziczeniu gospodarstw rol-
nych, co prowadzito do preferowania panstwa w kregu spadkobiercéw. Znaczg-
cym jest przy tym, ze przy powolywaniu si¢ przez ustawodawce na koniecznosé
podejmowania dziatan legislacyjnych nastawionych na ograniczenie zjawiska
rozdrobnienia gospodarstw rolnych oraz zapewnienie ich prowadzenia przez
osoby posiadajace odpowiednie kwalifikacje, mielismy raczej do czynienia z da-
zeniem do (przynajmniej czg$ciowego) wkomponowania rolnictwa w zatozenia
ideowe wlasciwe dla gospodarki opartej na systemie nakazowo-rozdzielczym
niz rzeczywistym dazeniem do poprawy struktury agrarnej polskiego rolnictwa.
Podporzadkowanie legislacji rolnej temu witasnie celowi, wbrew formalnie arty-
kutowanym dazeniom do poprawy struktury agrarnej, w praktyce dysfunkcjo-
nalnie oddziatywato na model stosunkéw wlasnosciowych na polskiej wsi. Spro-
wadzalo si¢ ono do preferowania uspolecznionych form dziatalnosci rolniczej'!,
w ktérych produkcja prowadzona byta w ramach wielkoobszarowych, ale czesto
nieefektywnych gospodarczo, panstwowych gospodarstwach rolnych (PGR).

Sprzyjato to takze nieformalnemu obrotowi nieruchomosciami rolnymi oraz po-

8 Por. szerzej w tej kwestii P. Popardowski, [w:] K. Osajda (red.), Kodeks cywilny.

Komentarz. Przepisy wprowadzajqce. Cze$¢ ogolna. Witasnosé i inne prawa rzeczowe. Tom I,
Warszawa 2013, s. 258-260.

? A. Jurcewicz, Problematyka prawna..., s. 73.

10" A. Jurcewicz, P. Popardowski, Wiasnos¢ w rolnictwie — ujecie systemowe z per-
spektywy prawa krajowego i unijnego, Studia Prawnicze 2014, nr 1, s. 36-37.

1 Taki model pozwalal na uspolecznienie pozostajacej dotychczas w rekach
prywatnych pewnej liczby prywatnych gospodarstw rolnych, a tym samym mozliwo$é
— réwniez na plaszczyZnie produkcji rolnej — realizacji podstawowego zatozenia ideolo-
gicznego panstwa socjalistycznego, jakim byt monopol panstwa w odniesieniu do §rod-
kéw produkeji. Por. A. Jurcewicz, Problematyka..., s. 75; A. Lichorowicz, Szczegélny porzq-
dek dziedziczenia gospodarstw rolnych w Polsce po orzeczeniu Trybunatu Konstytucyjnego
z 31.01.2001 r., Rejent 2001, nr 9, s. 88-89, P. Popardowski, [w:] K. Osajda (red.), Ko-
deks..., t.1,s. 256.
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glebianiu si¢ rozdrobnienia powierzchniowego gospodarstw rolnych pozostaja-
cych poza sferg upanstwowienia'?.

III.

Przemiany ustrojowe w Polsce po 1989 r. zaowocowaly nowymi regulacjami
prawnymi w przedmiocie obrotu nieruchomosciami rolnymi. Zmiany koncen-
trowaty si¢ przede wszystkim na zniesieniu uprzywilejowania upanstwowionych
form wlasnosci (w tym réwniez wlasnosci rolnej) oraz zniesieniu odrebnosci
obrotu nieruchomos$ciami rolnymi na ptaszczyznie regulacji cywilnoprawne;j'®.

12 Regulacja prawnorolna w okresie PRL w praktyce prowadzita do catkowite-
go zahamowania obrotu nieruchomosciami rolnymi. W literaturze zwraca si¢ uwage,
ze efekty takich rozwigzan normatywnych byty negatywne. Podkredla si¢, ze niezwykle
rygorystyczne ujecie mechanizmu obrotu nieruchomosciami rolnymi, a przede wszyst-
kim praktyka stosowania wlasciwych rozwiazan normatywnych, prowadzita do ostabie-
nia poczucia wlasnosci wiréd chtopéw, przyczyniajac sie tym samym do upadku szeregu
gospodarstw rolnych. Praktyczne wykluczenie mozliwosci przeniesienia wlasnosci nieru-
chomosciach rolnych sprzyjato rozwojowi zjawiska nieformalnego obrotu nieruchomos-
ciami rolnymi. Znaczace jest to, ze skutki owego nieformalnego obrotu byty bardziej trwa-
fe i dalekosiezne niz same, do§¢ przeciez radykalne, ograniczenia obrotu. Po pierwsze,
w wyniku dokonywania wielkiej liczby nieformalnych transakcji obrotu ziemia, wystapito
ogromne zamieszanie w stosunkach wlasnosciowych na wsi. Z jednej strony nawarstwia-
ty si¢ niezgodno$ci migdzy stanem prawnym a stanem faktycznym, powodujace w duzej
mierze dezaktualizacje (tam gdzie w ogdle istniaty) ksigg wieczystych lub ewidencji grun-
téw. Po drugie, przeprowadzanie transakeji nieformalnych (w pewnych przypadkach ak-
ceptowanych nawet przez urzednikéw) wywotywalo niekorzystne zmiany w $wiadomosci
prawnej rolnikéw, w ich podejsciu do prawa. W sytuacji ,erozji” legalistycznych postaw,
stanowiacych skutek formalnego zahamowania obrotu gruntami rolnymi, utwierdzito si¢
w chlopach przeswiadczenie, ze prawo mozna skutecznie omija¢. Nastapito wiec ogélne
ostabienie poczucia praworzadnosci wiréd chlopéw i aparatu urzedniczego. Zjawiska te
w zaden spos6b nie przyczyniaty sie do wzmacniania strukturalnego polskiego rolnictwa.
Wrecz przeciwnie potegowaly one chaos przy okreslaniu struktury wlasnosciowej na wsi
i w istocie wykluczaly mozliwo$¢ realnego oddzialywania panstwa na wielkosé gospo-
darstw rolnych, a tym samym ich potencjal produkeyjny.

B Jednym z podstawowych zatozen transformacji ustrojowej byto bowiem prze-
prowadzenie zmian w sferze wlasnosciowej. Ich istota wyrazala sie¢ w odstgpieniu od de-
klarowanej na gruncie éwczesnego prawodawstwa marksistowskiej koncepcji wlasnosci
zakladajacej dywersyfikacje wlasnosci i srodkéw jej ochrony na rzecz jednolitego poje-
cia wlasnosci oraz rezygnacji ze zréznicowania pod wzgledem podmiotowym przystu-
gujacych wiascicielowi $rodkéw ochrony jego prawa. W tym wiasnie modelu wtasnosci
ustawodawca upatrywal bowiem fundamentu dla nowo ksztalttujacego si¢ ustroju spo-
feczno-gospodarczego opartego na idei spolecznej gospodarki rynkowej. Zerwanie z mar-
ksistowska teorig wlasnosci, a co za tym idzie réwniez z eksponowana na tle éwezesnego
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Dla niektérych wynikajaca z tego liberalizacja obrotu nieruchomosciami rol-
nymi stanowila stan wlasciwy, odzwierciedlajacy zasadnicze zalozenia ideo-
wo-ustrojowe dotyczgce gospodarki wolnorynkowej't. W przewazajacej czesci
wypowiedzi zasadnie jednak akcentowano konieczno$¢ wprowadzenia rézno-
rodnych rozwigzan, ktére — uwzgledniajac uwarunkowania wlasciwe dla obrotu
wolnorynkowego — beda jednoczesnie oddziatywaé stymulujgco na funkcjono-
wanie sektora rolnego, w tym przede wszystkim poprzez ksztaltowanie efek-
tywnej struktury agrarnej'>. Podejscie to wynikato z postrzegania rolnictwa jako
szczegOlnego obszaru dzialalnosci wytwoérezej cztowieka, przede wszystkim ze
wzgledu na specyficzne uwarunkowania gospodarcze oraz silne oddziatywanie
w jego obrebie wartosci ogdlnospotecznych!. W konsekwencji akcentowano ko-
nieczno$¢ modyfikacji istniejacych lub wprowadzania odrebnych rozwigzan do-
tyczacych rolnictwa w stopniu pozwalajacym na skuteczne rozwigzywanie prob-
leméw zwigzanych z funkcjonowaniem sektora rolnego oraz wspierajacych jego
zréwnowazony rozwéj'’. Znaczacym jest, ze przy akceptacji tego wyjsciowego

prawodawstwa preferencja wlasnosci uspotecznionej, mialo otworzy¢ droge do rozwoju
wlasnosci prywatnej nie tylko w odniesieniu do débr konsumpcyjnych, ale takze srodkéw
produkcji. W swoich zatozeniach docelowy model gospodarki zaktadat bowiem sprywa-
tyzowanie cato$ci gospodarki z pozostawieniem jedynie niektdrych, istotnych z punktu
widzenia szeroko rozumianego bezpieczenstwa panstwa, przedsi¢biorstw panstwowych
zarzadzanych w formach skomercjalizowanych. por. M. Bednarek, Koncepcja wlasnosci
w dobie transformacji ustrojowej w Polsce, Kwartalnik Prawa Prywatnego 1993, z. 4, s. 448;
S. Rudnicki, Wtasnoé¢ nieruchomosci, Warszawa 2008, s. 13-14; A. Stelmachowski, [w:],
T. Dybowski (red.), System..., op. cit., s. 89 i nast.

L. Balcerowicz, Wies, rolnictwo, wolny rynek. Rozszerzony tekst wyktadu prof.
L. Balcerowicza wygtoszonego 18 marca 1993 r. w Szkole Gtéwnej Gospodarstwa Wiejskiego
w Warszawie, Warszawa 1993.

5 W. Ciechomski, Interwencjonizm paiistwowy w rolnictwie i obrocie rolnym, Po-
znan 1997, s. 5; A. Wos$, Interwencjonizm paristwowy i globalizacja w polityce rolnej, Zagad-
nienia Ekonomiki Rolnej 2005, nr 4, s. 6; J. F. N. Swinner, Political Economy of Agricultu-
ral and Food Policies: Recent Contributions, New Insights, and Areas for Futher Research,
Applied Economic Perspectives and Policy 2010, v. 32, nr 1, s. 36.

16 J. Wilkin, Rolnictwo a spoteczeristwo — ewolucja funkcji i relacji, [w:] A. Rosner
(red.), Uwarunkowania i kierunki przemian spoteczno-gospodarczych na obszarach wiej-
skich, Warszawa 2005, s. 22.

17 Zob. szerzej na temat zréwnowazonego rozwoju rolnictwa: A. Sadowski, Go-
spodarstwo rolne a koncepcja zréwnowazonego rozwoju obszaréw wiejskich, JARD 2009, z.
2,s. 170; M. Maciejczak, Rolnictwo i obszary wiejskie Zrodtem dobr publicznych — przeglagd
literatury, Zeszyty Naukowe Szkoly Gléwnej Gospodarstwa Wiejskiego w Warszawie.
Ekonomika i Organizacji Gospodarki Zywnosciowej 2009, nr 75, s. 121; J. Wilkin, Uwa-
runkowania rozwoju polskiego rolnictwa w kontekscie europejskim i globalnym. Referat przy-
gotowany na VIII Kongres Ekonomistow Polskich ,,Polska w gospodarce swiatowej — szanse
i zagrozenia rozwoju” Warszawa, 29 listopada 2007 r., s. 17-18 — opracowanie dostepne
na stronie internetowej: www.pte.pl/pliki/0/247/pte-kongreswilkin.doc [data dostgpu:
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zalozenia regulacyjnego wsrdd przedstawicieli doktryny zarysowaly si¢ réznice
co do metody i zakresu kreowanej odrgbnosci regulacji prawnorolnej. Rozbiez-
nosci w tym zakresie dotyczyly miedzy innymi kwestii fundamentalnych, czy
w celu poprawy struktury agrarnej stosowac nalezy instrumenty cywilnoprawne
czy tez publicznoprawne.

Wsréd mozliwych do zastosowania ujeé koncepeyjnych ustawodawca zde-
cydowat si¢ oprze¢ mechanizm oddziatywania strukturalnego na instrumentach
ocharakterze prywatnoprawnym. Odzwierciedleniem takiego podejscia jest usta-
wa z 11.03.2003 1. o ksztaltowaniu ustroju rolnego'®. Pomimo jednoznacznego
eksponowania w swojej tresci dazen do wzmocnienia struktury agrarnej polskiego
rolnictwa, ustawa ta nie spetnia wigzanych z nig oczekiwaniami. Wsréd przedsta-

wicieli doktryny prawa rolnego!® oraz praktykow?

podnoszone sg liczne manka-
menty dotyczacego tego aktu prawnego. Pod wzgledem merytorycznym podno-
szone zarzuty majg charakter zasadniczy, gdyz odwotuja si¢ one do ratio przyijetej

ustawy. Wskazujesiemiedzyinnyminabrak dostosowaniawprowadzanychinstru-

7.10.2016 r.].

18 Tekst jedn. Dz.U. z 2012 r. poz. 803 ze zm.

¥ Por. np. S. Prutis, Ksztattowanie ustroju rolnego — préba nowej regulacji ustawo-
wej, Przeglad Legislacyjny 2005, t. V, s. 168 i nast.; A. Lichorowicz, Instrumenty oddziaty-
wania na strukturg gruntowq Polski w ustawie z dnia 11 kwietnia 2003 r. o ksztattowaniu
ustroju rolnego, Kwartalnik Prawa Prywatnego 2004, z. 2, s. 385 i nast.; A. Lichorowicz,
Regulacja obrotu gruntami rolnymi wedtug ustawy z 11 kwietnia 2003 r. na tle usta-
wodawstwa agrarnego Europy Zachodniej, Przeglad Legislacyjny 2004 nr 3, s. 11 i nast.;
Z. Truszkiewicz, Przeniesienie wlasnosci nieruchomosci rolnej w Swietle ustawy o ksztatto-
waniu ustroju rolnego. Czesé I, Rejent 2003, nr 9, s. 48 i nast.; L. Bladek, Niektdre rozwa-
zania na temat ustawy z dnia 11 kwietnia 2003 r. o ksztattowaniu ustroju rolnego, Rejent
2003, nr 9, s. 140 i nast.; D. Lobos-Kotowska, Ochrona gospodarstwa rodzinnego w procesie
zbywania nieruchomosci rolnych przez Agencje Nieruchomosci, [w:] K. Skotnicki, K. Wi-
niarski (red.), Wtasnos¢ i jej ograniczenia..., s. 133; T. Kurowska, Ochrona gospodarstwa
rodzinnego — uwagi de lege lata i de lege ferenda, Studia Iuridica Agraria 2010, t. VII,
s. 21 i nast.; E. Klat-Gérska, Ograniczenia w nabywaniu wiasnosci nieruchomosci rol-
nych wedtug ustawy o ksztattowaniu ustroju rolnego (cz. 1), Rejent 2004, nr 6, s. 86;
J. Matys, Ustawa o ksztattowaniu ustroju rolnego — uwagi ogolne, Studia Iuridica Agraria
2015, t. XII, s. 199 i nast.; P. Czechowski, P. Wieczorkiewicz, Problemy ingerencji prawnej
w swobodg obrotu nieruchomosciami rolnymi w ustawie o ksztattowaniu ustroju rolnego
i jej wptyw na interpretacje ustawodawstwa krajowego, Studia Iuridica Agraria 2005, nr 5,
s. 39 i nast.

20 Na ten aspekt wprost wskazuje J. Matys, Ustawa o ksztattowaniu ustroju....,
s. 200; E. Gniewek, Obowigzki notariusza w swietle wspétczesnych ograniczeri obrotu nie-
ruchomosciami rolnymi, [w:] E. Gniewek (red.), Zawieranie i wykonywanie umdéw. Wybrane
zagadnienia, Wroctaw 2004, s. 29 i nast.; T. Ciodyk, T. Zagérski, P. Iwaszkiewicz, Usta-
wa o ksztattowaniu ustroju rolnego w praktyce, Studia luridica Agraria 2005, t. IV, s. 143
inast.
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mentéw prawnych wobec zaktadanych cel6w ustawy (brak adekwatnosci pomie-
dzy przyjmowanymi celami ustawy a jej rzeczywistym oddziatywaniem), stabos¢
w zastosowaniu techniki legislacyjnej wyrazajaca sie w nieprecyzyjnej siatce po-
jeciowej?! oraz zastrzezenia co do zgodnosci ustawy z Konstytucja RP* i prawem
unijnym?®®. Dla niekt6rych przedstawicieli doktryny stopien dostrzeganych wad
ustawy z 2003 r. byt na tyle istotny, ze wprost wskazywano na konieczno$¢ do-
konania zasadniczych zmian normatywnych, ktére nie beda sprowadza¢ si¢ do
nowelizacji tego aktu prawnego, lecz stanowi¢ beda podstawe uchwalenia nowej
ustawy dotyczgcej ksztattowania ustroju rolnego®*.

Powyzsze zarzuty w pelni oddaja istote zastrzezen, jakie mozna zglosi¢
wobec ustawy o ksztattowaniu ustroju rolnego. Podkreslenia wymaga, ze pomi-
mo licznych jej nowelizacji ustawodawca nie zdecydowat si¢ na zasadnicze zmia-
ny przyjetych rozwigzan. Taki stan rzeczy na swoje zZroédto w ztozonym kontek-
$cie uwarunkowan politycznych. Po pierwsze, wynika on z braku wypracowania
jednolitej i aprobowanej przez wszystkie sity polityczne koncepcji rozwoju rolni-
ctwa, ktora pozwalataby na urzeczywistnienie konstytucyjnej idei gospodarstwa
rodzinnego (art. 23 Konstytucji RP). Po drugie, traktowania kwestii rolnej jako
zagadnienia stuzgcego przede wszystkim realizacji doraznych celéw politycz-
nych. Nie jest przypadkiem, ze problemy polskiej wsi i rolnictwa ,,odzywaja” ze
szczegdlnym natezeniem w okresie wyborczym i postrzegane sa przede wszystkim
jako zrédlo generowania kapitatu politycznego. W konsekwencji podejmowane
dzialania normatywne cz¢sto nastawione s na realizacje partykularnych intere-
séw grup wplywu nie zawsze przy tym rownowaznych z zadaniami stuzacymi re-
formie polskiego rolnictwa. Po trzecie, mozna wskaza¢ na wystepujaca tendencje

2L A. Lichorowicz, Regulacja obrotu gruntami rolnymi..., s. 9 i nast.

22 Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997 r.
Nr 78, poz. 483 ze zm.). Dostrzegane watpliwosci stanowily takze kanwe dla analizy pod-
jetej przez Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 18 marca 2010 r., sygn. akt K 8/08, publ.
OTK-A 2010, nr 3, poz. 23.

25 A. Lichorowicz, Regulacja obrotu gruntami rolnymi..., s. 9 inast.; M. Mataczyn-
ski, W kwestii zgodnosci ustawy z dnia 11 kwietnia 2003 r. o ksztattowaniu ustroju rolnego
z prawem europejskim w Swietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, Re-
jent 2004, nr 9, s. 73 i nast.

2 W tym wzgledzie charakterystyczne sa wypowiedzi prof. S. Prutisa, ktéry
wskazywal na koniecznos§¢ opracowania nowej regulacji ustawowej dotyczacej ustroju rol-
nego. Wprost wskazywat, ze w krétkim okresie obowigzywania ustawy da si¢ wyréznié
w tym akcie prawnym bledy, niescistosci, mankamenty na tyle powazne, ze nie mozna ich
poprawi¢ w drodze nowelizacji. Jednocze$nie podkreslat on, ze praktyczna dzialalnosé
Agencji Nieruchomosci Rolnych w oparciu o przyjete mechanizmy, nie zapewnia reali-
zacji zasad ksztattowania ustroju rolnego. Por. S. Prutis, Ksztattowanie ustroju rolnego...,
s. 168 i nast.
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do niepodejmowania dziatan stuzacych uwzglednianiu zasadniczych uwarunko-
wan dotyczacych funkcjonowania rolnictwa. Kwestia niecheci prawodawcy do
wprowadzania zmian w istniejacym status quo nie dotyczy wylacznie zagadnien
zwigzanych z obrotem nieruchomosciami rolnymi. W istocie sprowadza si¢ ona
do catego obszaru regulacji rolnej. Tytutem przyktadu wystarczy wskazaé na brak
wprowadzenia regulacji prawnej dotyczacej tak istotnej — z perspektywy spotecz-
nosci wiejskiej — kwestii, jak zagadnienie ubezpieczenia spotecznego rolnikéw
uwzgledniajace orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego. Nadal bowiem, pomimo
stwierdzenia przez Trybunal niezgodnosci z konstytucja przepiséw dotyczacych
ubezpieczenia spotecznego rolnikéw z KRUS?, nie wprowadzono stosownych
rozwigzan, ktére uporzadkowatyby istniejacag w tym wzgledzie luke legislacyjna.
Nadmieni¢ w tym miejscu nalezy, ze brak determinacji w podejmowaniu dziatan
reformujacych wyznaczone ramy prawne dla funkcjonowania sektora rolnego
jest zjawiskiem wystepujacym w wigkszos$ci wspdtezesnych gospodarek wolno-
rynkowych opartych na interwencjonistycznym i protekcjonistycznym podej-
Sciu do funkcjonowania sektora rolnego. W naukach politycznych wprost wska-
zuje sig, ze taki stan rzeczy kreuje rolnicze panstwo dobrobytu (ang. agricultural
welfare state), co wiaze si¢ z rbwnoczesng presja polityczng ze strony rolnikéw
i spotecznosci wiejskiej dazaca do utrzymania istniejacych uwarunkowan przy-
pisywanych dla tego obszaru aktywnosci wytwoércezej cztowieka®.

W Polsce w kwestii ksztattowania struktury agrarnej mamy do czynienia
ze stanem dalekim od realnego oddziatywania na t¢ sfere dziatalnosci rolniczej.
Obowigzujgca ustawa o ksztattowaniu ustroju rolnego, wbrew artykulowanemu
jednoznacznie w tytule tego aktu oddziatywania na ustréj rolny, realizuje te za-
mierzenia w sposob na wskro$ niedoskonaty. Koncepcja normatywna zaktadajaca
kluczowa role Agencji Nieruchomosci Rolnych Skarbu Panstwa, jako dysponen-
ta zasobu nieruchomosci rolnych i podmiotu stymulujacego wlasciwy kierunek
rozwoju struktur rodzimego rolnictwa (unikanie rozdrobnienia gospodarstw
rolnych, zapobieganie procesom zbytniej koncentracji nieruchomosci rolnych
oraz zapewnienie prowadzenia gospodarstw rolnych przez osoby posiadajace
odpowiednie kwalifikacje zawodowe) nie przyniosta oczekiwanych rezultatow?.
Wprawdzie, jak pokazuja dane statystyczne, wystepuje tendencja do powigksza-

% Wyrok TK z 26.10.2010 r., sygn. akt K 58/07, publ. OTK-A 2010, nr 8§,
poz. 80.

26 K. Gorlach, Socjologia obszarow wiejskich. Problemy i perspektywy, Warszawa
2004, s. 14-15.

27 Por. P. Czechowski, A. Niewiadomski, Propozycje reformy rozwiqzan instytucjo-
nalnych dotyczqcych panstwowych nieruchomosci rolnych, Studia Iuridica Agraria 2011, t.
IX,s. 22.
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nia si¢ areatu gospodarstw rolnych (w 2002 r. $rednia wielko§¢ gospodarstwa
rolnego wynosita 5,8 ha; w 2011 r. — 9,1 ha, 2013 r. - 10,2). Nadal jednak po-
nad potowa gospodarstw w Polsce uzytkuje nie wiecej niz 5 ha uzytkéw rolnych,
a % gospodarstw mniej niz 10 ha.?® Dane te pokazujg, ze nadal w polskim rol-
nictwie dominuja gospodarstwa o niskim areale uprawnym, co oznacza ograni-
czone zdolnosci produkeyjne i matg ich konkurencyjnosé na rynku?. Ponad 10-
letnia dzialalno$¢ ANR nie zmienita zatem w sposéb znaczacy uwarunkowan
strukturalnych polskiego rolnictwa. Jak trafnie wskazuje si¢ w literaturze, juz
w momencie wyj$ciowym mozliwosci skutecznego dziatania ANR byty znaczgco
ograniczone ze wzgledu na przyjecie zasady samofinansowania jej dziatalnosci.
W konsekwencji srodki finansowe, jakie ANR mogta przeznaczy¢ na realizacje jej
celéw ustawowych, nie byty (i nadal nie sa) adekwatne wobec jej rzeczywistych
potrzeb. W praktyce oznacza to istotne ograniczenie mozliwosci wykorzystania
przez ANR kompetencji wynikajacych w prawa pierwokupu w przypadkach, gdy
zbycie nieruchomosci rolnej bedzie negatywnie oddzialywato na ksztaltowanie
si¢ struktury agrarne;j.

IV.

Ustawa z 14.04.2016 r. o wstrzymaniu sprzedazy nieruchomosci Pan-
stwowego Zasobu Nieruchomosci Rolnych Skarbu Panstwa oraz zmianie niekté-
rych innych ustaw®® stanowi kolejny wyraz aktywnosci legislacyjnej zwiazanej
z ksztattowaniem struktury agrarnej. Utrzymuje dotychczasowy model oddzia-
tywania panstwa na strukture agrarng. In meritum odwotuje si¢ ona zatem do
problematyki obrotu nieruchomosciami rolnymi, w ktérej nadal upatruje si¢ za-
sadniczego obszaru oddzialywania strukturalnego. Ustawa zachowuje réwniez
zasadnicze zatozenia dotyczace mechanizmu oddziatywania na strukture agrar-
ng przyjete w ustawie z 2003 r. o ksztattowaniu ustroju rolnego. Wynikajace
z niej modyfikacje w zakresie uwarunkowan dotyczacych obrotu nieruchomos-
ciami rolnymi majg jednak na tyle istotne odniesienia praktyczne, iz warto pod-
dac je analizie w niniejszym opracowaniu.

Z uzasadnienia do projektu omawianej ustawy wynika, iz podjeta dzia-
talnos¢ legislacyjna nastawiona jest przede wszystkim na ochrone polskiej zie-
mi rolnej przed spekulacyjnym jej nabywaniem przez podmioty zagraniczne,

28 ]J. Matys, Ustawa o ksztattowaniu ustroju..., s. 202-203.

» Ibidem, s. 203.

30 Dz.U. z 2016 r. Nr 585 —cyt. dalej jako ustawa o wstrzymaniu sprzedazy nieru-
chomosci rolnych.
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ktore — jak wprost wskazuje ustawodawca — nie gwarantuja zgodnego z intere-
sem spotecznym wykorzystania nabytej ziemi na cele rolnicze®!. W zjawisku tym
dostrzega bowiem zagrozenia dla bezpieczenstwa zywnosciowego i zapewnienia
wlasciwego rozwoju strukturalnego polskiego rolnictwa. Tym samym zachodzi
konieczno$¢ wprowadzenia stosownych instrumentéw ochronnych pozwalaja-
cych na unikanie sytuacji, w ktérych nieruchomosci rolne nabywane sg w ce-
lach niezwigzanych z dziatalnoscig rolnicza. Wskaza¢ takze nalezy, ze zrédet
wskazanych powyzej zagrozen ustawodawca dopatruje si¢ przede wszystkim
w skutkach wygasniecia z dniem 1.05.2016 r. okresu przejsciowego, w ktérym to
—zgodnie z art. 4.2. XII zatacznika do Traktatu Akcesyjnego — wyltaczono mozli-
wos¢ nabywania nieruchomosci rolnych przez obywateli panstw cztonkowskich
UE. W uzasadnieniu podkresla si¢, ze pomimo uptywu tzw. okresu ochronnego
nadal wystepuja istotne dysproporcje w wartosci nieruchomosci rolnych oraz
wysokosci uzyskiwanych dochodéw przez obywateli polskich wzgledem pozo-
statych panstw UE (przede wszystkim tzw. starej UE). W konsekwencji oby-
watele panstw cztonkowskich UE beda posiadali przewage ekonomiczng wobec
polskiego rolnika przy nabywaniu nieruchomosci*’. Nabywanie przez nich nie-
ruchomosci rolnych moze by¢ przy tym traktowane wylgcznie jako forma lokaty
kapitatu i nie bedzie wiazato si¢ z prowadzeniem dzialalnosci rolniczej. Takie
implikacje moga za$ w sposéb niekorzystny przektada¢ si¢ na uwarunkowania
strukturalne polskiego sektora rolnego.

Zarysowana powyzej motywacja stanowila podstawe do wprowadzenia
rozwigzan zaktadajacych: 1) czasowe wyltaczenie sprzedazy nieruchomosci rol-
nych lub ich cze$ci wehodzacych w sktad Zasobu Whasnosci Rolnej Skarbu Pan-
stwa; 2) ograniczenia podmiotowe przy przenoszeniu wlasnosci nieruchomosci
rolnych; 3) zwigkszenie kontroli obrotu nieruchomosciami rolnymi oraz umoc-
nienie pozycji ANR przy przenoszeniu ich wlasnosci. Znaczgcym jest takze,
ze jakkolwiek zasadnicze zagrozenia ustawodawca dostrzega w nabywaniu nieru-
chomosci przez podmioty pochodzace z panstw obcych, to rozwigzania zawarte
w ustawie dotyczg takze obywateli polskich. Przyjecie takiego zakresu podmio-
towego ustawy uzasadnia si¢ dazeniem do zapewnienia skutecznosci rozwigzan
stanowionych w tym akcie poprzez unikanie ich obchodzenia w wyniku czyn-
nosci prawnych dokonywanych przez obywateli polskich (tzw. stupéw) na rzecz
obywateli panstw obcych®.

31 Uzasadnienie do projektu ustawy s. 2.
32 Tbidem, s. 4.
33 Ibidem, s. 8.
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V.

Przed przystapieniem do analizy niektérych rozwigzan stanowionych
w ustawie z 14.04.2016 r. o wstrzymaniu sprzedazy nieruchomosci z Zasobu
Wiasnosci Rolnej Skarbu Panstwa Autorzy chea podkresli¢, ze dostrzegaja po-
trzebe i zasadno$¢ podejmowania inicjatyw legislacyjnych zmierzajacych do
wsparcia strukturalnego polskiego rolnictwa. Stabosci ekonomiczne ujawniajace
sie¢ w tym obszarze gospodarki oraz zwigzane z nimi istotne odniesienia spotecz-
ne, ktdre nie znajduja bezposredniego przetozenia w mechanizmie rynkowym,
wymagaja podejmowania przez panstwo dziatan pozwalajacych na ochrong tego
sektora oraz stymulujacych jego rozwdj.

Podkresli¢ trzeba, ze oddzialywanie panstwa na ksztalt struktury agrar-
nej koncentruje si¢ w gléwnej mierze na ingerencji w sfer¢ uprawnien wiasci-
cielskich rolnikéw. W' ujeciu prawodawstwa krajowego dominuja bowiem te
instrumenty wspierania potencjatu produkcyjnego gospodarstw, ktére odwo-
tuja si¢ wprost do czynnika niezbednego przy produkeji rolnej, jakim jest zie-
mia (nieruchomos¢ rolna), oraz zakresu wtadztwa realizowanego przez rolnika
w stosunku do tego przedmiotu. Oddziatywanie na struktury rolne zatem w swo-
jej istocie opiera si¢ na poszukiwaniu réwnowagi pomigdzy przyjmowang przez
prawodawce preferencja w zakresie ksztattowania tych struktur (w szerszym zas
ujeciu konstytuujaca uwarunkowania ustroju rolnego) a koncepcja wlasnosci
i wyznaczang w jej obrebie sferg wtadztwa jednostki nad rzecza. Wymaga to za-
tem tworzenia wylacznie takich rozwigzan, ktére beda niezbedne dla realizacji
zaktadanych celéw strukturalnych. Przektada si¢ to takze na postrzeganie sku-
tecznosci stanowionych rozwigzan, ta za$ — o czym juz wspomniano — stanowi
istotng stabo$¢ wspolczesnej regulacji prawnorolne;j.

Niestety, ustawa z dnia 14.04.2016 r. o wstrzymaniu sprzedazy nierucho-
mosci Panstwowego Zasobu Rolnego Skarbu Panstwa powiela wiele ,,niedosko-
natosci”, krytykowanych w dotychczasowej regulacji. Wskaza¢ mozna szereg
zastrzezen zwigzanych ze skutecznoscig 1 adekwatnoscig stanowionych przez
nig rozwigzan dla ochrony strukturalnej polskiego rolnictwa oraz stymulowania
jego rozwoju.

Trzeba podkresli¢, ze ustawa przewiduje wstrzymanie sprzedazy nieru-
chomosci Panstwowego Zasobu Rolnego Skarbu Panstwa przez okres 5 lat od
wejscia jej w zycie (art. 1 ustawy). Obrét takimi nieruchomosciami dopuszcza
sie jedynie wyjatkowo w odniesieniu do niektérych kategorii nieruchomosci
rolnych (art. 2 ust. 1). Przewiduje si¢ rowniez sprzedaz nieruchomosci lub ich
czesci, innych niz objete wylaczeniem z art. 2 ust. 1 ustawy, na podstawie de-
cyzji Ministra Rolnictwa wydanej na wniosek Prezesa Agencji Nieruchomosci
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Rolnych, jezeli za dopuszczeniem do sprzedazy przemawiaja wzgledy spotecz-
no-gospodarcze. Wprowadzone rozwigzanie, jak wskazuje si¢ w uzasadnieniu
ustawy, ma stuzy¢ ochronie ,polskiej ziemi rolnej” przed jej wykupem przez
podmioty zagraniczne, dla ktérych nabywanie nieruchomosci rolnych traktowa-
ne jest jako jedna z form lokaty kapitatu. Znamienne jest przy tym, ze zZrédta
tak postrzeganej relacji na krajowym rynku nieruchomosci rolnych upatruje sig
w niskiej, wzgledem pozostatych panstw cztonkowskich UE, dochodowosci dzia-
talnosci rolniczej, co —w przekonaniu ustawodawcy — prowadzi do zmniejszenia
ich zdolnosci konkurowania przy nabywaniu nieruchomosci rolnych nalezacych
do Panstwowego Zasobu Rolnego Skarbu Panstwa. Pomimo takiego postrzega-
nia motywéw podjetych dziatan legislacyjnych ustawodawca zdecydowat si¢ na
wstrzymanie sprzedazy nieruchomosci Zasobu réwniez w odniesieniu do oby-
wateli RP (a w praktyce polskich rolnikéw). Skutkiem wejscia w zycie ustawy
z 14.04.2016 r. moze by¢ zatem istotne ograniczenie mozliwosci zwigkszania
zdolnosci produkceyjnych przez polskich rolnikéw poprzez nabywanie nierucho-
mosci nalezacych do Panstwowego Zasobu Rolnego Skarbu Panstwa. W szer-
szym ujeciu przeklada sie¢ to rowniez na ograniczenie mozliwosci zwigkszania
potencjatu dochodowego polskiego sektora rolnego. Nabywanie nieruchomosci
z Panstwowego Zasobu Rolnego Skarbu Panstwa stanowito bowiem dotychczas
jedno z zasadniczych Zrédel powigkszania arealu uprawnego polskich gospo-
darstw rolnych, a tym samym wzmacniania strukturalnego rodzimego sektora
rolnego. Rozwigzania wprowadzone w ustawie moga zatem prowadzi¢ do zaha-
mowania dostrzeganego trendu, wskazujacego na niewielka, stopniowg poprawe
struktury powierzchniowej polskich gospodarstw rolnych. Wprawdzie ustawa
ta dopuszcza mozliwos¢ nabycia nieruchomosei w okresie wylaczenia obrotu na
podstawie stosownej decyzji Ministra Rolnictwa, to jednak jej wydanie deter-
minowane jest przez kryterium ,,wzgledow spoteczno-gospodarczych” (art. 2
ust. 2 ustawy). Oznacza to znaczaca relatywizacje ocen przy wydawaniu decyzji
przez Ministra Rolnictwa i w istocie uzaleznienie uzyskania zgody na nabycie
nieruchomosci z Panstwowego Zasobu Rolnego Skarbu Panstwa od przyjmowa-
nej pragmatyki dziatania Ministra Rolnictwa w kwestii oceny zglaszanych wnio-
skow, ktéra — co nalezy podkresli¢ — pozbawiona jest odniesien do obiektywnych
kryteriow oceny. Znamiennym jest, ze wydanie stosownej decyzji uzaleznione
jest od wystapienia z wnioskiem przez Prezesa Agencji Nieruchomosci Rolnych
i takze tutaj ustawodawca nie wprowadza zadnych obiektywnych przestanek,
wskazujgcych na podjecie stosownej aktywnosci. W praktyce mechanizm ten
nie tylko bedzie zniechecal rolnikéw do podejmowania dziatan inwestycyjnych
z wykorzystaniem nieruchomosci nalezacych do Panistwowego Zasobu Rolnego
Skarbu Panstwa, ale jednocze$nie stwarza szerokie pole do naduzy¢ ze wzgledu
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na brak wprowadzenia jednoznacznych kryteriéw uzasadniajacych dopuszcze-
nie sprzedazy nieruchomosci na podstawie decyzji Ministra Rolnictwa.

Zastrzezenia zglosi¢ takze nalezy do wprowadzonych ustawa zmian
w ustawie z 11.04.2003 r. o ksztaltowaniu ustroju rolnego (w skrocie: u.k.u.r.),
m.in. w zakresie dotyczacym mozliwosci nabywania przez spétki prawa handlo-
wego nieruchomosci rolnych; przyznania Agencji Nieruchomosci Rolnych pra-
wa pierwokupu udziatéw i akcji w spétkach prawa handlowego (art. 3a u.k.u.r.)
oraz nabycia przez Agencje Nieruchomosci Rolnych nieruchomosci rolnej stano-
wigcej wlasnos¢ spotki osobowej w sytuacji zmian w sktadzie osobowym spotki.

W nastepstwie nowelizacji u.k.u.r. ograniczono mozliwo$¢ nabycia nie-
ruchomosci rolnych wylacznie przez rolnika indywidualnego (art. 2a ust. 1
u.k.u.r.), tj. osobe fizyczng bedacg wlascicielem, uzytkownikiem wieczystym, sa-
moistnym posiadaczem lub dzierzawca nieruchomosci rolnych, ktérych faczna
powierzchnia uzytkéw rolnych nie przekracza 300 ha, posiadajaca kwalifikacje
rolnicze oraz co najmniej od 5 lat zamieszkatg w gminie, na obszarze ktorej jest
polozona jedna z nieruchomosci rolnych wchodzacych w sktad gospodarstwa
rolnego i prowadzacg przez ten okres osobiscie to gospodarstwo (art. 6 ust. 1
uw.k.u.r.). De lege lata oznacza to, ze nabycie nieruchomosci rolnej nie moze na-
stapi¢ na rzecz spdtki prawa handlowego nawet wowczas, gdy zasadniczy przed-
miot jej dziatalnosci gospodarczej stanowi produkcja rolna. Takie podejscie usta-
wodawcy stanowi nieuzasadnione we wspdtczesnych realiach gospodarczych
zawezenie dopuszczalnych form prawnych prowadzenia dziatalnosci rolnicze;.
W wymiarze gospodarczym oznacza to: 1) wykluczenie mozliwosci zwigksza-
nia mozliwosci produkceyjnych poprzez nabywanie nowych nieruchomosci rol-
nych przez istniejace juz spétki handlowe, ktére prowadza dziatalnos¢ rolnicza;
2) wylaczenie postugiwania si¢ formg sp6tki handlowej dla podejmowania dzia-
talnosci rolniczej, a tym samym pozbawienie mozliwosci wykorzystania tej wlas-
nie formy prawnej dla minimalizowania ryzyka gospodarczego przy prowadze-
niu dziatalnosci rolniczej.

Watpliwosci budzi réwniez przyznanie Agencji Nieruchomosci Rolnych
prawa pierwokupu udzialéw lub akeji w spétkach kapitatowych, w sktad majat-
ku ktérych wehodzg nieruchomosci rolne (art. 3a u.k.u.r.). Mianowicie realiza-
cja prawa pierwokupu przez Agencje Nieruchomosci Rolnych dotyczy¢ bedzie
kazdej czynnosci zbycia udziatéw lub akcji w kazdej spotce kapitatowej bedacej
wlascicielem nieruchomosci rolnej bez wzgledu na stopien odniesienia warto-
$ci nieruchomosci do wartosci catego majatku spétki. W konsekwencji w §wietle
art. 3au.k.u.r. Agencjabedzie mogta naby¢ udziaty lub akcje w spotce kapitatowej,
ktorej gtéwny przedmiot dziatalnosci nie jest zwigzany z produkeja rolng, a nie-
ruchomos$¢ rolna ma marginalne znaczenie z punktu widzenia warto$ci majatku



KSZTAETOWANIE STRUKTURY AGRARNE] W POLSCE — KILKA REFLEKS]I... 83

spotki. Jednoczes$nie w ustawie nie wprowadza si¢ zadnych rozwigzan, ktére po-
zwalalyby na zwigzanie wykonywania prawa pierwokupu z wartoscig nierucho-
mosci rolnej. Tym samym wykonanie prawa pierwokupu przez Agencje Nieru-
chomosci Rolnych moze nastepowaé przy zbywaniu udziatéw lub akeji, ktorych
warto§¢ (stanowigca odzwierciedlenie stopnia partycypacji w majatku spétki)
znaczaco przewyzsza warto$¢ nieruchomosci rolnej stanowiacej wtasnosé spotki.
Artykut 3a u.k.u.r. istotnie wzmacnia zatem rol¢ Agencji Nieruchomosci Rol-
nych w sferze obrotu udziatami lub akcjami spétek kapitatowych. Realizacja tak
szeroko ujetego uprawnienia Agencji Nieruchomosci Rolnych skutkowaé moze
nieuzasadniong wzgledami merytorycznymi ingerencja podmiotu panstwowego
w obszarze dziatalnosci gospodarczej prowadzonej przez podmioty prywatne
w ramach formy spétki kapitatowej. Bez wzgledu bowiem na stopien odzwier-
ciedlenia wartosci nieruchomosci rolnej w majatku spétki na podstawie art. 3a
u.k.u.r. Agencja, w oparciu o przystugujace jej prawo pierwokupu, bedzie mogta
nabywa¢ udziaty lub akcje spotek kapitalowych, a tym samym stawac sie uczest-
nikiem jej struktury korporacyjnej oraz wykonywac wynikajace w udziatéw lub
akcji uprawnienia o charakterze majatkowym i korporacyjnym. Z perspektywy
kontrahentéw zainteresowanych zbyciem udziatéw lub akcji dokonanie takiej
czynnosci bedzie obcigzone znacznym ryzykiem gospodarczym ze wzgledu na
mozliwos¢ skorzystania przez Agencje z prawa pierwokupu. Wynikajace z art. 3a
u.k.u.r. implikacje majg zatem znaczgce odniesienia praktyczne. Dla ochrony
intereséw kontrahentéw kazdoczesna transakcja zbycia udziatéw lub akcji be-
dzie wymagata dokonania uprzednich ustalen co do tego, czy w sktad majatku
spotki, ktorej udziaty lub akcje sa zbywane, nie wchodzi nieruchomos¢ rolna,
a tym samym, czy Agencji Nieruchomosci Rolnych nie przystuguje prawo pier-
wokupu. Trudnosci praktyczne poteguje fakt, iz ze wzgledu na brak ujecia pla-
nami zagospodarowania przestrzennego catosci obszaru kraju, moga wystepowac
niejasnosci w kwestii kwalifikacji konkretnej nieruchomosci stanowigcej wias-
nos¢ spotki kapitatowej jako nieruchomosci rolnej. Poczynienie za$ stosownych
ustalen przez strony na etapie zbywania udziatéw lub akcji jest o tyle istotne,
ze dokonanie tej czynnosci z pominigciem uprawnien Agencji Nieruchomosci
Rolnych wynikajacych z art. 3a u.k.u.r. obcigzone jest sankcja niewaznosci czyn-
nos$ci prawnej (art. 559 § 2w zw. z art. 3a ust. 4 u.k.u.r.).

Odnies¢ sie takze nalezy do zmian wprowadzonych przez ustawe
z 14.04.2016 r. w przepisach Kodeksu cywilnego. Tu takze, powotujac si¢ na po-
trzebe ochrony struktury gospodarstwa rolnego, wprowadzono istotne modyfi-
kacje dotyczace nieruchomosci rolnych. Ustawa znowelizowano migdzy inny-
mi art. 173 k.c. i wylaczono mozliwos¢ zasiedzenia nieruchomosci rolnej przez
podmiot nieposiadajacy statusu rolnika indywidualnego (art. 173 § 3 k.c.).
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W odniesieniu do tego rozwigzania znaczacym jest, iz podwaza ono zatozenia
konstrukeyjne wiasciwe dla instytucji zasiedzenia. Instytucja ta stuzy bowiem
usankcjonowaniu stanéw faktycznych, w ktérych podmiot niebedacy whascicie-
lem realizuje w sposéb dtugotrwaty swoje uprawnienia do rzeczy jako wilasciciel.
Nabycie wlasnosci przez podmiot zasiadujacy jest przy tym konsekwencja bra-
ku aktywnosci w zakresie realizacji uprawnien wilascicielskich przez wilasciciela
rzeczy (nieruchomosci). Przy takim postrzeganiu instytucji zasiedzenia trudno
uzna¢ za stuszne wylaczenie mozliwosci zasiedzenia nieruchomosci rolnej, gdy
wlasciciel tej nieruchomosci w sposéb dtugotrwaty nie wykonuje wtadztwa nad
rzecza. Tym samym rozwiazanie to w zaden sposob nie chroni trwatosci produk-
cyjnej gospodarstwa rolnego, gdyz zasiedzenie nastepuje w odniesieniu do tych
nieruchomosci, wzgledem ktérych nie sg wykonywane przez wiasciciela upraw-
nienia wladcze, czego przejawem jest m.in. brak rolniczego wykorzystania grun-
tu (ius possidendi). Wskaza¢ rowniez nalezy na wystepujaca niewspétmiernosé
pozycji przy stosowaniu instytucji zasiedzenia. Rolnik indywidualny moze bo-
wiem zasiedzie¢ kazda nieruchomosé bez wzgledu na jej charakter (i ewentualne
pdzniejsze jej przeznaczenie). Natomiast osoba nieposiadajgca statusu rolnika
indywidualnego moze zasiedzie¢ jedynie te nieruchomosci, ktére nie majg cha-
rakteru rolnego. Wystepujace rozréznienie, co wskazano powyzej, nie znajduje
jednak zadnego przetozenia na zapewnienie wlasciwego uksztattowania struk-
tury agrarnej w Polsce.

VI

Zarysowane powyzej uwagi dotyczace regulacji prawnej w zakresie ksztat-
towania struktury rolnej naszego rolnictwa wskazuja na istotne niedoskonatosci
w tej materii. Zasadnicze problemy wynikaja z braku uksztattowania jednolitego
modelu oddziatywania na strukture agrarna i podporzadkowania tej sfery regu-
lacji doraznym celom normatywnym. Konsekwencja zas$ takiego stanu rzeczy sa
rozwigzania prawne pozbawione mozliwosci efektywnego wplywania na poprawe
struktury rodzimego sektora rolnego oraz wykazujace znaczace wady legislacyj-
ne. Niestety ustawa z 14.04.2016 r. powiela sygnalizowane niedoskonatosci. We
wskazanych powyzej obszarach, wynikajacy z niej rygoryzm w zakresie obrotu
nieruchomosciami rolnymi, mozna postrzegac jako czynnik rzutujacy na zaha-
mowanie wlasciwego ksztaltowania stosunkéw wlasnosciowych na polskiej wsi.
Wzmocnienie za$ roli Agencji Nieruchomosci Rolnych w mechanizmie obrotu
nieruchomosciami rolnymi, przy utrzymaniu dotychczasowego modelu jej funk-
cjonowania, stwarza istotne obawy co do mozliwosci zapewnienia warunkow
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umozliwiajacych skuteczna realizacje przyznanych jej uprawnien. Podkresli¢ tez
nalezy, ze podejmowane dziatania ochronne powinny uwzglednia¢ implikacje
wynikajace z ingerencji w konstytucyjnie chronione wartosci, takie jak wtasnosé
czy swoboda dziatalnosci gospodarczej. Z tego wzgledu za zbyt rygorystyczne
nalezy uzna¢ miedzy innymi wskazane powyzej rozwigzania dotyczace realizacji
prawa pierwokupu udziatéw lub akeji w spétkach kapitalowych, ktorych sktad-
nikiem majatku jest nieruchomos¢ rolna.

SHAPING OF AGRARIAN SYSTEM IN POLAND
— FEW REFLECTIONS IN THE LIGHT OF THE LAW
DATED 14 APRIL 2016 ON THE SUSPENTION OF THE SALE OF
THE AGRICULTURAL REAL ESTATE FROM THE STATE RESERVE

Shaping the Agrarian System is one of the basic topics of the Polish Ag-
ricultural Law. The main problem here is to define a proper model of owner-
ship relations in the agricultural sector and principles of the real estate trading.
These issues are relevant for both economic and political relations. In economy
the influence the real capability of the agrcultural sector as well as the standard
of living of the agricultural society. In the politics they are treated as the instru-
ments assuring the food security for all the citizens and in the international
relations food sovereignity.

The article presents, against the historical background, the solutions pro-
vided in the recently adopted law, the main purpose of which was to restrict the
possibility of acquiring the agricultural real estate by foreigners . The new law
provides a ban for the transfer of state owned agricultural real estate not only
to foreigners but also to Polish citizens who are not farmers. It also provides
certain other restrictions in this area.
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Wstep

Nie ulega watpliwosci, ze jednym z najczytelniejszych kryteriow podziatu
nurtéw mysli libertarianskiej czy tez doktryn polityczno-prawnych w ogodle jest
stosunek do prawa wlasnosci. Wszystkich przedstawicieli libertarianizmu taczy
bowiem przekonanie o naczelnej pozycji wolnosci jednostki, lecz — podobnie jak
to ma miejsce w liberalizmie — autonomia jednostki moze by¢ powigzana z pra-
wem wlasnosci prywatnej (wéwczas do czynienia mamy z tzw. libertarianizmem
prawicowym) albo z prawem do udziatu w powszechnie dostepnych dobrach na-
tury (przekonanie charakterystyczne dla odtamu lewicowego)!.

W konsekwencji libertarianizm propertarianistyczny opiera si¢ na zaloze-
niu, ze prawo wlasnosci jest nie tylko konieczng instytucja prawidtowo urzadzo-
nego spoleczenstwa (argumentacja konsekwencjonalistyczna), ale takze wynika
z rozpoznawanego na plaszczyznie etycznego absolutyzmu prawa autowlasnosci.

I Szerzej na temat typologii nurtéw libertarianskich m.in. D. Sepczynska, Li-

bertarianizm. Mato znane dzieje pojecia zakoriczone probq definicji, Instytut Filozofii.
Uniwersytet Warminsko-Mazurski w Olsztynie, Olsztyn 2013; J. A. Miron, Liberta-
rianism, from A to Z, Basic Books, New York 2010; D. Boaz, Libertarianizm, ttum. D.
Jurus, Zysk i S-ka, Poznan 2005; M. Modrzejewska, Libertarianskie koncepcje jednostki
i parnistwa we wspdtczesnej amerykanskiej mysli politycznej, Wydawnictwo Uniwersyte-
tu Jagielloniskiego, Krakéw 2010; J. Bartyzel, Geneza i proba systematyki gtownych nur-
tow libertarianizmu, [w:] W. Bulira, W. Gogloza (red.), Libertarianizm. Teoria, praktyka,
interpretacje, Wydawnictwo UMCS, Lublin 2010.
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Wihasnos¢ staje si¢ w tym ujeciu wreez fundamentem, na ktérym osadzone zo-
staja autonomia i dalsze prawa jednostki. I tak, wolno§¢ manifestowana moze
by¢ w zakresie nieruchomosci badZ w odniesieniu do ruchomosci uprawnione-
go, a jedynym ograniczeniem moze by¢ tu pojmowana w sposob analogiczny
wolnos¢ innych. Nawet wolno$¢ stowa bedzie wynikac¢ z praw majatkowych, np.
z tytutu do dtugopisu i kartki papieru, wydawanego i redagowanego magazynu
czy upowaznienia do przebywania w danej przestrzeni. Podobnie wyprowadzane
beda antydyskryminacyjne normy prawa pracy (kazdy przedsigbiorca ustala je
dowolnie w zakresie prowadzonej przez siebie dziatalnosci) czy regulacje prawa
karnego w zakresie tzw. przestepstw bez ofiar (np. szantaz).

Zdaniem libertarian propertarianistycznych jedynym legitymizowanym
zrédtem whasnosci jest kreacja badz zawltaszczenie dobr niczyich (odbywajace sig
poprzez pracg fizyczna lub przy pomocy intelektu), albo tez dobrowolna wymia-
na. Alternatywa dla opisanych powyzej pierwotnego i wtérnego nabycia tytutu
jest naruszenie zasady nieagresji i zabér mienia. W konsekwencji wszelkie ewen-
tualne konflikty spoteczne postrzegane sa przez libertarian jako wynik mylnego
rozpoznania tresci lub zakresu prawa wlasnosci badz jego naruszenia. Chociaz
teoria panstwa blisko zwigzana jest ze spojrzeniem na status wlasnosci, stanowi-
sko propertarianistyczne reprezentuja zaréwno libertarianie umiarkowani (mi-
narchisci), jak i radykalni (anarchokapitali$ci i anarchokonserwatysci)?.

Zarysowane powyzej doktrynalne podstawy prawicowego libertarianizmu
pozwalaja na okreslenie mianem ,libertarianskiego” takze obiektywizmu, sy-
stemu filozoficznego stworzonego przez Ayn Rand (wtasc. Alyssa Rosenbaum)
w potowie XX w.* Obiektywizm — nazywany réwniez, z powodu pietna, jaki

2 Szerzej na temat nurtu propertarianistycznego m.in. J. Narveson, The Liberta-

rian Idea, Broadview Press, Paterborough 2008, passim; H. H. Hoppe, Ekonomia i etyka
wlasnosci prywatnej. Studia z zakresu ekonomii politycznej i filozofii, thum. K. Nowacki, Fi-
jorr Publishing, Warszawa 2011, passim; N. S. Kinsella, Against Intellectual Property, Mises
Institute, Auburn 2008, passim; M. N. Rothbard, Etyka wolnosci, ttum. J. Wozinski, Fijorr
Publishing, Warszawa 2010, passim; Idem, Manifest libertarianski, ttum. W. Falkowski,
Wydawnictwo Liber: Wydawnictwo Naukowe Sub Lupa, Warszawa 2014, passim; inaczej
(odnosnie do zréwnywania wlasnosci i wolnosci): F. van Dun, Freedom and Property: Whe-
re They Conflict, [w:] ]. G. Hillsmann, N. S. Kinsella (red.), Property, Freedom & Socie-
ty. Essays in Honor of Hans-Hermann Hoppe, Mises Institute, Auburn 2009, s. 223-236;
D. Juru$, W poszukiwaniu podstaw libertarianizmu, Ksiggarnia Akademicka, Krakéw
2012, passim.

> Przynaleznos¢ obiektywizmu do doktryny libertarianskiej jest przedmiotem
kontrowersji i ozywionej debaty wewnatrz szeroko pojetego ruchu wolnosciowego. Ran-
dyzm jest bowiem nurtem radykalnym i zdystansowanym wobec koncepcji anarchistycz-
nych, a nawet innych uje¢ minarchistycznych. Pod wplywem konfliktéw personalnych
sama autorka ,,Atlasa Zbuntowanego” stwierdzila nawet, ze libertarianizm jest ,,doktad-
nym przeciwienistwem” jej wlasnych pogladéw (R. Mayhew (red.), Ayn Rand Answers.
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odcisneta na tej mysli jej tworczyni, ,randyzmem” — zaklada materialistyczna,
catkowicie pozbawiong metafizyki i teizmu wizje $§wiata*. Natura nie gwaran-
tuje cztowiekowi zadnych praw’. Jednostka powinna zatem wyzby¢ sie ztudzen,
Slepej wiary w instytucje spoleczne, a nastepnie przystapi¢ do samodzielnych
staran o zycie zgodne ze swoim czlowieczenstwem. ,,By by¢ postuszna, natura
musi by¢ wystuchana”¢. Pierwszg zasadg wynikajacg z tak radykalnego realizmu
byt aksjomat tozsamosci: , A jest A” (Arystotelesowskie twierdzenie, ze kazda
rzecz jest tozsama z samg soba), fundament obiektywizmu. Z prawidtowosci tej
wysnué¢ mozna wnioski o charakterze aksjologicznym. Najwyzsza wartoscig dla
jednostki jest jej wlasne zycie: rozumne, zgodne z wlasng wola postepowanie,
ambicja, szacunek do samej siebie i podazanie do wlasnego szczescia. W ten spo-
sob z aksjomatu tozsamosci wynika przyrodzone prawo podmiotowe do zycia
oraz ,,cnota egoizmu” i potepienie altruizmu’.

System obiektywistyczny obejmowat zaréwno etyke, jak i epistemologie,
estetyke czy filozofie polityki®. System obiektywistyczny ujaé mozna zatem
w czterech hastach, odpowiadajacych dziatom filozofii: metafizyka — obiektyw-
nie pojmowana rzeczywistos¢, epistemologia — rozum, etyka — interes wlasny
(egoizm), polityka — kapitalizm (leseferystyczny)’. Rand, podobnie jak pozo-

The Best of Her Q&A, s. 72-76, [za:] http://aynrandlexicon.com/ayn-rand-ideas/ayn-rand-
g-on-a-on-libertarianism.html, 20 pazdziernika 2016 r.). Wielu libertarian umieszcza
jednak obiektywizm w szeroko pojetych ramach doktryny (tak np. R. A. Childs Jr., Objec-
tivism and the State An Open Letter to Ayn Rand, https://www.lewrockwell.com/1970/01/
roy-a-childs-jr/objectivism-and-the-state-an-open-letter-to-ayn-rand, 20 pazdziernika
2016 r.) i podobnie czyni tez autor niniejszego tekstu. Kwestia ta nie wymaga szerszego
omoéwienia, jako ze pozostaje bez wplywu na sama obiektywistyczng teori¢ wlasnosci in-
telektualne;j.

* Posréd pozostalych przedstawicieli obiektywizmu warto wskaza¢ Nathanie-
la Brandena, Leonarda Peikoffa, Yarona Brooka, George’a Reismana, Petera Schwartza,
Andrew Bernsteina, Davida Kelleya, Harry’ego Binswangera, Tar¢ Smith, a takze Allana
Greenspana.

> A.Rand, Prawa czlowieka, [w:] Cnota egoizmu. Nowa koncepcja egoizmu, ttum.
J. Lozinski, Wydawnictwo Zysk i S-ka, Poznan 2015, s. 169-185.

¢ Idem, Who Is the Final Authority in Ethics?, The Objectivist Newsletter, Nr 7
1965, [za:] http://aynrandlexicon.com/lexicon/objectivity.html, 22 pazdziernika 2016 r.

7 Doktrynalnych korzeni interesu wlasnego jako fundamentu etyki nalezatoby
poszukiwaé nie w Nietzscheanskiej koncepcji Ubermenscha, ani tym bardziej w teorii zmy-
stu moralnego Adama Fergusona i Adama Smitha, ale raczej w egoizmie Maxa Stirnera
(M. Stirner, Jedyny i jego wiasnosé, thum. J. Gajlewicz, A. Gajlewicz, A. Wegrzecki, Wy-
dawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2012).

8 Szerzej m.in. M. R. Gladstein, [w:] ]J. Meadowcroft (red.), Major Conservative
and Libertarian Thinkers. t. 10, Ayn Rand, Continuum International Publishing Group,
New York 2010, s. 57 i nast.

? Rand pisata: ,,Zatem to w zwiazku z filozofig nalezy okresla¢ i oceniaé charak-
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stali propertarianie, nie wypracowala jednak spojnej teorii prawa. W miare jak
stabnie czytelno$¢ materialnej podbudowy poszczegdlnych instytucji prawnych,
coraz trudniej o ich precyzyjna klasyfikacje i jednomyslnos$¢ w ramach doktry-
ny. Przedmiotem debaty posrdd libertarian byly zatem legalno$¢ aborcji, dobra
osobiste, mozliwo$¢ dobrowolnego oddania si¢ w niewole, a nawet sprawa tak
fundamentalna, jak wlasciwy ustréj. Odmienne stanowiska wyrazono takze
w przedmiocie prawa wlasnosci intelektualnej — zagadnieniu szczegdlnie istot-
nemu dla Rand, stawigcej ideal self-made mana — energicznego przedsigbiorcy,
genialnego wynalazcy, blyskotliwego tworcy!.

Libertarianskie teorie prawa wlasnosci intelektualnej podzieli¢ mozna na
odwotujace si¢ do argumentacji ekonomicznej-konsekwencjonalistycznej (m.in.
David D. Friedman, Butler Shaffer)!!, jak i normatywnej-deontologicznej (tak
m.in. Robert Nozick, Ayn Rand, Murray Newton Rothbard)'?. Drugim kry-
terium podziatu jest oczywiscie sam stosunek do praw autorskich, wlasnosci
przemystowej czy znakéw towarowych. I tak wskaza¢ mozna na teorie afirmu-
jace wlasnos¢ intelektualna (tak wtasnie Rand, ale takze Andrew Galambos czy
Nozick)!® badz ja delegitymizujace (tzw. teorie abolicjonistyczne, ktorych twor-

ter ustroju spotecznego, a z punktu widzenia czterech gatezi filozofii czterema kamienia-
mi wegielnymi kapitalizmu okazuja si¢: metafizycznie — wymogi ludzkiej natury i prze-
trwania; epistemologicznie — rozum; etycznie — prawa cztowieka; politycznie — wolnos§¢”
(Czym jest kapitalizm?, [w:] Kapitalizm, nieznany..., s. 27). Woluntaryzm ma tu zatem
charakter integralny.

10 Rand gloryfikowata nieztomnosé charakteru i potege geniuszu wybitnych twér-
cow, wynalazcéw 1 przedsigbiorcéw, ktérzy wbrew przeciwno$ciom losu i resentymentowi
spoleczenistwa realizowali swoje koncepcje. Przykladata takze niezwykla wage do estetyki
jako dziatu filozofii (zob. A. Rand, The Nature of an Artist, [w:] For the New Intellectual.
The Philosophy of Ayn Rand, Penguin Group, New York 1961, s. 92-94; idem, The Mar-
tyrdom of the Industrialists, [w:] For the New Intellectual..., s. 75-77; idem, Hymn, ttum.
S. Bijak, Wydawnictwo Zysk i S-ka, Poznan 2011; idem, Zrédto, ttum. 1. Michatowska-Ga-
brych, Wydawnictwo Zysk i S-ka, Poznan 2007; idem, Atlas Zbuntowany, ttum. I. Micha-
fowska, Wydawnictwo Zysk i S-ka, Warszawa 2008; idem, Amerykariska przesladowana
mniejszos¢: wielki biznes, [w:] Kapitalizm. Nieznany ideat, ttum. J. Lozinski, Wydawnic-
two Zysk 1 S-ka, Poznan 2013, s. 69-100; L. Peikoff, Art, [w:] Objectivism: The Philosophy
of Ayn Rand, Penguin Group, New York 1993, s. 413 i nast.).

1 B. Shaffer, A Libertarian Critique of Intellectual Property, Mises Institute, Au-
burn 2013, s. 28 i nast.; D. D. Friedman, Ukryty tad. Ekonomia zZycia codziennego, ttum.
M. Zieliniski, Fijorr Publishing, Warszawa 2008, s. 301; idem, Standards as Intellectual
Property. An Economic Approach, University of Dayton Law Review, t. 19, nr 1 1994, s.
1109-1129.

12 A. Rand, Patenty i prawa autorskie, [w:] Kapitalizm..., s. 207-214; idem, Prawa
cztowieka..., s. 169-185; M. N. Rothbard, Patenty i prawa autorskie, [w:] Ekonomia wolnego
rynku, t. I1I, ttum. R. Rudkowski, Fijorr Publishing, Warszawa 2008, s. 133 i nast.

B A. Rand, Patenty..., s. 207 i nast.; A. J. Galambos, Sic Itur ad Astra. This Is
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cami sg m.in. Tom Palmer, N. Stephen Kinsella czy Wendy E. McElroy)'. Nieco
odmienng, trzecig kategorig jest tu woluntaryzm Rothbarda', ktéry zaktadat
mozliwo§¢ oparcia powszechnej ochrony utworéw na stosunkach umownych,
z wylaczeniem przepiséw prawa powszechnie obowiagzujacego'®.

Posréd wymienionych na szczegdlng uwage zastuguje zwtaszcza Randow-
ska koncepcja IPY7, nazywana takze ,kreacjonistyczng”. Po pierwsze, w odr6z-
nieniu od ujgé utylitarystycznych nie odwotuje si¢ do innych doktryn ekono-
micznych i prawnych (np. ruchu law and economics'®), stanowigc tym samym
differentia specifica libertarianizmu. Po drugie, obiektywizm znacznie bardziej
dystansuje si¢ od zatozen Locke’owskich! niz parafrazujacy laborystyczna

the Way to the Stars, Universal Scientific Publications, San Diego 1999, s. 882 i nast.;
R.Nozick, Sprawiedliwosé dystrybutywna, [w:] Anarchia, paistwo i utopia, ttum. P. Maciejko,
M. Szczubiatka, Wydawnictwo Aletheia, Warszawa 2010, s. 172, 215 i nast.

“ T. W. Palmer, Are Patents and Copyrights Morally Justified? The Philosophy of
Property Rights and Ideal Objects, [w:] A. Thierer, W. Crews (red.), Copy Fights. The Fu-
ture of Intellectual Property in the Information Age, Cato Institute, Washington 2002,
s. 43-93; N. S. Kinsella, Against Intellectual..., passim; W. E. McElroy, Contra Copyright,
The Voluntaryist, t. 3, nr4 1985, s. 1-3; idem, Contra Copyright, Again, Libertarian Papers,
t. 3, 2011, s. 1-10.

5 M. N. Rothbard, Patenty i prawa autorskie..., passim.

16 Prima facie mogtoby budzi¢ zdziwienie, ze zwolennicy silnej (czesto absolut-
nej) koncepcji wlasnosci odmawiajag ochrony dobrom niematerialnym. Zdaniem autora
sprzeczno$¢ jest tu jednak pozorna. Sprzeciw propertarian wobec powszechnego systemu
ochrony IP wynika bowiem nie z degradacji prawa wlasnosci w hierarchii normatywnej,
ale przeciwnie — z uwagi na jego wysoki status. Watek ten podjety zostanie w dalszej czesci
tekstu.

17 1P — wlasnos¢ intelektualna, od ang. intellectual property.

8 Zob. R. A. Posner, The Economic of Justice, Harvard University Press, Cam-
bridge 1981, s. 240 i nast.; W. M. Landes, R. A. Posner, The Political Economy of Intellec-
tual Property Law, AEI-Brookings Joint Center for Regulatory Studies, Washington 2004,
passim; idem, The Economic Structure of Intellectual Property Law, Harvard University
Press, Cambridge 2003, passim; R. Cooter, T. Ulen, Wtasnos¢ intelektualna, [w:] Ekonom-
iczna analiza prawa, ttum. J. Betdowski, J. Czabanski, K. Metelska-Szaniawska, M. Olen-
der, B. Targanski, wyd. 2, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 147-169. Inaczej:
T. G. Palmer, Intellectual Property: A Non-Posnerian Law and Economics Approach, Ham-
line Law Review, t. 12, nr 2 1989, s. 261-304.

¥ Chociaz prawo (nabywania) wlasnosci jest w systemie obiektywistycznym im-
manentng i fundamentalng cze$cia przyrodzonego prawa do zycia, randysci zaskakujaco
malo uwagi po$wigcili problemowi zawlaszczenia débr w stanie pierwotnym (podobnie:
N. P. Barry, Ayn Rand and Egoism, [w:] On Classical Liberalism and Libertarianism, Mac-
millan Press, London 1986, s. 127-128). Tara Smith stwierdzita wrecz: ,,Nadrzednym
§rodkiem do zapewnienia przetrwania sa rozum i produkeja, a nie instynkt i zawlaszcze-
nie” (T. Smith, Ayn Rand’s Normative Ethics. The Virtuous Egoist, Cambridge University
Press, New York 2006, s. 201). Chociaz Rand bez watpienia operowata w paradygmacie
Locke’owskiej laborystycznej teorii wlasnosci, znaczaco ja zmodyfikowata. Randowska,
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teori¢ wlasnosci Nozick czy Rothbard®. Po trzecie, jak stwierdzono, Rand roz-
poznawata szczeg6lng role wynalazcéw i twércéw w historii ludzkosci, stad tez
potrzeba ochrony owocéw ich pracy nie mogla pozosta¢ bez wptywu na tresé
doktryny?!.

W tym miejscu zaznaczy¢ nalezy, ze przyjeta przez obiektywizm perspek-
tywa deontologiczna oraz abstrakcyjna natura rozwazan czynig irrelewantnym
rozréznienie pomigdzy formami ochrony IP. Ustawowa regulacja poszczeg6l-
nych instytucji prawnych stanowita dla Rand , kwesti¢ techniczng”, ktora na-
lezato pozostawi¢ praktykom i adeptom , filozofii prawa”??. Nie oznaczato to
jednak, ze rozwazania teoretycznoprawne byly przez autorke ,,Atlasa zbunto-
wanego” bagatelizowane. Jak twierdzita, prawo stanowione wynika¢ miato z za-
tozen etycznych, a ,,calosciowy system prawny, oparty na obiektywnie waznych
zasadach, jest niezbedny, aby spoleczenstwo stato sie wolne i wolnos¢ t¢ zachowa-
to”%. Co wigcej, Rand podniosta postulat reformy i deregulacji amerykanskiego
prawa wlasnosci przemystowej. Wojny patentowe ujmowata wrecz jako ,,zalosny
spektakl”, w ktérym ,,miernoty tucza si¢ na osiagnieciach geniuszy”*.

Zdaniem Tary Smith, profesor filozofii prawa University of Texas w Aust-
in, istotg obiektywistycznej teorii prawa jest wlasnie oparcie systemu prawnego
ijego norm na obiektywnosci, tj. aksjomatycznej wiedzy, a nie $lepej wierze. Tak

kreacjonistyczna teoria wlasnosci zarysowana zostanie w dalszej czesci tekstu.

20 M. N. Rothbard, Teoria wolnosci, [w:] Etyka wolnosci..., passim; R. Nozick,
Sprawiedliwosé dystrybutywna..., passim; J. Locke, O wlasnosci, [w:] Dwa traktaty o rzq-
dzie, ttum. Z. Rau, Wydawnictwo Aletheia, Warszawa 2015, s. 269-284.

21 Jak stusznie zauwazyt Bryan Caplan, jednym z etapdéw progresywistycznej de-
konstrukcji kapitalizmu przedstawionej przez Rand w ,, Atlasie zbuntowanym” jako droga
do upadku cywilizacji bylo zniesienie prawa patentowego i autorskiego (B. Caplan, Atlas
Shrugged and Public Choice: The Obvious Parallels, [w:] E. W. Younkins, Ayn Rand’s At-
las Shrugged. A Philosophical and Literary Companion, Ashgate, Aldershot 2007, s. 219).
Podobnie: O. Ghate, The Part and Chapter Headings of Atlas Shrugged, [w:] R. Mayhew
(red.), Essays on Ayn Rand’s Atlas Shrugged, Lexington Books, Plymouth 2009, s. 28;
T. Smith, “Humanity’s Darkest Evil”: The Lethal Destructiveness of Non-Objective Law, [w:]
R. Mayhew (red.), Essays on Ayn..., s. 345 i nast.

22 Tak np. w: A. Rand, Natura rzqdu, [w:] Cnota egoizmu..., s. 207-208. W konse-
kwencji niniejszy tekst réwniez operuje na ogélnym poziomie rozwazan, odnoszac si¢ do
tilozoficznoprawnych aspektéw IP. Nota bene wigkszo$¢ publikacji poruszajacych oma-
wiane zagadnienie skupia si¢ na prawie autorskim i patentowym, pomijajac rozwazania
na temat znakéw towarowych czy tajemnicy przedsi¢biorstwa. Ostatnie z wymienionych
sa bowiem latwo sprowadzalne do kwestii wolnosci stowa, ochrony prywatnosci i praw
rzeczowych, a zatem znacznie mniej kontrowersyjne.

2 A.Rand, Natura rzqdu...,s. 211.

24 A. Rand, Patenty..., s. 213. Podobnie: G. Reisman, Patents and Copyrights,
Trademarks and Brandnames, Not Monopolies, [w:] Capitalism. A Treatise on Economics,
wyd. 3, Jameson Books, Chicago 1998, s. 388 i nast.
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pojmowana obiektywnos$¢ nie jest ani neutralnoscia, ani bezstronnoscig. Stano-
wi raczej zgodno$¢ z niezaprzeczalnymi prawdami na temat ludzkiego zycia, lo-
gika 1 realistycznym postrzeganiem $wiata*>. Dostosowana jest takze do celu, do
ktérego zmierza¢ ma dane dziatanie. Pozostajac wierng mysleniu racjonalnemu
i metodzie naukowej, rozpoznaje jednak kontekstualnos¢ wiedzy oraz dystan-
suje sie od dogmatyzmu i ortodoksji. Oznacza to, ze prawo ma przede wszyst-
kim stuzy¢ okreslonym celom i czyni¢ to w sposéb racjonalny i odpowiedni do
srodkow, a takze w poszanowaniu rzadéw prawa. Bezstronnos¢, abstrakeyjnosé
i generalno$¢ norm nie s jednak wystarczajace, by unikna¢ ustawowego bezpra-
wia. Konieczne jest oparcie prawa na podstawach aksjologicznych, wynikajacych
z deontologicznej etyki obiektywizmu?. Tylko wéwczas system jest legitymizo-
wany. Celem panstwa jest tu ochrona jednostek przed fizyczng agresja, a prawo
ma by¢ narzedziem umozliwiajacym realizacje tego zadania. I to wylacznie tego
zadania, dodajmy?’.

Kreacjonistyczna teoria wlasnosci

Zgodnie z przywolywanym juz aksjomatem tozsamosci cztowiek jest czto-
wiekiem. Kazda jednostka zyje tu i teraz, a dalsze przetrwanie (a w konsekwencji
dazenie do wlasnego szcze$cia) zapewnié moze sobie wyltacznie poprzez dzia-
tanie w zgodzie z zastanymi realiami — nigdy wbrew naturze. W konsekwencji
cztowiek nie moze (i nie powinien probowac) uwolni¢ si¢ od swojej fizyczno-
Sci. Jest przede wszystkim bytem somatycznym, ktéry zaspokoi¢ musi konkret-
ne pragnienia. Uczyni¢ to moze wylgcznie, zawlaszczajac elementy przyrody
— poczynajac od przestrzeni, ktora musi zajmowaé, by istnie¢, na zdobywaniu
pokarmu konczgce. Kazdej istocie ludzkiej przystuguje prawo do zycia — trudno
racjonalnie argumentowa¢ inaczej — a zatem takze wlasnosci?®. Nalezy jednak

25 Szerzej na ten temat: A. Rand, L. Peikoff, Introduction to Objectivist Epistemol-
ogy, H. Binswanger, L. Peikoff (red.), wyd. 2, Penguin Group, New York 1990, passim.

26 Do dyrektyw obiektywistycznej teorii prawa Smith zaliczyta: 1) istnienie kaz-
dej jednostki jako celu samego w sobie, 2) rozumnos¢ jako srodek do zapewnienia sobie
przez czlowieka przetrwania i szcze¢écia, 3) wolnos¢ rozumnie dziatajacej jednostki od fi-
zycznej agresji ze strony innych, 4) wolno$¢ do podejmowania wyboréw i prowadzenia
przez jednostke zycia zgodnie z wlasnymi przekonaniami— o ile nie prowadzi to do fizycz-
nej agresji, 5) potrzebg istnienia panstwa, ktére zapewni jednostkom ochrong od agresji
tizycznej (T. Smith, Judicial Review in an Objective Legal System, Cambridge University
Press, New York 2015, s. 94 i nast.).

27 Ibidem, s. 13 i nast.

28 Prawo do zycia jest zrédtem wszystkich praw czlowieka, prawo wlasnosci za$
umozliwia ich realizacje. Bez praw wlasnosci inne prawa bylyby nierealne. Skoro cztowiek
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pamietaé, ze mozno$¢ dziatania w sferze fizycznej (istota wolnosci) impliku-
je prawo do nabywania wtasnosci (i dopiero wéwczas posiadania, korzystania,
rozporzgdzania legalnie zawlaszczonym mieniem) na plaszczyznie etycznej —
ale nie konkretnego udziatu w dobrach. Teoria Randowska nie przyjmuje zatem
postawy konsekwencjonalistycznej. Co wigcej, prawo do dziatania obejmuje tak-
ze czynno$ci powszechnie odbierane jako niemoralne (o ile z samej swojej istoty
nie prowadzg one do agresji fizycznej i naruszenia praw innych). Innymi stowy,
normy etyczne wydzielone zostaja ze stosunkéw tetycznych®.

Czlowiek nie jest jednak zmuszany do dziatania wylacznie przez gtod
i instynkty. W odréznieniu od zwierzat nie jest wiedziony prostymi impulsami.
Przeciwnie, swoje potrzeby oraz sposéb ich zaspokojenia potrafi analizowaé. Kal-
kuluje, mysli, planuje. To wolna wola i rozum umozliwiaja jednostce ingerencje
w nature. Kazde dzialanie ostatecznie ma wymiar somatyczny, lecz zawsze jest
wolicjonalne i zawiera w sobie zar6wno wysilek fizyczny, jak i umystowy™®. Idea
zawsze bedzie mozliwa do wyrdznienia, jako ze samo rozpoznanie rzeczy jako
przydatnej czyni ja ,,dobrem”?'. Oczywiscie czynnosci banalne beda zawieraé
w sobie skromny pierwiastek intelektualny, lecz im bardziej wyrafinowany pro-
jekt, tym dziatanie bardziej wymaga¢ bedzie myslenia.

Dopuszczenie projekeji wysitku intelektualnego na $wiat przyrody ma
oczywiscie daleko idace konsekwencje. W kazdym przypadku zawlaszczenia do-
chodzi bowiem do ,,powstania” okreslonego dobra, ktére zgodnie z wywodzony-
mi z prawa do zycia: wolno$cig i prawem nabywania wlasnosci przystuguje twor-
cy. Jednostka nabywa tytut do ,,stworzonego” przez siebie przedmiotu (stad tez
teoria Randowska nazywana jest ,kreacjonistyczna”). Dzieje sie tak, poniewaz

musi wlasnym wysitkiem podtrzymywaé swoje zycie, to ten, kto nie ma prawa do wytwo-
réw swej pracy, nie ma tym samym $rodkéw potrzebnych do podtrzymywania swojego
zycia”, czytamy w jednym z esejéw Rand (Prawa cztowieka. .., s. 173).

» A.Rand, Prawa cztowieka..., passim. Podobnie: D. B. Rasmussen, D. J. den Uy,
Norms of Liberty. A Perfectionist Basis for Non-Perfectionist Politics, Pennsylvania State
University, University Park, Pennsylvania 2005, s. 99 i nast.

30 Szerzej na temat materialnych i niematerialnych aspektéw dziatania: T. Smith,
Productiveness, [w:] Ayn Rand’s Normative...,s. 198 i nast.

3 W wielu aspektach teoria kreacjonistyczna przypomina koncepcje fin-
ders-keepers sformutowang przez Israela Kirznera. Ekonomista zakladal, ze wszel-
kie zasoby, ktére majg zostaé wykorzystane przez czlowieka (uznane za potrzeb-
ne, a wigc zakwalifikowane jako dobro ekonomiczne), musza zostaé wpierw
»odkryte”. Niekoniecznie musi to by¢ jednak literalnie rozumiane odnalezienie konkret-
nego przedmiotu, lecz znalezienie dla niego zastosowania, albo przynajmniej rozpozna-
nia potrzeby jego posiadania (I. M. Kirzner, Entrepreneurship, Entitlement, and Economic
Justice, [w:] J. Paul (red.), Reading Nozick: Essays on Anarchy, State and Utopia, Black-
well, Oxford 1981, passim; idem, Discovery, Capitalism, and Distributive Justice, Blackwell,
Oxford 1989, passim).
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pracujac, zastuzyla na tytut (co pozwala na umiejscowienie obiektywistycznej
koncepcji wlasnosci posréd tzw. teorii zastug). Argument ten mozna z fatwos-
cig odwrdci¢ — cztowiek jest wolny, a przeciez tylko niewolnik nie rozporzadza
produktem swoich staran. Ergo — czlowiek pracujacy nabywa tytul do owocow
swojego wysitku. ,,Patenty i prawa autorskie stanowig prawne zastosowanie naj-
bardziej podstawowego ze wszystkich praw wlasnosci: prawa cztowieka do wy-
twordw jego umystu”, pisata Rand*.

W konsekwencji, zdaniem obiektywistow, nie tylko mozliwe jest pierwotne
nabycie prawa wlasnosci do débr idealnych, ale takze jego mechanizm nie rézni
sie od zawlaszczenia rzeczy. Mozna by wrecz stwierdzié, ze nie nalezy postugi-
wac si¢ tu pojeciem ,,prawa wlasnosci intelektualnej” (poniewaz istnieje tylko
jedno prawo nabywania wlasnosci), a wlasciwym sformutowaniem jest ,,prawo
wlasnosci do débr intelektualnych”. Bez znaczenia jest zatem, czy owocem pracy
jest rzecz, czy utwoér badz wynalazek, a prawo do kazdego tworzonego dobra jest
bezwzgledne. Jego tres¢ wyznacza zgodne z prawem dziatanie: mozliwo$¢ mo-
dyfikowania, uzywania czy rozporzadzania danym przedmiotem, a w kazdym
wypadku status normatywny produkowanych przedmiotéw jest identyczny. Ety-
ka legitymizuje zatem copyright i patenty. Ustawodawcy pozostawione zostaje
wylacznie sankcjonowanie (a nie kreowanie) tytutéw.

Deklaratoryjny charakter prawa stanowionego wyklucza¢ ma fiducjarny
charakter débr niematerialnych. ,Rzad nie >gwarantuje< patentu czy prawa
autorskiego w sensie jakiego$ prezentu, przywileju czy taskawego daru”, ttu-
maczyta Rand*. Uzyskanie patentu czy urzedowe potwierdzenie prawa autor-
skiego (obecnie wymagane w Stanach Zjednoczonych wylacznie w okreslonych
sytuacjach — w pozostatym zakresie obowiazuje zasada automatycznej ochrony)
stanowi potwierdzenie juz istniejacego tytutu oraz zobowigzuje rzad do ochrony
dziet i wynalazkéw tak jak rzeczy. W rzeczywistosci prawo wlasnosci konstytu-
owane miato by¢ z chwilg ingerencji w przyrode (ukonczenia aktu dziatania).
Oznacza to, ze obowigzywaé mialyby przestanki ochrony — w odniesieniu do
utworu: wyrazenie i ustalenie w postaci materialnej, a w przypadku zdolnosci
patentowej — ujawnienie i nadawanie si¢ do przemystowego stosowania. Innymi
stowy ochronie nie podlegatyby nieupublicznione i nieutrwalone na nos$nikach
fizycznych idee. Teoria obiektywistyczna wyklucza takze zdolno$¢ patentowa

odkry¢ praw przyrody, jako ze nie sposéb przypisa¢ odkrywcy ich kreacji*.

32 A. Rand, Patenty..., s. 207.
33 Ibidem, s. 208.
34 Tbidem, s. 207.
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Specyfika dobr idealnych wymuszata, zdaniem Rand, przyjecie kilku wy-
jatkow od zasady réwnego statusu przedmiotow praw majatkowych. Po pierw-
sze, nabywcy egzemplarza utworu czy urzgdzenia skonstruowanego z wyko-
rzystaniem patentu nalezato zakaza¢ kopiowania tych przedmiotéw w celach
komercyjnych. Po drugie, prawo wlasnosci intelektualnej podlega¢ miato ogra-
niczeniom temporalnym. Kapital intelektualny nie moze by¢ przekazywany
w nieskonczono$¢, poniewaz jego idealna istota wyklucza zuzycie. Produkt
pracy umystowej nie moze przeciez si¢ wyczerpac czy pogorszy¢ (jego utrzy-
manie nie wymaga zadnych staran). Kolejni uprawnieni (np. spadkobiercy) nie
powinni zatem korzysta¢ z débr, do powstania ktérych w zaden sposéb sie nie
przyczynili, gdyz prowadziloby to do ustalenia dziedzicznych przywilejow-mo-
nopoli, wlasciwych porzgdkowi feudalistycznemu, a nie gloryfikowanemu przez
autorke ,Atlasa zbuntowanego” kapitalizmowi*’. Z drugiej strony wyklucze-
nie mozliwosci dziedziczenia badz zbywalnosci autorskich praw materialnych
czy patentu stanowitoby radykalne ograniczenie stusznych intereséw tworcow
i wynalazcéw. Chociaz zaden cztowiek nie moze rozporzadzaé swoim talentem
lub inteligencja, moze przeciez przekazaé efekt ich wykorzystania — otrzyma-
ne badz spodziewane wynagrodzenie za prace. Co wigcej, ustalenie wylacznie
dozywotniego charakteru copyright i patentéw godzitoby w pewnos¢ obrotu,
jako ze licencjobiorca nigdy nie bylby pewien, na jak dtugi okres zawarl umowe.
W tym stanie rzeczy prawa majatkowe do débr intelektualnych miaty by¢ zby-
walne i dziedziczne, a kwestia do rozwazenia przez doktryne i ustawodawce
pozostawaé miata wlasciwa dtugos$¢ okresu ochrony przypadajacego po rozpo-
wszechnieniu bagdz $mierci uprawnionego. Réwniez kwestie dopuszczalnosci
licencji przymusowych, mozliwosci odnowienia ochrony patentowej czy dal-
szych wylaczen spod ustawowej ochrony rozwigzane miaty by¢ przez filozo-

fow prawa”3¢.

Krytyka

Teoria kreacjonistyczna spotkata sie jednak z krytyka — i to ze strony sa-
mych libertarian. Stephan Kinsella, najwazniejszy teoretyk prawa wtasnosci
intelektualnej w ramach omawianej doktryny, a jednocze$nie wielki przeciw-
nik instytucji copyright i patentow, wskazat, ze obiektywizm jest w omawianym

% Wydaje sig, ze legitymizowanie tytutu do utworu badZ patentu jego kreacja,
a nastepnie zachowywaniem (podtrzymywaniem istnienia) okresli¢ mozna mianem swo-
istego ,,Randowskiego proviso” (zob. R. Nozick, Sprawiedliwos¢ dystrybutywna...,s. 213
inast.).

% A.Rand, Patenty...,s. 212.
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aspekcie wewnetrznie sprzeczny®’. Watpliwosci budzi¢ moze juz sam postulat,
by ochrong obja¢ tylko niektére produkty ludzkiej pracy, podczas gdy réwne
prawa do (nabywania) wtasnosci implikowaé powinny zréwnanie statusu rze-
czy i utworéw (odpowiednio: wynalazkéw). Nie sposéb pogodzi¢ intereséw
(w odniesieniu do prawa autorskiego) tworcéw, producentéw kopii i posiadaczy
egzemplarzy dzieta. Uznanie autorskich praw majatkowych prowadzi bowiem
do ograniczenia praw pozostalych podmiotéw, ktérych tytuly do wytworzonej
rzeczy zostajag odpowiednio zubozone. Tak pojmowanemu prawu wlasnosci nie
spos6b zatem przyznac cech generalnosci i uniwersalnosci. Juz samo ustalenie
tytutu do dobra idealnego (z samej swojej istoty nieposiadajacego granic, a przez
to niemozliwego do pogodzenia z absolutnym prawem wlasnosci*®) oznacza
przeciez prawo do ingerencji w cudzy majatek. Jedyne, co udato si¢ obiektywi-
stom osiggnad, to ograniczenie temporalne owych prerogatyw. Podnies$¢ nalezy,
ze obiektywizm nie wypracowat takze przekonujacych argumentéw na rzecz roz-
réznienia pomiedzy zwyktym odkryciem (np. praw przyrody) a nowoscig, pozio-
mem wynalazczym i przestanka nadawania si¢ do przemystowego zastosowania.
Takze powigzanie wartosci przedmiotu z wartoscig intelektualnego wysitku po-
trzebnego do jego stworzenia jest jedynie powieleniem btedu Locke’owskiej teo-
rii laborystycznej, stojacym w sprzecznosci z subiektywistyczng teorig wartosci,
prezentowang m.in. przez Austriacka Szkote Ekonomii — ku ktérej sktaniata sie
rzekomo Rand®.

Proby skonstruowania obiektywistycznej teorii prawa wlasnosci intelektu-
alnej pozbawionej przywolywanych niespdjnosci podjat si¢ J. Neil Schulman. Za-

37 Podobnie: N. S. Kinsella, Against Intellectual..., s. 23 i nast.

38 Idee artystyczne czy nowatorskie koncepcje technologiczne oczywiscie istnieja
—jednak wylacznie w formie asomatycznej. Nie sposéb obja¢ nad nimi fizyczna kontrole,
dlatego tez raz wyjawione — krazg swobodnie w spoteczenstwie. Dobra niematerialne nie
wykazuja takze dwéch cech podstawowych, ze wzgledu na ktére ustanawiana jest wias-
no$¢ — nie sg ani konkurencyjne, ani wylaczalne. Jako dobra nierzadkie nie powinny sta-
nowi¢ — zdaniem zwolennikéw abolicjonistycznej teorii prawa wlasnosci intelektualnej,
wypowiadajacych si¢ z pozycji deontologicznych i teleologicznych — dobra ekonomiczne-
go. Nie istnieje zjawisko ich niedoboru czy ekskluzywnosci — kazdy moze w tym samym
momencie w dowolnym miejscu swobodnie korzystaé z tych débr bez obawy o ich wy-
czerpanie badz prawa innych. W konsekwencji brak racjonalnych podstaw dla konfliktu
roszczen do utwordw i wynalazkéw. Wiasno$é intelektualna jest nie tylko niemozliwa
badz sprzeczna z idealem leseferystycznym, ale przede wszystkim niepotrzebna.

¥ Vide G. Reisman, Ayn Rand and Ludwig von Mises, The Journal of Ayn Rand
Studies, t. 6, nr 2 20095, s. 251-258; W. E. Block, Ayn Rand and Austrian Economics: Two
Peas in a Pod, The Journal of Ayn Rand Studies, t. 6, nr 2 2005, s. 259-269; patrz tez:
N. Branden, Powszechne i blgdne opinie na temat kapitalizmu, [w:] A. Rand, Kapitalizm...,
s. 132; J. L. Burns, Goddes of the Market: Ayn Rand and the American Right, 1930-1980,
Ann Arbor 2009, s. 79 i nast.
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proponowat wlasna, odmienna od obowiazujacego powszechnego rezimu ochro-
ny koncepcje ,,logoright” — instytucji, ktora zastapi¢ miata zaréwno copyright,
jak i patenty. Logorights, tj. tytuty do logosow (byty idealne, ktére mozna poréw-
na¢ do paraplatonskich idei, swoistych wzoréw i schematéw, przesadzajacych
o tozsamosci egzemplarzy) przyznawane mialyby by¢ przez prywatne instytucje
dziatajace na zasadzie rynkowej (Schulman, w odréznieniu od ortodoksyjnych
randystow, byt anarchokapitalista). Podobnie jak w ,,czystej” teorii kreacjoni-
stycznej prawo do logoséw wywodzone jest tu z wysitku intelektualnego tworcy.
Schulman zgadzat sig, ze przedmiot ochrony musi by¢ ustalony i utrwalony, co
wigcej, uwazal, ze spetnia¢ musi wymog poziomu twoérczego. Poniewaz kazde
dziatanie ludzkie manifestowane jest w sposob fizyczny, przedmiotem prawa
wlasnosci intelektualnej moégt by¢ produkt tylko takiego mechanicznego prze-
tworzenia elementéw przyrody, u podloza ktorego lezataby nowatorska idea czy
wyrafinowany zamyst. Uprawnionym z logosu nie stawat si¢ imitator natury. Fi-
lozof nie wykluczal ochrony twérczosci paralelnej, jako ze kazdy cztowiek miat
mie¢ prawo do owocéw swojej pracy umystowej. W konsekwencji logosy mialy
przyjac ten sam status normatywny co rzeczy. Bezwzgledne prawo podmiotowe
do tych przedmiotéw skutkowaé mialo mozliwoscig dziedziczenia, dzierzawie-
nia i zbywania®.

Wydaje si¢ jednak, ze Schulman nie tylko nie rozwigzal problemoéw te-
orii kreacjonistycznej, ale wrecz je pogtebit. Starajac si¢ dowies¢, ze dobra nie-
materialne sa w istocie materialne — rzadkie, wykluczalne, podlegajace kontroli
i obiektywnie istniejace, popadl w putapke filozoficznego problemu dychotomii
umystu i ciata. To, co mozna byloby rozwigzac na poziomie prawa stanowionego
(konstytuujac fiducjarne tytuty do débr niematerialnych), nie do pogodzenia
jest na deontologicznej ptaszczyznie filozoficznoprawnej z absolutnym prawem
wlasnosci.

Zdaniem autora, obiektywistyczna teoria prawa nie jest w stanie przedsta-
wié¢ spojnej koncepcji wlasnosci intelektualnej. Powodem dla tego stanu rzeczy
jest wlasnie przywolywane juz odrzucenie fiducjarnej koncepcji IP. Jak twierdza
randysci, na obowigzywanie okreslonych norm ,nie mozna si¢ uméwi¢” ani tym
bardziej oprze¢ ich na gruncie ekonomicznego utylitaryzmu*'. Jednocze$nie poj-
mowanie autorskich praw majatkowych badz patentéw jako praw rzeczowych
prowadzi do niespdjnosci aksjologicznej (zarzut ten dotyczy prawdopodobnie
kazdego systemu deontologicznego). Uznanie tytutéw do débr idealnych ozna-
cza bowiem kolizj¢ intereséw uprawnionych oraz posiadaczy egzemplarzy utwo-

40 R. Schulman, Informational Property: Logorights, Journal of Social and Biologi-
cal Structures, t. 13, nr 2 1990, s. 93-117.
41 T, Smith, Judicial Review...,s. 67 i nast.
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réw 1 wynalazkéw oraz twércéw 1 wynalazeéw paralelnych, a nawet kopistow*?.
Ograniczenie mozliwosci dziatania, np. nabywania prawa wtasnosci do repro-
dukowanego dzieta czy nawet okreslonego wykorzystania legalnie nabytego
przedmiotu, stanowi — z punktu widzenia etyki absolutystycznej — ingerencje
w najbardziej fundamentalne z praw jednostki. Jezeli prawo do (nabywania)
wlasnosci jest absolutnym prawem podmiotowym, wynikajacym z aksjomatu
tozsamosci 1 prawa do zycia, to nie moze ono dotyczy¢ przedmiotdw, ktére nie
maja fizycznych granic. Bezwzgledne tytuly ustanowione moga by¢ tylko na do-
brach materialnych. W konsekwencji nie istnieje i nie moze istnie¢ spdjna obiek-
tywistyczna teoria prawa wlasnosci intelektualnej. Nie budzi zatem zdziwienia,
ze wspolczesni obiektywisci coraz cz¢sciej rozpoznajg potrzebe przyjecia aboli-
cjonistycznej teorii prawa wlasnosci intelektualnej*.

Konczac, warto zauwazy¢, ze chociaz obiektywizm nie sformutowat prze-
konywajgcej teorii prawa wlasnosci intelektualnej, to bez watpienia krytyka prob
oparcia IP na etyce absolutystycznej stanowi¢ moze zrédto inspiracji dla filozo-
fii prawa, a nawet nauk dogmatycznych. W przypadku, gdyby niemozliwe byto
sformutowanie deontologicznego uzasadnienia autorskich praw majatkowych
i patentéw, pod rozwage nalezaloby bowiem wzig¢ liberalizacje obowigzujacego
rezimu ochrony, a przede wszystkim odrzucenie przez doktryne wlasnosciowego
modelu praw majatkowych do débr niematerialnych.

42 Celowo pominieto tu termin ,plagiat”. Rozdziat prawa i moralnosci (lecz nie
etyki obiektywistycznejl) prowadzi do wniosku, ze nieuczciwe zachowanie plagiatora nie
pozbawia go praw do nabytego w drodze dobrowolnej wymiany medium, do ktérego sko-
piowat juz istniejacy utwor.

4 Taknp. S. Balasubramanian, Pro-IP to Anti-IP. The Transformation of an Objec-
tivist, https://mises.org/blog/objectivist-recants-ip, 5 listopada 2016 r.
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THE OBJECTIVIST THEORY OF INTELLECTUAL PROPERTY
AND ITS CRITIQUE

Among many libertarian theories of property, the objectivist “creationist”
is one of the most interesting — especially when applied to the problem of intellec-
tual property. First, it is deontological and rules out fiduciary titles to ideal goods
based on the positive law. Second, it legitimizes both patents and copyright and
regards these institutions as kinds of property. This of course poses a challenge
for a system that claims that a right to (acquire) property is absolute. Third, Ayn
Rand’s philosophy cherishes great minds of entrepreneurs, inventors and artists,
thus making its stance on IP even more significant. Set in Lockean desert-justice,
labor theory of property, objectivism claims that an act of projection of a labor
onto the nature comprises both physical and mental aspects. A thing to be ap-
propriated needs to be recognized as “a good” first (and thus it is created; moreo-
ver, ideal goods are created ex nihilo). Although, the creationist theory cannot
overcome the difficulties produced by equally absolute titles of things and ideal
goods (and thus it is to be regarded as inconsistent), it is interesting for the legal
philosophers and jurists alike. It evokes not only the question of axiological basis
for the intellectual property, but also of the correctness of propertarian model
of copyright and patents.
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Odstepstwem od zasady wydawania przez sad w procesie cywilnym wy-
roku kontradyktoryjnego, czyli w sytuacji gdy pozwany podjal obrong, a wiec
zachowywat si¢ aktywnie w procesie, jest przewidziana w art. 339 § 1 k.p.c. moz-
liwo$¢ wydania wyroku zaocznego. W mysl zawartej tam regulacji, jezeli pozwa-
ny nie stawit si¢ na posiedzenie wyznaczone na rozprawe albo mimo stawienia
si¢ nie bierze udzialu w rozprawie, sad wyda wyrok zaoczny. Jak dodano przy
tym w § 2, w tym wypadku przyjmuje si¢ za prawdziwe twierdzenia powoda
o okolicznosciach faktycznych przytoczonych w pozwie lub pismach proceso-
wych doreczonych pozwanemu przed rozprawsg, chyba ze budza one uzasadnio-
ne watpliwosci albo zostaly przytoczone w celu obejscia prawa. Przy wydawaniu
wyroku zaocznego dopuszcza si¢ jedynie przyjecie za ustalone twierdzen powoda
o okolicznosciach faktycznych uzasadniajacych zadanie, sad nie jest natomiast
zwolniony z obowigzku dokonania oceny materialnoprawnej zasadnosci zadania
pozwu opartego na tychze twierdzeniach!. Stusznie zauwazyt A. Kallaus, Ze no-
welizacja Kodeksu postepowania cywilnego z 1.03.1996 r. poprzez zmiang art. 3
k.p.c., zmodyfikowala w sposéb znaczacy zasade prawdy obiektywnej na rzecz
zasady prawdy formalnej, a okolicznos¢ ta prowadzi do wzmocnienia realiza-
cji istotnej dla procesu cywilnego zasady kontradyktoryjnosci, przy czym jezeli

U W. Cajsel, Dopuszczalnosé ograniczania wynagrodzenia adwokacko-radcowskiego
(art. 102 KPC), MOP 2001, Nr 8, Legalis.
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strony przedstawig materiat zgodny z prawda i bez zatajania czegokolwiek, wyrok
bedzie odpowiadat takze prawdzie obiektywnej?. Zmiana art. 3 k.p.c. wptyneta
wiec takze na wyktadnie art. 339 § 2 k.p.c. —w $wietle zatem prawdy formalnej
w przypadku wydania wyroku zaocznego, zgodnos¢ z prawdziwym stanem rzeczy
oznacza zgodno$¢ z materiatem znajdujacym si¢ w aktach sprawy, bowiem tylko
taki material jest dla sadu dostepny, przy czym wyrok zaoczny uwzgledniajacy
powddztwo moze zosta¢ wydany tylko w przypadku, jesli roszczenie procesowe
powoda jest uzasadnione w §wietle prawa materialnego, innymi stowy — podsta-
wa wyroku zaocznego nie moga by¢ o§wiadczenia faktyczne wzajemnie si¢ wy-
kluczajace, a takze okolicznosci sprzeczne z charakterem zadania®. Podobna ten-
dencja miata miejsce pod rzagdami Kodeksu postepowania cywilnego z 1930 r.,
w orzecznictwie bowiem wskazywano, iz: ,,akta w pozwie powotane, ale do niego
nie dotaczone, nie moga by¢ uwzglednione przy wydawaniu wyroku zaoczne-
go”*. E. Wengerek wyrazil natomiast stanowczy poglad, iz postepowanie zaocz-
ne jest poniekad zjawiskiem patologicznym, bowiem zaczyna si¢ w chwili, gdy
proces przybiera nieprawidtowy przebieg, stanowiac wytom w zasadach prawdy
materialnej, bezposredniosci, spornosci, réwnosci i wystuchania stron, a nad-
to sprzeczne jest z zasadg jednosci postepowania. Przede wszystkim prowadzi
jednak do rozstrzygnigé¢ formalnych, niestusznych czestokro¢ pod wzgledem
merytorycznym’. Rowniez J. J. Litauer wskazywat, ze na skutek niedoskonatosci
ustaw procesowych walka stron w toku procesu jest czestokro¢ ,,podstepna”, gdy
dojdzie do postepowania zaocznego, bowiem istota wyroku zaocznego polega na
tym, ze o§wiadczenia faktyczne powoda przytoczone w pozwie przyjmuje si¢ za
prawdziwe, a zwigzane jest to z zasadami dyspozycyjnosci i kontradyktoryjnosci,
poniewaz ,rzeczg pozwanego jest troszczy¢ si¢ o swoje interesy”. Jednoczes$nie
Autor stusznie podkresla, iz wyrok zaoczny jest dla pozwanego niebezpieczny
nie tylko dlatego, ze opiera si¢ na jednostronnych o$wiadczeniach faktycznych
przytoczonych w pozwie, ale réwniez przez to, iz na wniosek powoda sad musi
nada¢ takiemu wyrokowi rygor natychmiastowej wykonalnosci®. Podobnie, choé
mniej stanowczo, wskazywat Sad Najwyzszy, np. w orzeczeniu z dnia 29 maja
1958 ., sygn. ICR 969/57, twierdzac, iz samo przyjecie o§wiadczen faktycznych

2 A. Kallaus, Konsekwencje prawne zmiany przepisu art. 3 KPC w postgpowaniu
procesowym, MOP 1997, Nr 4, Legalis .

3 Ibidem.

4 0.z 15/10, 1925 Rw. 826/25 —P.P.A 18/26 — orzeczenie cytowane w: Komenta-
rzu do Kodeksu postgpowania cywilnego, cz. 1, St. Golab, Z. Wusatowski, Krakéw, s. 400.

> E. Wengerek, Postgpowanie zaoczne w polskim procesie cywilnym, Paistwo i Pra-
wo, Warszawa, Rok VII-lipiec 1952-zeszyt 7(77), s. 267.

¢ J.J. Litauer, Wyrok zaoczny w polskiej procedurze cywilnej, Polski Proces Cywil-
ny, 1935,s. 3, 14, 18.
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zawartych w pozwie za prawdziwe w mysl art. 345 § 2 éwezesnie obowiazujace-
go k.p.c. nie zwalnia sadu orzekajacego od obowigzku rozwazenia, czy oswiad-
czenia te uzasadniajg nalezycie i w catosci zadania pozwu i czy uwzglednienie
tych zadan nie naruszylo obowigzujacych przepiséw. Pomimo wiec istnienia for-
malnych przestanek do wydania wyroku zaocznego sad nie moze uwzglednic
wniosku powoda o wydanie wyroku zgodnego z zagdaniem pozwu, gdy zadanie
to oceni jako bezzasadne i nie znajdujace usprawiedliwienia w obowiazujacych
przepisach’. W kazdym jednak przypadku, zasada prawdy obiektywnej nie do-
znaje ograniczen, jesli sad przeprowadza postgpowanie dowodowe, przy czym,
gdy poprzestaje na twierdzeniach powoda przytoczonych w pozwie i pismach
procesowych, nie bedac jednoczesnie zobligowanym do przeprowadzenia po-
stepowania dowodowego — to czyni to z uwagi na okoliczno$¢, iz twierdzenia
powoda nie budza uzasadnionych watpliwosci co do zgodnosci z rzeczywistym
stanem rzeczy®. Co istotne, jak potwierdzano w judykaturze, uzasadnienie wy-
roku zaocznego uwzgledniajacego powddztwo w catosci bez przeprowadzenia
dowodéw powinno bylo przytacza¢ wysunigta przez powoda podstawe faktycz-
ng z zaznaczeniem, ze zostaje ona przyjeta za prawdziwg na podstawie art. 345
§ 2 k.p.c., a poza tym winno wyjasnia¢, dlaczego przytoczone fakty uzasadniaja
zadanie powoda, oraz wskazywaé materialnoprawna podstawe rozstrzygnigcia’.
Zwracano uwage jednak takze na kwesti¢ zasadnicza dotyczacg opisywanego za-
gadnienia — a mianowicie przy zalozeniu, iz wedle 6wcze$nie obowigzujgcego
art. 345 k.p.c., w razie niestawiennictwa pozwanego nalezycie powiadomionego
oterminie rozprawy i niedokonania przezen czynnosci przewidzianych wart. 346
§ 1 k.p.c. Sad obowigzany jest wyda¢ wyrok zaoczny, przyjmujac za prawdziwe
okolicznosci faktyczne przytoczone w pozwie, o ile nie s sprzeczne z dowoda-
mi znajdujgcymi si¢ w aktach sprawy oraz nie budzg uzasadnionych watpliwosci
co do ich zgodnosci z istotnym stanem rzeczy — sad pomimo bezczynnosci po-
zwanego ma obowiazek krytycznego ustosunkowania si¢ do twierdzen pozwu
z punktu widzenia ewentualnej ich zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy,
a automatyczno$¢ oparcia si¢ na fikcji przyznania nigdy nie powinna mie¢ miej-
sca, zwlaszcza jesli wiadomo, ze pozwany znajduje si¢ w warunkach utrudniaja-
cych mu obrong!®.

7 OSNCK 1960/1/14.

8 F. Rusek, Postgpowanie zaoczne procesie cywilnym, Wyd. Prawnicze, Warszawa
1966, s. 34.

? Orzeczenie Sadu Najwyzszego z 13 maja 1961 r., sygn. IV CR 609/60, OSNC
1962/2/72.

10 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 17 pazdziernika 1964 r., sygn. III PR 56/64
OSNPG 1965/6/27
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Jak wyjasnil Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 12 kwietnia 2013 .,
IV CZ 27/13", wyroki zaoczne rdznig si¢ od pozostatych wyrokéow nie przed-
miotem rozstrzygniecia, lecz warunkami jego wydania. Zrealizowanie si¢ w kon-
kretnej sytuacji procesowej przestanek do wydania wyroku zaocznego musi by¢
u$wiadomione przede wszystkim przez sad prowadzacy postepowanie. Swoje sta-
nowisko w tej kwestii sagd manifestuje stronom postgpowania, nazywajac wyrok
,zaocznym” 1 postepujac z nim stosownie do art. 342 k.p.c. Skoro wyrok zaoczny
rézni sie od wyroku zwyklego nie przedmiotem rozstrzygniecia, lecz warunkami
jego wydania, to strony i ewentualne inne osoby zainteresowane przebiegiem
i wynikiem postgpowania sa w stanie spostrzec, ze sad uznat, iz istnieja warunki
do wydania wyroku zaocznego na podstawie opisanego wyzej zachowania. Tylko
na tej podstawie sg tez w stanie stwierdzi¢, jaki §rodek zaskarzenia przystuguje
im od wydanego orzeczenia i jakich wymagan musza dopelni¢ w celu jego wnie-
sienia.

Przyjete w art. 339 k.p.c. uregulowania wzorowane sg na art. 345 k.p.c.
z 1930 roku, wedtug ktérego na wniosek powoda bedzie wydany przeciwko po-
zwanemu wyrok zaoczny, jezeli pozwany nie stawil si¢ na posiedzenie, wyznaczo-
ne na rozprawe, albo mimo stawienia si¢ nie bierze udzialu w rozprawie (§ 1).
W tym przypadku przyjmuje si¢ za prawdziwe o$wiadczenia faktyczne przyto-
czone w pozwie, o ile nie sg sprzeczne z dowodami, znajdujacymi si¢ w aktach
sprawy (§ 2). Przy czym w toku prac nad k.p.c. z 1930 roku, proponowano jesz-
cze szerszg dopuszczalno$¢ wydania wyroku zaocznego, a mianowicie réwniez
w razie niestawiennictwa powoda, uznajac tez za strong, ktora si¢ nie stawita,
takze te, ktora wprawdzie stawita sig, lecz nie brata udzialu w rozprawie, badz
z powodu niewlasciwego zachowania zostata wydalona z sali rozpraw'2.

Podobnie tez, jak w obecnie obowigzujacym art. 344 k.p.c., w Kodeksie
postepowania cywilnego z 1930 roku, przyznano pozwanemu, przeciwko ktore-
mu zapadl wyrok zaoczny, prawo do wniesienia sprzeciwu. Jak bowiem stanowi
art. 344 § 1 k.p.c., pozwany, przeciwko ktéremu zapadt wyrok zaoczny, moze
ztozy¢ sprzeciw w ciggu dwodch tygodni od dorgczenia mu wyroku. Dodano przy
tym w § 2, ze w piSmie zawierajacym sprzeciw pozwany powinien przytoczy¢
zarzuty, ktore pod rygorem ich utraty nalezy zgltosi¢ przed wdaniem si¢ w spor
co do istoty sprawy, oraz okolicznosci faktyczne i dowody. Sad pomija spdznio-
ne twierdzenia i dowody, chyba ze strona uprawdopodobni, ze nie zgtosita ich
w sprzeciwie bez swojej winy lub ze uwzglednienie spéznionych twierdzen i do-
wodo6w nie spowoduje zwtoki w rozpoznaniu sprawy albo ze wystepuja inne wy-

" System Informacji Prawnej LEX OMEGA nr 13478%4.
12 Por. W. Mankowski, Komisja Kodyfikacyjna Rzeczypospolitej Polskiej. Polska
procedura cywilna. Projekty referatow z uzasadnieniem, Warszawa 1928, s. 303.
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jatkowe okolicznosci. Zgodnie z § 3, sprzeciw ztozony po terminie oraz sprzeciw,
ktérego brakéw strona w wyznaczonym terminie nie uzupelnita, a takze sprze-
ciw nieoptacony, sad odrzuca na posiedzeniu niejawnym.

Natomiast, jezeli sprzeciw zostal ztozony prawidlowo, przewodniczacy
wyznacza termin rozprawy i zarzadza dorgczenie sprzeciwu powodowi (art. 345
k.p.c.). Przy czym, po ponownym rozpoznaniu sprawy sad wydaje wyrok, kto-
rym wyrok zaoczny w catosci lub czesci utrzymuje w mocy albo uchyla go i orze-
ka o zadaniu pozwu, badz tez pozew odrzuca lub post¢gpowanie umarza. Przepis
art. 332 § 2 k.p.c. stosuje si¢ odpowiednio (art. 347 k.p.c.). Odestanie do od-
powiedniego stosowania art. 332 § 2 k.p.c. oznacza, ze w razie cofnigcia pozwu
przed uprawomocnieniem si¢ wyroku i przed jego zaskarzeniem z jednoczesnym
zrzeczeniem sie dochodzonego roszczenia, a za zgoda pozwanego réwniez bez
takiego zrzeczenia sig, sad pierwszej instancji uchyli sw6j wyrok i postepowanie
w sprawie umorzy, jezeli uzna cofnigcie takie za dopuszczalne. Postanowienie
sadu w tym przedmiocie moze by¢ wydane na posiedzeniu niejawnym.

Jak wskazywano juz w doktrynie', w czasie obowigzywania k.p.c. z 1930
roku zwrécono uwage na okoliczno$¢, ze nie mozna pozwanemu zarzucac nie-
stawiennictwa na posiedzenie wyznaczone na rozprawg, jezeli o wyznaczonym
posiedzeniu nie wiedzial albo nie mogt si¢ stawi¢ z powodu dziatania sity wyz-
szej. Stad w pierwotnej wersji projektu k.p.c. z 1930 roku, wzorujac si¢ na roz-
wigzaniach niemieckich i austriackich, przyjeto, ze wyrok zaoczny nie moze byé
wydany w przypadku braku prawidlowego dor¢czenia wezwania na termin posie-
dzenia albo gdy pozwany nie mogt si¢ stawic z powodu ,,notorycznych wydarzen
zywiotowych lub innego wypadku nieuchronnego”. W obowigzujacej 6wczesnie
wersji k.p.c. z 1930 roku przepis ten jednak nie zostat przyjety. Z kolei w toku
prac Komisji Kodyfikacyjnej nad projektem Kodeksu postepowania cywilnego
z 1964 roku zastanawiano si¢ nad tym, czy wobec trudnos$ci w pogodzeniu cechy
wyroku zaocznego, jaka jest fikcja prawdziwosci twierdzen powoda, z zatozeniem
wydania orzeczenia zgodnego z rzeczywistg trescig stosunkéw faktycznych, nie
zrezygnowac z postepowania zaocznego'.

Zasygnalizowany juz w czasie obowigzywania k.p.c. z 1930 roku problem
pozostaje aktualny réwniez obecnie, powodujac niejednokrotnie naduzywanie
przez powodéw prawa do uzyskania wyroku zaocznego. Wskazanie przez po-
woda w pozwie nieaktualnego lub w ogodle fikcyjnego adresu pozwanego nie
rodzi bowiem dla niego zadnych negatywnych konsekwencji. Powoduje, ze sad
dokonuje doreczen pozwanemu na podany przez powoda adres i w konsekwencji

B Por. J. J. Litauer: Wyrok zaoczny w polskiej procedurze cywilnej, Polski Proces
Cywilnym z 1935, nr 1-2, s. 10.
4 A. Kallaus, op. cit,, Legalis .



108 Jarostaw Swieczkowski

przyjmuje, ze pozwany, zawiadomiony — si¢ nie stawit. Zgodnie bowiem z art.
139 § 1 k.p.c. w razie niemoznosci dorgczenia w sposob przewidziany w artyku-
tach poprzedzajacych, a zatem adresatowi lub osobie, ktéra korespondencje mu
przekaze, pismo przestane za posrednictwem operatora pocztowego w rozumie-
niu ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. — Prawo pocztowe nalezy ztozy¢ w placow-
ce 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 wskazaniem, gdzie i kiedy pismo pozosta-
wiono, oraz z pouczeniem, ze nalezy je odebra¢ w terminie siedmiu dni od dnia
umieszczenia zawiadomienia. W przypadku bezskutecznego uptywu tego ter-
minu, czynno$¢ zawiadomienia nalezy powtorzy¢. Przy czym sad nie ma zadnej
mozliwosci weryfikacji, czy zawiadomienia o pismie dokonywane byty pod tym
adresem, pod ktérym pozwany rzeczywiscie zamieszkuje. Doreczajacy, nawet
gdyby posiadat informacje, ze adresat pod podanym adresem nie zamieszkuje,
nie ma obowigzku jej przekaza¢ sadowi, a czesto wiedzy o tym, czy odbiorca
korespondencji zamieszkuje pod adresem wskazanym na przesytce, w ogdle nie
posiada.

W ten sposéb powdd swoim dziataniem powoduje, ze sad wydaje wyrok
zaoczny, ktory przesyta wraz z zalacznikami i pouczeniem o prawie do wnie-
sienia sprzeciwu rowniez na adres, pod ktérym pozwany nie zamieszkuje, unie-
mozliwiajgc mu tym samym podjecie obrony swych praw. Nast¢pnie powod po
uzyskaniu klauzuli wykonalnosci sktada wniosek o wszczecie egzekucii, wska-
zujac juz aktualny adres dtuznika. Ten za$ dopiero z otrzymanego zawiadomie-
nia o wszczeciu egzekucji dowiaduje sig, ze zostal przeciwko niemu wydany wy-
rok. Dtuznik taki, dzialajac pod presja czasu, czesto nie wie, z jakich srodkéw
prawnych winien w takiej sytuacji skorzystaé, pouczany jest bowiem jedynie
o trybie zaskarzenia postanowienia o nadaniu klauzuli wykonalnosci i czynnosci
komornika.

Wspomnie¢ w tym miejscu nalezy, ze oczywistym jest, iz w o wiele lepszej
sytuacji procesowej znajduje si¢ pozwany, ktéry posiada wiedze o toczacym sig
postepowaniu i ustanowil petnomocnika procesowego, bowiem w takim przy-
padku doreczenia wyroku zaocznego nalezy dokona¢ pelnomocnikowi z poucze-
niem o przystugujacych srodkach zaskarzenia, takze wtedy, gdy jest nim adwo-
kat, radca prawny lub rzecznik patentowy's. W orzecznictwie Sadu Najwyzszego
wielokrotnie podkreslano, jak wazne jest respektowanie przepisow rzadzacych
doreczeniami sagdowymi ze wzgledu na ich istotng role w systemie gwarancji pro-

5 Tak Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 16 kwietnia 2010 r., sygn. III CZP 21/10,
OSNC 2010, Nr 9, poz. 121.
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cesowych. Jak wskazat Sad Najwyzszy w uzasadnieniu uchwaly z dnia 16 kwiet-
nia 2010 r., sygn. III CZP 21/10 w zasadzie jednolicie przyjmuje si¢, poczynajac
od orzecznictwa na tle Kodeksu postepowania cywilnego z 1932 r., ze przepisy
o doreczeniach maja charakter obligatoryjny'¢, a dyspozycja art. 133 § 3 k.p.c.
wiaze sad 1 strony, zatem jezeli strona ustanowila pelnomocnika procesowego, to
—stosownie do art. 133 § 3 k.p.c. — jemu dorecza si¢ wyrok zaoczny na podstawie
art. 343 k.p.c.

Watpliwosci wywotuje tez sam wptyw wadliwosci doreczenia przez sad
wyroku zaocznego na poczatek biegu terminu do jego zaskarzenia'”. Zwraca si¢
uwage w doktrynie na okoliczno$¢ majaca duze znaczenie praktyczne, a mia-
nowicie, ze nieprawidlowosci przy dokonywaniu dorgczenia per aviso powoduja,
iz czynno$¢ ta nie moze by¢ uznana za dokonang skutecznie'®. Obecnie przyj-
muje sig, iz z uwagi na wadliwo$¢ takiej czynnosci, w przypadku gdy z dore-
czeniem zwigzany jest skutek w postaci rozpoczecia biegu terminu, termin ten
nie biegnie. Wielu autoréw opowiada si¢ jednak za mozliwo$cig wykorzystania
w tej sytuacji instytucji przywrécenia terminu, a doreczenie pozwanemu pisma
pod nieaktualny adres jest skuteczne'”. Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia
4 wrzesnia 1970 r., sygn. I PZ 53/70, stwierdzit, iz doreczenia przewidziane
wart. 1381139 § 1 k.p.c. oparte s3 na domniemaniu, ze pismo sadowe dotarto do
rak adresata i ze w ten sposéb dorgczenie zostalo dokonane prawidtowo. Domnie-
manie to jednak moze by¢ przez strone obalone — adresat moze bowiem dowo-
dzi¢, ze pisma nie otrzymal i o nim nie wiedzial, gdyz osoba, ktérej pismo dore-
czono zastepczo, badz urzad, w ktérym je ztozono, nie oddaty mu pisma?”. Nadto
w postanowieniu z dnia 12 stycznia 1973 r, sygn. I CZ 157/72 wskazuje,
iz prawidlowo$¢ doreczenia zarzadzenia sadu nie wylacza wykazania, ze uchy-
bienie terminu wykonania zarzadzenia nastapito bez winy adresata, w szczegol-
nosci—z przyczyn lezacych po stronie osob, do ktérych rak doreczenie nastgpito
zgodnie z przepisami k.p.c. Dotyczy to takze dorgczenia zarzadzenia sadu

16 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 8 maja 1935 r., CII. 127/35, Zb.Urz.
1935, poz. 426, z dnia 8 wrze$nia 1993 r., III CRN 30/93, OSNC 1994, nr 7-8, poz. 160,
z dnia 15 listopada 2000 r., IV CKN 1373/00, Izba Cywilna 2006, nr 3, s. 51, z dnia 15
kwietnia 2005 r., I CZ 20/05, niepubl., z dnia 15 listopada 2006 r., V CZ 77/06, Izba Cy-
wilna 2007, nr 12, s. 48.

17 Szerzej M. Michalska-Marciniak, Wadliwosé dorgczenia w trybie art. 139 § 1
k.p.c. a wniosek o przywricenie terminu do wniesienia Srodka zaskarzenia, Polski Proces
Cywilny 2011, nr 3(4), s. 133-140.

18 Por. np. M. Michalska- Marciniak, [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Tom I.
Komentarz. Art. 1-366, red. K. Piasecki, wyd. 7, Legalis.

¥ D. Olczak-Dabrowska, Przywricenie terminu w postgpowaniu cywilnym, War-
szawa 2010, s. 204-205.

20 OSNC 1971/6/100.
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dorostemu domownikowi adresata (art. 138 k.p.c.), jezeli nie doreczyt on pisma
adresatowi lub uniemozliwit adresatowi zapoznanie si¢ z trescig tego pisma?!. Sad
Najwyzszy przychylal si¢ wigc w poczatkowym okresie do mozliwosci ztozenia
wniosku o przywrécenie terminu celem uchylenia ujemnych skutkéw uptywu
terminu, jakie wynikaja dla strony z doreczenia zastgpczego®’. W pdzniejszych
orzeczeniach dominowat jednak poglad, iz nieprawidlowe doreczenie zastgpcze
powoduje jego nieskutecznosé. I tak Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 2 kwietnia
1996 r., sygn. I CRN 7/96, stwierdzil, iz dorgczenie zastepcze nie stuzy dopet-
nieniu formalnosci procesowej po to, by proces mogt sie toczy¢, lecz jest dokony-
wane w interesie 0séb uczestniczacych w procesie, tj. w tym celu, zeby zapewnic
im rzeczywisty udzial w procesie i mozliwo$¢ podjecia obrony, gdy dotyczy to
osoby pozwanej*. W uzasadnieniu powotanego wyzej orzeczenia wskazano, iz
nie jest dopuszczalne wykorzystywanie dorgczenia zastgpezego wtedy, gdy osoby,
o jakich mowa w art. 138 k.p.c., nie sg praktycznie w stanie przekaza¢ przesytki
sadowej adresatowi z powodu jego dtugotrwatej nieobecnosci w miejscu zamiesz-
kania, w przeciwnym razie akceptowatoby si¢ fikcje, ktéra w istocie pozbawiata-
by prawa do sadu, a co za tym idzie — przeszkoda w dorgczeniu zawiadomienia
w taki sposdb, by strona mogta powzigé wiadomosé o rozprawie, jest takze czyn-
nikiem przeciwstawiajacym si¢ prowadzeniu rozprawy, a brak uzyskania przez
sad stosownych informacji powinien jednak powstrzymaé go przed uznaniem
skutecznosci doreczenia — niezaleznie bowiem od rangi uchybienia doreczyciela
badz urz¢du pocztowego, o skutecznosci doreczenia decyduje sad i on odpowia-
da za ostateczna decyzje w tym przedmiocie. W podobnym tonie wypowiedziat
sie Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 11 czerwca 1997 r., sygn. I CKU 88/97,
stwierdzajac, iz przepis art. 139 § 1 k.p.c. ma usprawnia¢ postgpowanie sagdowe,
aczkolwiek przy respektowaniu praw odbiorcow korespondencji sadowej ekspe-
diowanej za po$rednictwem poczty?*.

Kolejno wskazaé¢ nalezy, ze nawet gdy dluznikowi uda si¢ doprowadzi¢
do zawieszenia toczacego sie przeciwko niemu postepowania egzekucyjnego, to
i tak nie skutkuje to uchyleniem dokonanych czynnosci egzekucyjnych, co powo-
duje na przyktad, ze sa dokonywane potracenia z jego wynagrodzenia za prace,
czy emerytury lub renty i przekazywane na rachunek sum depozytowych. Do-
datkowo to pozwany bedzie ponosit koszty podejmowanej przez siebie obrony,
co niejednokrotnie powoduje, ze zachowuje on si¢ biernie. Nie zawsze sytua-
cja ekonomiczna pozwanego pozwala na pokrycie tych kosztéw, w tym kosztéw

]

1" OSNC 1973/12/215.

Tak tez M. Michalska-Marciniak, op. cit., s. 135.
LEX nr 1402770.

LEX nr 1228759.
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zwigzanych z dzialaniem profesjonalnego pelnomocnika, albowiem sam, nie
posiadajac wiedzy prawniczej, nie jest w stanie sobie w zaistnialej sytuacji pora-
dzi¢. Moze tez pozwany rezygnowac z podjecia obrony wobec niewspétmiernosci
naktadéw finansowych, ktére winien bylby poniesé, i tym samym godzi si¢ na
spelnienie $wiadczenia, ktorego bezzasadnie powdd od niego si¢ domaga.

Wierzyciel za$ niejednokrotnie liczy na to, ze dtuznik nie wniesie, badz
skorzysta z niewlasciwych $rodkéw zaskarzenia lub tez skorzysta z nich jednak-
ze z przekroczeniem terminu, albo nie dopelni wymogéw formalnych lub fiskal-
nych i w ten sposéb z pominieciem kontradyktoryjnego procesu, ktérego wynik
moglby by¢ dla niego niekorzystny, szybko uzyska wyrok zaoczny, ktéry po na-
daniu mu klauzuli wykonalnosci stanowi tytut wykonawczy.

Takie dziatanie powoda — wierzyciela jest czeste, albowiem nie rodzi dla
niego zadnych dodatkowych negatywnych konsekwencji, ewentualnie koniecz-
nos¢ wzigcia udzialu w kontradyktoryjnym procesie, jezeli pozwanemu uda sig
skutecznie zaskarzy¢ wyrok zaoczny. W razie wniesienia sprzeciwu od wyroku
zaocznego, w przypadku wykazania przez pozwanego faktu niezamieszkiwa-
nia pod adresem, pod ktérym doreczono wyrok zaoczny, powstaje koniecznosé
ponownego doreczenia wyroku pozwanemu?. Sprzeciw nie powinien podlegac
odrzuceniu, pomimo niedor¢czenia wyroku pozwanemu, sad powinien wnie-
sionemu sprzeciwowi nadac bieg, doreczajac jednoczesnie wyrok zaoczny pod
prawidlowy adres pozwanego. W razie za$ odrzucenia sprzeciwu strona winna
wnie$¢ zazalenie na postanowienie sadu o odrzuceniu sprzeciwu. Zaprezento-
wany poglad nie jest jednak powszechnie przyjety, albowiem dopuszcza on za-
skarzenie wyroku przed jego doreczeniem. W takiej sytuacji, jak przyjat Sad Naj-
wyzszy w odniesieniu do skargi kasacyjnej, podlega ona odrzuceniu®.

Oznacza to, ze powdd, wskazujgc adres, pod ktéorym pozwany nie za-
mieszkuje, nie ponosi z tego tytutu zadnych negatywnych konsekwencji, w prze-
ciwienstwie do pozwanego. Konieczne jest przy tym, aby wniesiony przez po-
zwanego sprzeciw spelnial wymagania prawne przewidziane dla tej czynnosci.
Niespelnienie wymagan formalnych lub fiskalnych wniesionego $rodka zaskar-
zenia prowadzi do zastosowania rygoru procesowego w postaci jego odrzucenia.
Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze jesli pozwanego nie sta¢ na pokrycie kosztow sa-
dowych, moze ubiegaé si¢ o zwolnienie z nich, pod warunkiem jednak zlozenia
w terminie odpowiedniego wniosku do sadu.

2 Por. uchwata Sagdu Najwyzszego z dnia 2 grudnia 2003 r., III CZP 90/03, OSNC
22005 r., nr 2, poz. 21.

26 Por. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 26 kwietnia 2001 r., II CZ 146/00,
OSNCz 2001 r., nr 12, poz. 10.
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Zgodnie zart. 333 § 1 k.p.c. sad z urzedu nada wyrokowi przy jego wydaniu
rygor natychmiastowej wykonalnosci, jezeli wyrok uwzgledniajacy powddztwo
jest zaoczny, co za$ powoduje, ze wyrok ten stanowi tytul egzekucyjny (art. 777
§ 1 pkt 1 k.p.c.), a zatem nie jest konieczne jego uprawomocnienie si¢, aby sad
nadat mu klauzule wykonalnosci i tym samym stanowil podstawe egzekucji — ty-
tul wykonawczy. Dlatego tez pozwany, aby doprowadzi¢ do zawieszenia toczacej
sie przeciwko niemu egzekucji, musi dodatkowo ztozy¢ wniosek o zawieszenie
rygoru natychmiastowej wykonalnosci. Zgodnie z art. 346 § 1 zdanie pierwsze
k.p.c., na wniosek pozwanego sad zawiesi rygor natychmiastowej wykonalnosci
nadany wyrokowi zaocznemu, jezeli wyrok ten zostal wydany z naruszeniem
przepisow o dopuszczalnosei jego wydania, albo pozwany uprawdopodobni,
ze jego niestawiennictwo byto niezawinione, a przedstawione w sprzeciwie oko-
licznosci wywotuja watpliwosci co do zasadnosci wyroku zaocznego. Co prawda,
jak przyjeto w art. 346 § 2 k.p.c. wniosek o zawieszenie rygoru natychmiastowej
wykonalnosci sagd moze rozstrzygnaé na posiedzeniu niejawnym, jednak usta-
wodawca nie wskazal, aby sad rozpoznat taki wiosek niezwlocznie, we wskaza-
nym terminie instrukcyjnym, tak jak uczynit to w art. 737 k.p.c. w odniesieniu
do rozpatrzenia wniosku o udzielenie zabezpieczenia, okreslajac jednoczesnie,
ze wniosek taki podlega rozpoznaniu bezzwlocznie, nie pdzniej jednak niz w ter-
minie tygodnia od dnia jego wplywu do sadu. Jezeli ustawa przewiduje rozpozna-
nie wniosku na rozprawie, nalezy ja wyznaczy¢ tak, aby rozprawa mogta odby¢ sie
w terminie miesiecznym od dnia wptywu wniosku.

Przyjete rozwigzania powoduja, ze nawet gdy pozwany dokona wszystkich
czynno$ci w terminie, zanim dojdzie do rozpoznania wniosku o wstrzymanie
wykonania wyroku zaocznego, prowadzona jest przeciwko niemu egzekucja,
ktora moze spowodowac dla pozwanego nieodwracalne skutki, w szczegdlnosci
moze dojs¢ do sprzedazy jego ruchomosci, wszczecia egzekucji z nieruchomosci
i tym samym niemoznosci uzyskania kredytu, ktérego zabezpieczeniem miata
by¢ ta nieruchomos$¢, egzekwowania z rachunku bankowego, wynagrodzenia,
emerytury lub renty, co moze doprowadzi¢ do niesptacenia innych zobowigzan
albo wrecz pozbawi¢ pozwanego $rodkéw niezbednych do utrzymania pozwa-
nego i jego rodziny. Przystugujace pozwanemu roszczenie regresowe nie jest
w stanie tych negatywnych skutkéw zniwelowaé, przy czym moze okazac sig,
ze uzyskanie przez pozwanego odszkodowania od powoda nie bedzie mozliwe,
gdyz egzekucja przeciwko niemu okaze si¢ bezskuteczna.

Ewentualne uzyskanie przez pozwanego postanowienia sgdu wstrzymu-
jacego wykonanie wyroku zaocznego nie powoduje jeszcze zaniechania prowa-
dzenia przeciwko niemu egzekucji. W takim przypadku konieczne jest ztozenie
wniosku o zawieszenie postepowania egzekucyjnego (art. 820 k.p.c.), do ktére-
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go winien dotaczy¢ odpis badz kserokopie postanowienia sadu o wstrzymaniu
wykonania wyroku zaocznego.

Prawodawca, dokonujgc nowelizacji k.p.c. w 2013 r.?, wprowadzit jeszcze
jedna mozliwo$¢ obrony przed egzekucja. Przewidzial mianowicie w art. 820°
§ 1 k.p.c., ze komornik zawiesza na wniosek dtuznika postgpowanie prowadzone
na podstawie tytutu wykonawczego, w postaci zaopatrzonego w klauzule wyko-
nalnosci wyroku zaocznego, nakazu zaptaty wydanego w postepowaniu naka-
zowym, upominawczym albo elektronicznym postgpowaniu upominawczym,
jezeli dtuznik przedstawi zaswiadczenie okreSlone w art. 139 § 5 k.p.c., z ktére-
go wynika, ze wyrok zaoczny lub nakaz zaptaty zostal doreczony na inny adres
anizeli miejsce zamieszkania dluznika ustalone w postgpowaniu egzekucyjnym.
Chodzi o wydane na wniosek strony przez sad lub referendarza sagdowego na
posiedzeniu niejawnym, zaswiadczenie, w ktérym stwierdzono, ze wyrok zaocz-
ny lub nakaz zaptaty zostat doreczony na oznaczony adres w trybie okreslonym
aart. 139 § 1 k.p.c. (poprzez ztozenie pisma w placowce pocztowejbadz urzedzie
gminy, umieszczajac zawiadomienie o tym w drzwiach mieszkania adresata lub
oddawczej skrzynce pocztowej ze wskazaniem, gdzie i kiedy pismo pozostawio-
no, oraz z pouczeniem , ze nalezy je odebra¢ w terminie siedmiu dni od dnia
umieszczenia zawiadomienia, w przypadku za$ bezskutecznego upltywu tego
terminu czynno$¢ zawiadomienia nalezy powtérzyc).

Przyjeta regulacja przenosi cigzar dowodu z twierdzacego na zaprzeczaja-
cego. To bowiem pozwany bedzie musial udowodnié, ze jego miejsce zamieszka-
nia w czasie doreczania przez sad wyroku zaocznego bylo inne, anizeli adres, na
ktory wyrok wystano.

Ponadto przepis w art. 820° § 1 k.p.c. zostal zredagowany wadliwie albo-
wiem wbrew jego tresci, co do zasady, w postgpowaniu egzekucyjnym nie ustala
sie miejsca zamieszkania. Obowigzek oznaczenia we wniosku o wszczecie eg-
zekucji miejsca zamieszkania dluznika spoczywa na wierzycielu (art. 126 § 2
w zwigzku z art.130 § 2 k.p.c.). Organ egzekucyjny przeprowadza dochodzenie
w celu ustalenia miejsca zamieszkania dluznika jedynie wowczas, gdy przepis
szczegblny tak stanowi, na podstawie art. 1086 k.p.c. w sprawach alimentacyj-
nych. Stad bledne jest odwotanie si¢ przez ustawodawce do adresu ustalonego
w postepowaniu egzekucyjnym zamiast adresu wskazanego przez wierzyciela we
wniosku o wszczecie egzekucji albo na pdzniejszym etapie prowadzonego poste-
powania egzekucyjnego. Nie przekonuje zatem poglad wyrazony przez M. Ro-
manska, ze istotne jest, ,,jakie dane adresowe co do miejsca zamieszkania dtuzni-
ka zostang ustalone przez komornika w postepowaniu egzekucyjnym” i czy dane

27 Dz.U. z 2013 1., poz. 654.
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te s tozsame z informacja w zakresie adresu pozwanego, jaka zostata podana sa-
dowi w postepowaniu, w ktérym zostal wydany tytut egzekucyjny?® — poniewaz
jak juz wczesniej wspomniano, organ egzekucyjny przeprowadza dochodzenie
w celu ustalenia miejsca zamieszkania dluznika tylko wyjatkowo, w przypad-
kach, gdy przepis tak stanowi. Z tych samych przyczyn watpliwosci budzi takze
stwierdzenie J. Jagiely, jakoby uregulowanie zawarte w art. 820° k.p.c. ma réwniez
motywowaé powoda, jego przedstawiciela ustawowego oraz pelnomocnika do
prawidlowego wskazania w postepowaniu rozpoznawczym danych pozwanego,
w szczegdlnosci aktualnego adresu zamieszkania, aby mozna byto mu doreczaé
skutecznie pisma procesowe i tym samym mogt podjaé obrong juz w tym poste-
powaniu, a nie dopiero na etapie postepowania egzekucyjnego®’. Za chybione
nalezy wiec uznaé twierdzenia Autora, iz regulacja z art. 820° k.p.c. zmierza do
ograniczenia ryzyka naruszenia prawa do sadu pozwanego i ,obcigzania” go
wszczynaniem postepowania zmierzajacego do merytorycznego rozstrzygniecia
sprawy z jego udziatem, a nie wylgcznie na podstawie twierdzen powoda zawar-
tych w pozwie* — bowiem w sytuacji, gdy powdd celowo podaje btedny badz nie-
istniejacy adres zamieszkania pozwanego, ten ostatni nie ma mozliwosci obrony
swoich praw zaréwno na etapie postepowania rozpoznawczego, jak i w wigkszo-
$ci w toku prowadzonego przeciwko niemu postepowania egzekucyjnego.
Ponadto wprowadzona regulacja miata utatwi¢ dtuznikom obrone przed
egzekucja, jednakze wobec zastrzezenia zawartego w art. 820° § 4 k.p.c., jest dla
nich mniej korzystna anizeli zawieszenie postgpowania egzekucyjnego na pod-
stawie niezawierajgcego zadnych zastrzezen art. 820 k.p.c., zgodnie z ktérym
na wniosek dtuznika postepowanie ulega zawieszeniu, jezeli sad uchylit natych-
miastowa wykonalno$¢ tytutu lub wstrzymat jego wykonanie. Zgodnie bowiem
z art. 820% § 4 k.p.c. zawieszenie postepowania egzekucyjnego w przypadku,
o ktérym mowa w § 1, nie wylgcza mozliwosci podejmowania przez komornika
czynnosci majacych na celu wykonanie w przysztosci tytutu wykonawczego, nie
wylaczajac zajecia majatku dluznika. Oznacza to, ze nie tylko zawieszenie poste-
powania egzekucyjnego powoduje, iz dokonane czynnosci egzekucyjne pozostaja
w mocy, nie sg jedynie dokonywane dalsze czynnosci, z wyjatkiem tych dopusz-
czalnych na podstawie art. 179 § 3 w zwigzku z art. 130 § 2 k.p.c., co powoduje,
ze pomimo zawieszenia postgpowania nastepujg skutki wezesniej dokonanych
czynnosci egzekucyjnych, np. w postaci dokonywania potracen na podstawie

28 M. Romanska, Postgpowanie egzekucyjne i zabezpieczajgce. Komentarz — Suple-
ment 2013, wyd. 2, art. 820(3) k.p.c., Legalis.

2 ]. Jagieta, [w:] Kodeks postgpowania cywilnego. Tom Il Komentarz. Art. 730-
1088 2015, wyd. 6, red. K. Piasecki, Legalis.

30 Tbidem.
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uprzednio dokonanego zajecia rachunku bankowego dtuznika, jego wynagrodze-
nia za pracg, emerytury lub renty, potracane srodki pieni¢zne komornik sktada
na rachunku depozytowym Ministra Finanséw (art. 808 k.p.c.), jesli za$ doszto
do zajecia ruchomosci lub nieruchomosci, rzeczy te pozostaja zajete. Zawiesze-
nie postepowania egzekucyjnego nie powoduje bowiem uchylenia dokonanych
czynnosci egzekucyjnych, w tym zajeé, nie moze bowiem zawieszenie postepo-
wania egzekucyjnego powodowaé skutkéw zastrzezonych przez ustawodawce
dla innej czynnosci — umorzenia postgpowania egzekucyjnego?'.

Prawodawca przewidziat w razie zawieszenia post¢gpowania egzekucyjnego
na podstawie art. 820% § 1 k.p.c., pomimo zawieszenia, mozliwo$¢ dokonywania
dalszych czynnosci egzekucyjnych, jak stusznie zauwazono w piSmiennictwie®?,
pozostawiajac decyzje co do podjecia takich czynnosci i ich rodzaju komorniko-
wi, przy czym co do zasady czynnosci te powinny by¢ dokonane jednocze$nie
za zwieszeniem postepowania, ale nic nie stoi na przeszkodzie, aby zostaly do-
konane pozniej.

By¢ moze rozwigzaniem dla wystepujacych naruszen bytoby wprowadze-
nie regulacji, zgodnie z ktorg przewidziana zostalaby sankcja dla powoda celowo
wskazujgcego adres, pod ktérym pozwany nie zamieszkuje, bowiem obecnie nie
ponosi on z tego tytutu zadnych negatywnych konsekwencji, w przeciwienstwie
do pozwanego. Niemniej jednak samo wykazanie przez pozwanego, a pdzniej
dtuznika — faktu niezamieszkiwania pod adresem, na ktéry doreczono wyrok
zaoczny, moze powodowaé obiektywne trudnosci — warto zauwazy¢, ze nawet
wykazanie faktu zameldowania pod innym adresem, ktére nie jest przeciez
tozsame z miejscem zamieszkania okre$§lonym w przepisach, nie przesadza
o okolicznosci zamieszkiwania w innym miejscu przez pozwanego, a tym samym
o udowodnieniu tego faktu. Konieczna jest zatem zmiana przepiséw, ktére obec-
nie, na skutek swej niedoskonatosci, powoduja, ze pozwany znajduje sie¢ w swoi-
stej ,putapce proceduralnej”, ktéra narusza jego fundamentalne, konstytucyjne
prawo do sadu.

31 Szerzej S. Dalka, Skutki zawieszenia postepowania egzekucyjnego, Problemy Eg-
zekucji Sadowej, Nr XV, Sopot 1995, 5. 12; J. Swieczkowski, Umorzenie postepowania egze-
kucyjnego na podstawie art. 823 k.p.c., [w:] Ksigga pamigtkowa Profesora Stawomira Dalki,
Gdanskie Studia Prawnicze, Tom XXVI, Gdansk 2011, s. 459.

32 Por. K. Golinowska, w pracy zbiorowej pod red. J. Jankowskiego, Kodeks poste-
powania cywilnego. Tom II. Komentarz (art. 730-1217), Warszawa 2015, s. 505.
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DELIVERY A DEFAULT JUDGMENT TO THE DEFENDANT
IN THE MANNER SPECIFIED IN ARTICLE 139§ 1
OF THE CODE OF CIVIL PROCEDURE AND THE PROTECTION
OF HIS RIGHTS. SELECTED ISSUES

The article undertakes to analyze the problem of delivery of the judgment
by default with particular emphasis on the issue of the subsequent submission
of the statement of opposition that judgment. In view of the fact that often
plaintiff deliberately indicates an incorrect address of the defendant, which
means that he has no knowledge of the judgment by default and his right to a
court is then significantly reduced the author proposes to introduce sanctions
for the plaintiff acting in this way.
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Jak wskazuje Z. Szczurek, zasiggnigcie na mocy art. 813 k.p.c. przez ko-
mornika sadowego opinii biegtego w przypadkach wskazanych w przepisach jest
jednym z przejawdéw gromadzenia informacji o stanie majgtkowym dluznika
w postepowaniu egzekucyjnym' — jezeli wymagane sa wiadomosci specjalne,
a wigc w ramach postepowania egzekucyjnego wymog ten aktualizuje sie, gdy
pojawia si¢ konieczno$¢ wyceny niektérych rzeczy, do ktérych zostata skiero-
wana egzekucja. Zatem art. 813 k.p.c. stanowi podstawe do zasi¢gnigcia opinii
biegtego przez komornika, jednakze bedac jednoczesnie lex specialis w stosunku
do art. 278 k.p.c., nie reguluje kompleksowo kwestii udziatu biegtego w poste-
powaniu egzekucyjnym?, dlatego tez w zakresie nieuregulowanym w art. 813
k.p.c., do udziatlu bieglego w postepowaniu egzekucyjnym na mocy art. 13 § 2
k.p.c. nalezy stosowa¢ odpowiednio art. 278 i nast. k.p.c. Komornik, podobnie
jak sad orzekajacy, moze (a w niektérych przypadkach jest do tego zobligowa-
ny) skorzysta¢ z pomocy organu pomocniczego wymiaru sprawiedliwosci, jakim
jest biegly sadowy — a precyzujac — w przypadkach wymagajacych wiadomosci

U Z.Szczurek, Gromadzenie w postgpowaniu egzekucyjnym informacji o stanie ma-
jatkowym dtuznika, PPE/2005 nr 10-12, s. 7.

2 K. Bednarska, Glosa do wyroku SN z dnia 28 pazdziernika 1997 r., I CKN
283/97, Problemy Egzekucji/2001/17/100.
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specjalnych, przekraczajacych mozliwosci percepeyjne i zaséb wiedzy posiadany
przez kazdego inteligentnego cztowieka, niebedacego jednak specjalistg czy na-
ukowcem w danej dziedzinie. Niewatpliwie praktyka sgdowa wskazuje na rosng-
ca na znaczeniu rol¢ bieglego jako Zrédta dowodowego i jego opinii jako $rodka
dowodowego.

Instytucja biegtego w postepowaniu sgdowym (w tym egzekucyjnym)
znana byta na ziemiach polskich juz na przelomie XIX i XX wieku. Jak stusznie
wskazywat . J. Litauer, dokonujac analizy umiejscowienia w Kodeksie postepo-
wania cywilnego z 1932 roku dowodu z opinii bieglego wéréd innych srodkow
dowodowych, ustawodawca w szeregu srodkéw dowodowych na trzecim miejscu
— po dowodzie z dokumentéw i z zeznan $wiadkéw — unormowat dowdd z opinii
biegtego, bowiem jako $rodek dowodowy znany juz procedurom dzielnicowym,
jest on $rodkiem niezbednym i w niektérych przypadkach niezastapionym, gdy
aspekty zwigzane ze strong faktyczng toczacego si¢ przed sadem sporu przekra-
czaja zakres wiadomosci sedziego — pomimo — jak dodaje Autor — najbardziej
wygorowanych wymagan dotyczacych kwalifikacji intelektualnych stawianych
sedziemu?®. Jakkolwiek wielu autoréw (np. Heusler, Kohler), by¢ moze wzorem
6wcezesnej procedury rosyjskiej, odmawiato opinii biegtego charakteru $rodka
dowodowego, poniewaz stanowita ona w ich przekonaniu jedynie , stwierdzenie
wlasciwosci przedmiotu”, to jednak przewazat poglad, iz opinia biegtego to do-
wod ,,dydaktyczny” z wykorzystaniem wiadomosci specjalnych®.

Wedle ustawy z dnia 27 maja 1896 r. o postepowaniu egzekucyjnem i za-
bezpieczajacem (Ordynacja egzekucyjna) licytacje ruchomosci przeprowadzat
organ wykonawczy, przy czym do licytacji nalezato ,,przybra¢ znawce, ktéry oce-
nia poszczegdlne rzeczy, w miare jak ida na sprzedaz.” Jesli takowych ,,znawcéw
uzdolnionych do ocenienia do sprzedazy wszystkich do sprzedazy przeznaczo-
nych przedmiotéw” nie bylo, a dotyczyto to przedmiotéw znacznej ilosci lub
wigkszej wartosci, organ wykonawczy mogt przybraé réznych znawcéw dla po-
szczegOlnych grup przedmiotdw, przy czym zarzadzat jeszcze przed licytacja wy-
cenienie przez znawce kosztownosci, sktadow towaréw i innych przedmiotéw,
ktérych wyceny nie mozna bytoby dokona¢ przed sama licytacja. W pozostatych
przypadkach wycena odbywata si¢ tylko na zadanie i koszt ktéregos z wierzy-
cieli (§ 275)°. Zgodnie natomiast z § 78 powolanej ordynacji egzekucyjnej, o ile

3 J.J. Litauer, Dowdd z opinii biegtych wedtug kodeksu postgpowania cywilnego,
Polski Proces Cywilny, Rok V, Nr 1-2, s. 3.

4 Ibidem.

5> Ustawa z dnia 27 maja 1896 r. o postepowaniu egzekucyjnem i zabezpieczaja-
cem (Ordynacja egzekucyjna) — T. Bordolo Abondi de Boreo, ]J. Windakiewicz, Ustawa
z dnia 27 maja 1896 Nr. 79 Dz.u.p. o postgpowaniu egzekucyjnem i zabezpieczajgcem
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ww. ustawa inaczej nie stanowita, w postgpowaniu egzekucyjnym obowiazywaty
ogolne postanowienia procedury cywilnej o stronach, o postepowaniu i ustnej
rozprawie, o dowodach, o przeprowadzeniu dowoddéw i o poszczegdlnych srod-
kach dowodowych, o uchwatach sedziowskich, wreszcie o $rodku prawnym re-
kursu®.

W pézniejszym czasie, regulacje w tym zakresie zawarte byly takze
w Ustawie postepowania sadowego cywilnego’ (dalej: u.p.s.c.) — ze szczegdl-
nym uwzglednieniem okolicznosci w postaci posiadania wiedzy specjalnej przez
biegtego oraz przestanki w postaci koniecznosci uzyskania tychze wiadomosci.
Zgodnie bowiem z art. 122 u.p.s.c. sedzia pokoju mogl: ,,na wniosek strony lub
wedlug wlasnego uznania zazadac opinji biegtych co do takiego przedmiotu, dla

ktorego oceny lub zbadania potrzebne sg specjalne wiadomosci”®

, przy czym sad
nie mégl odmoéwié zarzadzenia sporzadzenia opinii przez biegtego tylko na pod-
stawie przypuszczenia, iz biegly nie bedzie: ,,w moznosci wypowiedzenia opinji”.’
Z kolei sad okregowy mogl na wniosek strony lub wedtug wlasnego uznania za-
siegnac opinji (pisownia oryginalna) biegtych co od takiego przedmiotu, ktore-
go zbadanie lub ocena wymaga specjalnych naukowych, technicznych lub go-
spodarczych wiadomosci'®, z zastrzezeniem jednak, ze podjaé sie sporzadzenia
opinii byly zobowiazane tylko te osoby, ktére ze wzgledu na: ,,swoje powotanie,
rzemiosto lub zajecia moga by¢ uwazane za posiadajace wiadomosci specjalne”!!.
Sad przy tym wedle wlasnego uznania mogt zazadac opinii bieglego (nawet bez
wniosku stron w tym zakresie), jesli jego zdaniem ta opinia mogta mie¢ wptyw
na wynik sprawy'?. W kazdym jednak wypadku, zgodnie z art. 533 u.p.s.c. nie
byl on zwigzany opinig bieglego niezgodna z: ,,wiarygodnemi okolicznoscia-
mi sprawy”!?, bowiem przyjmowano zalozenie, iz ekspertyza ze swej istoty jest
wyrazeniem zdania bieglego na dany temat, a oparta na domniemaniach, mniej

(Ordynacja egzekucyjna) i ustawa z dnia 27 maja 1896 Nr. 78 Dz.u.p. zaprowadzajq-
ca ordynacje egzekucyjng w nowym przektadzie ze wszystkimi pozniejszemi zmianami
i wszelkiemi zwigzkowemi przepisami, objasnieniami i orzeczeniami Sqdu Najwyzszego az po
ostatnie czasy i z osobnym dodatkiem o egzekucji migdzydzielnicowej, Krakéw 1926, s. 359.
¢ Ibidem.
7 Obowigzujacej w okregach apelacyjnych warszawskim, lubelskim i wilenskim
(w przekladzie z wydania 1914 r. z uzupelnieniami i zmianami do dnia 1/1 1923 r.)
oprac.. W. Miszewski, St. Goldsztein, W. Przedpetski, Wi Zywicki, O. Fedorowicz,
St. Frankenstein-Sieczkowski, Warszawa 1923.
8 Art. 122 u.p.s.c.
?  Orzeczenie departamentu cywilnego senatu rosyjskiego — S.C. 693-74.
9 Art. 515 u.p.s.c.
U Art. 520 u.p.s.c.
12° Orzeczenie departamentu cywilnego senatu rosyjskiego — S.C. 82-78.
3 Art. 533 u.p.s.c.
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lub wigcej wiarygodnych, zawsze winna by¢ poddana ocenie sadu'*. Podobnie
jak obecnie — opinia bieglego mogla dotyczy¢ co do zasady stanu faktycznego
sprawy, natomiast uznanie przez sad czesci opinii za niewiarygodng nie wyklu-
czato kierowania si¢ przez sad inna czgscia tej samej opinii'®. Zasiggnigcia opinii
biegtego wymagano takze w toku postepowania egzekucyjnego — w sytuacji skie-
rowania egzekucji do nieruchomosci oraz ruchomosci —w tym ostatnim przypad-
ku, jezeli zaistnial spér co do oszacowania majatku ruchomego (dokonywanego
jednoczes$nie z jego zajeciem i zamieszczanego w opisie), strona ,,spor czynigca”
miata prawo zadania sporzadzenia oszacowania przez bieglych, ponoszac jedno-
cze$nie koszty tego oszacowania'c.

W. Siedlecki w glosie do uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 30 pazdzierni-
ka 1985 r., II CZP 59/85", wyrazit poglad, ze zar6wno w polskiej nauce prawa
procesowego cywilnego, jak i w nauce obcej mozna zauwazy¢ tendencje do ko-
rzystania w szerokim zakresie z opinii bieglych jako specjalistow czy ekspertow
w zakresie wlasnie pewnych wiadomosci specjalnych, ktérzy w ten sposéb maja
uzupelni¢ wiedzg prawnicza sadu w sprawach cywilnych, gdy to jest niezbedne
do wyjasnienia istotnych okolicznosci dla rozstrzygniecia konkretnej sprawy cy-
wilnej'. Positkujgc si¢ wyktadnig historyczna, zgodnie z art. 304 Kodeksu po-
stepowania cywilnego z dnia 29 listopada 1930 r., w przypadkach wymagajacych
wiadomosci specjalnych sad moégt po wystuchaniu wnioskéw stron co do liczby
biegtych i ich wyboru, wezwaé jednego lub kilku bieglych, celem zasi¢gniecia
ich opinii. Zgodnie z § 4 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 24
grudnia 1925 r. o bieglych sadowych, bieglym sadowym mogt by¢ ten, kto po-
siadal obywatelstwo polskie, korzystal z pelni praw cywilnych i obywatelskich,
zastugiwal na pelne zaufanie i ze wzgledu na posiadane wiadomosci zawodowe
w danej gatezi wiedzy, umiejetnosci i sztuki szczeg6lnie ,,nadawat si¢ jako biegty
sagdowy”?.

Jak okreslit T. Zyznowski za W. Siedleckim, praktyka sagdowa na podsta-
wie art. 304 k.p.c. z 1930 r. wskazywata, ze opinia bieglego mogta nie tylko za-
wiera¢ jaka$ zasade naukows, prawidto techniczne, regute empiryczng, a nawet
jakas wiadomos¢ faktyczna, ale w szczegdlnoscei m.in. takze wiadomosci z zakre-
su sztuki rzemiosta, uprawy roli, zwyczajéw faktycznych i prawnych lub jeszcze

" Orzeczenie departamentu cywilnego senatu rosyjskiego — S.C. 30-80.

Orzeczenie departamentu cywilnego senatu rosyjskiego — S.C. 154-79.

16" Art. 1001 u.p.s.c.

17 OSNC 1986/9/140.

18 W. Siedlecki, Glosa do uchwaty SN z dnia 30 paZdziernika 1985 r., 111 CZP
59/85, OSP 1986/7-8/139.

¥ Dz.U.R.P. Nr 104, poz. 945.
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takze ogdlnie ujete ,,wiadomosci gospodarcze”?. Dominowal w orzecznictwie
poglad, ze sad nie mial obowigzku wzywa¢ na zadanie strony bieglych, gdy sam
byl w stanie rozstrzygna¢ pojawiajace si¢ w toku postgpowania watpliwosci®!. Co
wigcej, jak wskazat Sad Najwyzszy w orzeczeniu z dnia 6 maja 1957 r., sygn. III
CR 38/57, z przepisu 293 k.p.c.?> wynika, iz: ,,dowdd z bieglego ma tylko na
celu dostarczenie sgdowi opinii w wypadkach wymagajacych wiadomosci spe-
cjalnych. Natomiast stwierdzenie istniejacego stanu faktycznego nastgpuje za
pomocg ogledzin dokonanych przez sad, w miare potrzeby z udzialem biegtych
(art. 303 k.p.c.), a jezeli chodzi o stan faktyczny przeszly, to stwierdza si¢ go
za pomocg zeznan $wiadkéw. Przerzucanie wigc faktycznie z sadu na bieglych
obowigzku ustalenia stanu faktycznego obraza powotane przepisy w sposéb
istotny.”?*. Réwniez w postepowaniu egzekucyjnym ustawodawca przewidziat
koniecznos$¢ powotywania biegtego lub bieglych wzywanych przez komornika,
gdy zachodzita taka potrzeba w sporzadzeniu opisu lub oszacowania, przy czym
zgodnie z art. 552 k.p.c. z 1930 r., biegly, ktéry nie byt statym bieglym sadowym,
sktadal wobec komornika zapewnienie sumiennego i bezstronnego spelnienia
obowigzku. Stusznie wskazuje ]. Korzonek, iz nie w kazdym przypadku, gdzie
ustawa regulowata kwestie zwigzane ze sporzadzeniem oszacowania (czy tez
opisu) przez bieglego, oszacowanie to jest obligatoryjne, jednakze nie jest wy-
kluczone, ze przybranie biegtego nastapi takze wtedy, gdy ustawa tego wyraznie
nie przewiduje. Postulowat takze, aby w miare mozliwosci, komornik powotywat
bieglych z listy statych bieglych sadowych, albowiem wedtug Autora, dzigki pro-
cedurze ich ustanawiania:

»daja lepsza gwarancje, ze posiadajg wymagane dla biegtych kwalifikacje
moralne i zawodowe i ze obowiazki swe spetnia, jak nalezy”.

Wezwanie i sporzadzenie opinii przez biegtych miato miejsce przy oszaco-
waniu nieruchomosci (art. 672, 673 k.p.c. z 1930 1.), przy oszacowaniu zaj¢tych
praw majatkowych w razie ich sprzedazy (art. 653 k.p.c. z 1930 1.), przy opisie i
oszacowaniu wlasnosci gorniczej (art. 730 k.p.c. z 1930 r.), przy opisie i oszaco-
waniu kolei zelaznej (art. 734 k.p.c. z 1930 1.), statku (art. 741 k.p.c. 21930 1),
prawa zabudowy (art. 757 k.p.c. z 1930 r.), przy zniesieniu wspdétwlasnosci
nieruchomosci (art. 835 k.p.c. z 1930 r.), a takze przy oszacowaniu zajetych

20 T, Zyznowski, [w:] Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz. Tom 1. Artykuly
1-366, red. H. Dolecki, T. Wisniewski, wyd. II, Lex 2013.

2l Orzeczenie z 4.06.1925 1., sygn. C 288/25, OSP Tom IV, Nr 57.

22 Wezesniejszy art. 304 k.p.c. z 1930 r. — zastosowano numeracje artykutéw Ko-
deksu postepowania cywilnego po zmianie w 1950 r.

25 OSNCK 1958/2/47.

24 ]J. Korzonek. Postgpowanie egzekucyjne i zabezpieczajgce. Czesé druga Kodeksu
postepowania cywilnego. Tom I (art. 508-597), Krakéw 1934, s. 574-575.
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ruchomosci (art. 588, 589 k.p.c. z 1930 r.), przy czym zgodnie z art. 588 k.p.c.
z 1930 1., jezeli komornik uznal, Ze w celu oszacowania nalezy powolaé biegtego
albo jezeli wierzyciel lub dtuznik podniesli zarzuty, oszacowanie przez biegle-
go odbywalo si¢ przy zajeciu, a gdyby to nie byto mozliwe — w dniu licytacji®.
W doktrynie podkreslano, iz oznaczenie wartosci kazdej zajetej przez komorni-
ka rzeczy w toku postepowania egzekucyjnego jest konieczne i istotne ze wzgle-
du na to, ze ,,egzekucja nie powinna siegac dalej, niz tego wymaga zaspokojenie
wierzyciela”, jak rowniez z uwagi na okolicznos¢, ze przepisy dotyczace licytacji
z ruchomosci (art. 602 k.p.c. z 1930 r.) nakazuja podanie w obwieszczeniu
facznej sumy oszacowania. Zgodnie z § 34 rozporzadzenia Ministra Sprawied-
liwosci z dnia 15 grudnia 1932 r. — Instrukcja dla komornikéw, organ egzeku-
cyjny winien byt przy oszacowaniu zajetych przedmiotéw oznaczy¢ ich zwyktg
warto$¢ sprzedazna, jezeli za$ miaty one cene gieldowa lub targowa, oszacowa-
nie dokonane przez komornika winno opiera¢ si¢ na tej cenie. Wskazywano
jednoczes$nie, ze oznaczenie wartosci zajetych ruchomosci nalezy do komorni-
ka i od jego uznania zalezy zlecenie sporzadzenia opinii przez bieglego, ktéra

w istocie swej jest ,,dowodem z biegtego”?¢

—jak stusznie bowiem zauwazyt F. Kru-
szelnicki, do dowodu z opinii bieglych w postepowaniu egzekucyjnym nalezato
stosowaé odpowiednio przepisy pierwszej czesci k.p.c. o dowodzie z bieglych?” —
a wiec przepisy o nieprzyjeciu obowiazkéw biegtego, o wylaczaniu biegtych, ich
wynagradzaniu oraz karach, naktadanych na biegtych za nieusprawiedliwione
niestawiennictwo, za odmowg ztozenia przyrzeczenia albo za odmowe oszacowa-
nia (art. 305, 3121 313 k.p.c. z 1930 r.)*. Dodatkowo oszacowanie dokonywa-
ne przez bieglego bylo konieczne w sytuacji podniesienia przez wierzyciela lub
dtuznika zarzutéw przeciwko oznaczeniu wartosci przez komornika, przy czym
zarzuty te zgloszone musiaty by¢ przy samym zajeciu, a zatem do protokotu zaje-
cia®. Zaliczke na koszty oszacowania sporzadzanego przez bieglego, w wysoko-
$ci oznaczonej przez komornika, zobowiazana byta uisci¢ strona, ktéra zazada-
ta dokonania tej czynnosci®. Jak stusznie zauwazyt M. Allerhand, przywotanie

2 Por. St. Golab, Z. Wusatowski, Kodeks postgpowania cywilnego. Czesé dru-
ga. Postgpowanie egzekucyjne i zabezpieczajgce, Krakéw 1933, s. 218, M. Richter; Ko-
deks postgpowania cywilnego z przepisami wprowadzajqcemi oraz pokrewnemi ustawami
i rozporzqdzeniami, Wyd. Ksigznicy Naukowej, Przemysl-Warszawa, s. 394; J. Korzonek,
op. cit., s. 574.

26 St. Gotab, Z. Wusatowski, op. cit., s. 289.

27 F. Kruszelnicki, Zarys sytemu polskiego prawa egzekucyjnego i zabezpieczajgcego
Warszawa 1934, s. 23.

28 J. Korzonek, op. cit., s. 578.

29 Ibidem, s. 99.

30 Tbidem, s. 120.
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bieglego bylo niedopuszczalne®, jezeli komornik sam dokonal oszacowania,
przeciwko ktéremu nie podniesiono zarzutéw?’. Autor zwrdcit jednoczesnie
uwage na okolicznos$é, ze wierzyciel 1 dtuznik moga podnie$¢ zarzuty przeciwko
oszacowaniu tylko w czasie, gdy komornik ustala wartos¢ ruchomosci, a wige przy
samym zajeciu, poniewaz ustawodawca przewidzial nakaz przywotania bieglego
do zajecia, a tylko wyjatkowo w dniu licytacji**. Jednakze, gdy komornik sam do-
szedt do przekonania, ze dokonane przez niego oznaczenie wartosci ruchomosci
nie odpowiadato rzeczywistym okoliczno$ciom, to mimo dokonania szacunku,
mogl zarzgdzi¢ nastepcze oszacowanie zajetej ruchomosci przez biegltego (wedle
pogladu prezentowanego przez J. Korzonka, koniecznos¢ tego rodzaju aktuali-
zowala si¢ przede wszystkim w sytuacji, gdy w czasie miedzy zajeciem a licyta-
cja warto$¢ ruchomosci ulegla zmianie)?**. Jak wskazal przy tym Sad Najwyzszy
w orzeczeniu z dnia 7 maja 1957 r., sygn. II CR 404/56, niezawiadomienie dtuz-
nika licytowanego o terminie licytacji, na ktérej mogt on podnies¢ zarzuty z art.
594 § 2 k.p.c.* przeciwko wadliwemu oszacowaniu przez komornika ruchomo-
Sci, a wige zapobiec powstaniu szkody wyrzadzonej sprzedaniem ruchomosci za
bezcen, uzasadniato odpowiedzialnos¢ z art. 528 § 11 2% k.p.c.¥”

Obecnie obowigzujace przepisy przewiduja, ze komornik ma obowig-
zek powolania biegtego m.in. w przypadku wniesienia przez wierzyciela lub
dluznika zarzutoéw na oszacowanie zajetych ruchomosci, ktérego dokonal sam
komornik zgodnie z art. 853 § 2 k.p.c. Dla rozpatrywanego problemu niezwy-
kle istotne jest stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazone jeszcze przed noweli-
zacja art. 853 k.p.c. (czyli przed 5.02.2005 r.)* w uchwale 7 sedziéw z dnia

31 Nie przekonuje przy tym poglad wyrazony przez ]. Korzonka, jakoby za-
patrywanie M. Allerhanda o niedopuszczalno$ci przywolania bieglego w przypadku,
gdy komornik sam dokonal oszacowania, przeciwko ktéremu nie wniesiono zarzu-
tow, nie znajdowato uzasadnienia w tresci ustawy (J. Korzonek, op. cit., s. 727). Poglad
M. Allerhanda jest bowiem uzasadniony o tyle, o ile komornik nie ma watpliwosci co
do dokonanego przez siebie oszacowania ruchomosci, niemniej jednak nie wydaje sie,
aby zapatrywania obu Autoréw wzajemnie si¢ wykluczaty.

32- M. Allerhand, Kodeks postepowania cywilnego. Cz¢sé druga. Postgpowanie egze-
kucyjne i zabezpieczajgce, Lwoéw 1933, s. 197.

3 Ibidem, s. 196-197.

3% J. Korzonek, op. cit., s. 727.

35 Zastosowano numeracje artykuléw Kodeksu postepowania cywilnego po zmia-
nie w 1950 r.

36 Zastosowano numeracje artykutéw Kodeksu postgpowania cywilnego po zmia-
nie w 1950 r.

%7 OSNCK 1958/1/30

38 Brzmienie art. 853 k.p.c. sprzed nowelizacji:

§ 1. Komornik oznacza w protokole zajecia warto$¢ kazdej zajetej ruchomosci.

§ 2. Jezeli komornik uzna, ze w celu oszacowania nalezy przywota¢ biegltego, albo
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9 grudnia 1986 r., sygn. III CZP 61/86, wedle ktérego komornik, dokonujac
zajecia ruchomosci, nie moze w protokole zajecia oznaczy¢ globalnej wartosci,
lecz jest obowigzany oznaczy¢ odrebnie wartos¢ kazdej zajetej ruchomoscei®, po-
niewaz ma to znaczenie dla dalszego postepowania egzekucyjnego z uwagi na
tres¢ art. 865 § 1, art. 866 § 21iart. 867 § 2 k.p.c. oraz ulatwia oceng w zakresie
ilosci ruchomosci, ktére nalezy zajaé, aby moglo nastgpi¢ zaspokojenie wierzy-
telnosci i kosztéw egzekucyjnych (art. 845 § 3 k.p.c.). Poglad ten znajduje tak-
ze uzasadnienie w doktrynie, juz bowiem J. Korzonek wskazywat, iz oznaczenie
warto$ci przez komornika nie moze nastgpi¢ zbiorowo dla wigkszej ilosci zaje-
tych ruchomosci (np. zdaniem Autora dla calego urzadzenia mieszkania), lecz
dla kazdej pojedynczej ruchomosci wartos¢ ta musi by¢ oznaczona odrgbnie®.
Co istotne, kazde wadliwie dokonane oszacowanie zajetej ruchomosci moze
skutkowa¢ badz uniemozliwieniem wyegzekwowania calej naleznosci na rzecz
wierzyciela (przy przeszacowaniu zajetych ruchomosci powodujacym brak za-
interesowania potencjalnych nabywcéw ich kupnem), badz wyzuciem dtuznika
ponad miare z posiadanego przezen majatku*'. Dlatego tez uzasadnionym jest
stwierdzenie, ze poza przypadkami wskazanymi w ustawie, gdzie powotanie bie-
glego jest obligatoryjne, komornik moze powota¢ biegtego z wtasnej inicjatywy
lub na wniosek stron, jezeli jego udzial uzna za potrzebny z pewnymi jednak,
jak sie wydaje, ograniczeniami. Nie jest bowiem na gruncie postepowania egze-
kucyjnego pozadang sytuacja, gdy organ egzekucyjny, czy to z urzedu, czy tez
na wniosek stron postepowania, powoluje biegtego do oszacowania zajetych ru-
chomosci, a koszty sporzadzenia przez niego opinii przewyzszaja warto$¢ rucho-
mosci badz wysoko$é dochodzonej w postepowaniu egzekucyjnym naleznosci.
Postulat tej tresci wyrazany byt juz pod rzadami Kodeksu postgpowania cywilne-
g0 z 1930 r., wskazywano bowiem, iz pomimo tego, ze ocena, czy w konkretnym
przypadku nalezy wezwaé jednego lub kilku biegltych, nalezy do komornika, to
z uwagi na koszty postepowania egzekucyjnego wezwanie kilku biegtych powin-

jezeli wierzyciel lub dtuznik podnosza zarzuty, oszacowanie przez bieglego odbedzie si¢
przy samym zajeciu, a gdyby to nie bylo mozliwe — w dniu licytacji.

Nowelizacja przyniosta zmiang terminologiczna, bowiem obecnie w art. 853 § 2
k.p.c. ustawodawca przewidzial mozliwosé wniesienia skargi, w ktérej dtuznik lub wierzy-
ciel mogg podnie$¢ zarzuty na oszacowanie ruchomosci dokonane przez komornika —bez-
posrednio do komornika. Jasno sprecyzowano takze termin, w jakim zarzuty te mozna
wnie$¢, a mianowicie do dnia licytacji, gdyby ich wezesniejsze zgtoszenie bylo niemozliwe,
a nie jak poprzednio nawet w dniu licytacji.

3 OSNC 1987/9/129.

40 J. Korzonek, op. cit., s. 727.

41 Por. J. Treder, Uwaga z szacowaniem ruchomosci, Currenda 1994, nr 12, s. 136—
139
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no sie jednak ograniczy¢ do przypadkéw koniecznej potrzeby*?. Jeszcze dalej
idace byly rozwigzania przyjete w powotanej wezesniej ustawie z dnia 27 maja
1896 1. o postgpowaniu egzekucyjnem i zabezpieczajacem (Ordynacja egzeku-
cyjna), poniewaz zgodnie z § 275, gdy ktorys z wierzycieli zazadal wyceny, po-
krywat jej koszty, przy czym mégt domagac si¢ ich zwrotu tylko 1 wylacznie, gdy
na skutek wcze$niejszej wyceny ,,odpadl wydatek na koszta przybrania znawcy
do p6zniejszej licytacji”*>.

Nie bez znaczenia dla omawianej problematyki pozostaje fakt, ze usta-
wodawca przyijal, iz postgpowanie egzekucyjne umarza si¢ w catosci lub czesci
z urzedu, jezeli jest oczywiste, ze z egzekucji nie uzyska si¢ sumy wyzszej od
kosztéw egzekucyjnych (art. 824 § 1 pkt 3 k.p.c.). Zatem niedopuszczalnosé
egzekucji Swiadczen pieni¢znych zachodzi, gdy jest oczywiste, ze po jej przepro-
wadzeniu nie uzyska si¢ sumy wyzszej od kosztow egzekucyjnych, a wigc suma
kosztéw (optat egzekucyjnych, wydatkow podlegajacych zwrotowi, kosztéw za-
stepstwa prawnego wierzyciela) bedzie wyzsza niz egzekwowana suma pieniez-
na. Stusznie wskazat J. Jagieta, ze oceniajac zasadno$¢ umorzenia postgpowania
na podstawie art. 824 § 1 pkt 3 k.p.c., organ egzekucyjny musi uwzglednic¢ wszyst-
kie koszty egzekucji, a jezeli egzekucje do tej samej rzeczy lub prawa prowadzi
kilku wierzycieli, faczne koszty zwiazane z prowadzeniem egzekucji na rzecz
wszystkich wierzycieli. Oceny tej okolicznosci organ egzekucyjny powinien do-
konywa¢ na kazdym etapie postgpowania, a nie dopiero po opisie i oszacowaniu
ruchomosci, nieruchomosci lub prawa*. Niejednokrotnie podkreslano w dok-
trynie, iz oczywisto$¢, ze z egzekucji nie otrzyma si¢ sumy wyzszej od kosztow,
zachodzi przez poréwnanie przypuszczalnych kosztéow oraz prawdopodobnego
szacunku, np. ruchomosci, nieruchomosci i wyciagniecie wniosku co do tego,
czy suma uzyskana z egzekucji bedzie nizsza od kosztow egzekucyjnych, przy
czym moze dojs¢ do sytuacji, w ktérej dopiero po oszacowaniu komornik dojdzie
do wniosku, ze koszty egzekucyjne beda wyzsze od sumy uzyskanej z egzekucji
—réwniez i w tym stadium postgpowanie mozna umorzy¢, poniewaz obiektywny
brak majatku dtuznika, w potaczeniu z zasada zaufania do dziatan podejmowa-
nych przez organy wladzy publicznej— w tym przypadku organu egzekucyjnego,
uzasadnia stwierdzenie, iz dalsze prowadzenie postepowania egzekucyjnego jest
niezasadne, niecelowe i sprzeczne z dyspozycjg art. 824 § 1 pkt 3 k.p.c.

Istota unormowania zawartego w art. 853 § 2 k.p.c. jest umozliwienie
zainteresowanym podmiotom zgloszenia zarzutéw co do oszacowania zajetych

4 ]. Korzonek, op. cit., s. 575.

4 T. Bordolo Abondi de Boreo, J. Windakiewicz, op. cit., s. 359.

], Jagieta, Wybrane zagadnienia dotyczqce zawieszenia i umorzenia postgpowania
egzekucyjnego Probb.Egz./1999/2/45.
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przedmiotdw, przy czym, jezeli komornik uzna to za celowe, moze z urzedu we-
zwacé dla oszacowania ruchomosci bieglego, a wezwanie biegtego jest obowigzko-
we, w przypadku gdy wierzyciel lub dtuznik podniesie zarzuty odno$nie osza-
cowania dokonanego przez komornika®. O ile niewezwanie przez komornika
biegtego, w przypadkach gdy jest to obowigzkowe, stanowi zaniechanie doko-
nania czynno$ci w rozumieniu art. 767 k.p.c i uzasadnia wniesienie skargi na
czynnosci komornika, to skarga zawierajaca zarzuty na oszacowanie ruchomosci
przez komornika nie ma charakteru skargi na czynnosci komornika z art. 767
k.p.c. Wnosi si¢ ja bowiem do komornika i nie podlega ona rozpoznaniu przez
sad. Jednakze zwrdci¢ nalezy uwage na aspekt praktyczny, majacy wpltyw na
szybko$¢ 1 sprawnos¢ prowadzonego postepowania egzekucyjnego z ruchomosci.
Przepis art. 853 § 2 k.p.c. nie zawiera jakichkolwiek wskazan w zakresie wyma-
ganej tresci zarzutow skargi. Przyjmuje sie, ze zglaszajac skarge na oszacowanie,
wystarczy zakwestionowaé prawidtowos¢ szacunku, jaki zostat dokonany przez
komornika, innymi stowy zakwestionowa¢ oznaczong przez niego wartos¢ ru-
chomosci, skarzacy nie ma obowiazku udowadniania czy tez uprawdopodabnia-
nia zgloszonych zarzutéw. Rodzi to obiektywne niebezpieczenstwo wnoszenia
skargi na oszacowanie ruchomosci, np. przez dtuznika — tylko dla zasady, celem
przedtuzenia toczacego si¢ postepowania z zajetych ruchomosci, czy przez wie-
rzyciela powodowanego checig uzyskania zaspokojenia naleznosci, niemajaca
odzwierciedlenia w rzeczywistym stanie rzeczy. Nie mozna traci¢ z pola widze-
nia okolicznosci, ze ustawodawca przesadzit o publicznoprawnym charakterze
statusu komornika (art. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r., o komornikach
sadowych i egzekucji), zatem regulacje w tym zakresie nalezy odnie$¢ przede
wszystkim do przepiséw Konstytucji RP. Zgodnie z art. 7 Konstytucji RP organy
wladzy publicznej dziataja na podstawie i w granicach prawa, a zaw6d komor-
nika nalezy zaliczy¢ do grupy zawodéw zaufania publicznego. Komornik, pro-
wadzac postepowanie egzekucyjne i dokonujac czynnosci egzekucyjnych w toku
egzekucji, stosuje przymus przez wykorzystanie aparatu $srodkéw przymusu na
podstawie i w granicach obowigzujacego prawa. Nie ulega zatem watpliwosci,
ze bedac funkcjonariuszem publicznym dziatajacym przy sadzie rejonowym,
ingeruje w sfere chronionych konstytucyjnie praw i wolnosci obywatela (art. 5
Konstytucji RP) w celu zaspokojenia roszczenia wierzyciela, najczesciej wbrew

46

woli dtuznika*®. Postulat dziatania organu egzekucyjnego na podstawie i w gra-

# Taki obowigzek naktadajg na komornika réwniez przepisy szczegdlne (np. art.
8662 k.p.c. dotyczacy oszacowania przedmiotéw o wartosci historycznej lub artystycznej
oraz wyrobéw ze zlota i platyny).

4 Por. Z. Szczurek, Instytucja wytqczenia komornika sqdowego jako gwarancja
jego bezstronnosci, PPE 2009, nr 11.



UDZIAL BIEGEEGO W POSTEPOWANIU EGZEKUCYJNYM W SYTUAC]I... 127

nicach prawa odnosi si¢ do wszystkich sfer jego dziatalnosci w postepowaniu
egzekucyjnym, w tym takze do obowigzku dokonania oszacowania zajetych ru-
chomosci, ktérego dokonuje sam, na podstawie wtasnej wiedzy i doswiadczenia.
Stusznie wskazuje Z. Merchel, Ze warto$¢ ruchomosci wyznaczaja ceny, jakie ru-
chomosci tego rodzaju osiaggaja na danym terenie w wolnym obrocie, oczywiscie
przy uwzglednieniu stanu i stopnia zuzycia ruchomosci?’. Dlatego pozadanym
bytoby z jednej wprowadzenie przez ustawodawce do art. 853 k.p.c. obowiazku
uprawdopodobnienia zarzutéw sktadanych w skardze na oszacowanie ruchomo-
$ci przez dtuznika lub wierzyciela, z drugiej za$ koniecznosci powotania biegtego
przez komornika w przypadku, gdy organ egzekucyjny z braku odpowiedniej
wiedzy w danej dziedzinie nie moze samodzielnie dokonac¢ oszacowania.

47 Z. Merchel, [w:] Kodeks postgpowania cywilnego. Postgpowanie zabezpieczajqce i
egzekucyjne. Komentarz, red. Z. Szczurek, wyd. IV, Currenda 2013, s. 538.
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THE PARTICIPATION OF AN EXPERT IN ENFORCEMENT PRO-
CEEDINGS IN THE CASE REFERRED TO IN ARTICLE 853
CODE OF CIVIL PROCEDURE. SELECTED ISSUES
IN HISTORICAL PERSPECTIVE

The author explains the institution of a court expert in enforcement pro-
ceedings, describing problems in historical perspective, primarily referring to the
regulations contained in the Code of Civil Procedure of 1932. Particular atten-
tion is given to the regulations contained in Article 853 of the current Code
of Civil Procedure, by submitting proposals under at the legislature for the intro-
duction of the obligation probable allegations made in the complaint to estimate
the movables of the debtor or creditor as well as the need for the appointment
of an expert by a bailiff if the bailiff does not have knowledge in a particular field
and can not independently make estimates.
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Tytulowe pytanie nalezy do tych, ktére nie maja szansy na jednomyslna
odpowiedz doktryny. Przeciwnie — stanowiska w tym zakresie wydaja si¢ pola-
ryzowaé. Na gruncie art. 9 § k.k. z 1969 r., ktéry nie wskazywat przepiséw ty-
pizujacych czyny, za ktére moze odpowiada¢ nieletni, lecz operowat nazwami
czynéw zabronionych, problem wlasciwie nie istnial. Milczaco przyjmowano,
ze wyjatkowa odpowiedzialno$¢ karna nieletniego obejmuje wszystkie formy zja-
wiskowe i stadialne. Zagadnienie otworzyl k.k. z 1997 r., ktory przyjat odmienna
technike legislacyjng w tym zakresie i zmodyfikowal okreslenie odpowiedzialno-
$ci podzegacza i pomocnika.! Obecnie istniejg trzy stanowiska na temat odpo-
wiedzialnosci karnej nieletniego za r6zne postaci zjawiskowe. Czes¢ doktryny
uwaza, ze nieletni odpowiada zaréwno za sprawstwo, jak podzeganie i pomoc-
nictwo. Inni wylaczaja odpowiedzialno$¢ za podzeganie i pomocnictwo. Pozo-
stali wylaczaja nie tylko odpowiedzialno$¢ za podzeganie i pomocnictwo, lecz
takze za sprawstwo kierownicze i polecajace. Czym innym jednak jest przyjecie
stanowiska odnos$nie do ,,form zjawiskowych,?” czym innym w odniesieniu do

A Zoll, [w:] A. Zoll (red.) Kodeks karny. Cz¢s¢ ogélna. T. I. Komentarz do art.1-
116 k.k., Warszawa 2012, s. 170-171.

2 Formy zjawiskowe” stawiam w cudzystowie, gdyz opowiadam si¢ za stano-
wiskiem, ze nie s to formy czynu zabronionego, ale odr¢bne typy. Por. P. Kardas, Teo-
retyczne podstawy odpowiedzialnosci karnej za przestgpne wspotdziatanie, Krakéw 2001,
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form stadialnych. Przyjmujac drugi lub trzeci z wymienionych pogladéw, mozna
uzasadni¢ kolejny — ze nieletni nie odpowiada za czyn popelniony w formie sta-
dialnej innej niz dokonanie.? Przyjecie jednego z tych pogladéw jest uzaleznione
od rozumienia art. 10 § 2 k.k.

Stanowi on, ze nieletni, ktory po ukonczeniu 15 lat dopuszcza si¢ czynu
zabronionego okreSlonego w art. 134, art. 148 § 1, 2 lub 3, art. 156 § 1 lub 3,
art. 163§ 1 lub 3, art. 166, art. 173§ 1 lub 3, art. 197 § 3 lub 4, art. 223 § 2, art.
252 § 1 lub 2 oraz w art. 280 k.k., moze odpowiada¢ na zasadach okreslonych
w k.k., jezeli okolicznosci sprawy oraz stopien rozwoju sprawcy, jego wlasciwo-
Sci 1 warunki osobiste za tym przemawiaja, a w szczegdlnosci, jezeli poprzednio
stosowane $rodki wychowawcze lub poprawcze okazaly si¢ bezskuteczne. Jest
oczywiste, ze art. 10 § 2 k.k. znajduje zastosowanie do dokonanego sprawstwa.
Jednak pojawia si¢ pytanie, czy wchodza w gre inne postaci zjawiskowe i formy
stadialne.

s. 553 i nast. Idem, [w:] A. Zoll (red.) Kodeks..., s. 291 i nast.; R. Debski, O teoretycznych
podstawach regulacji wspétdziatania przestepnego w kodeksie karnym z 1997 r., Studia
Prawno-Ekonomiczne 1998, t. LVIIL, s. 124; A. Liszewska, Wspdtdziatanie przestepne w pol-
skim prawie karnym. Analiza dogmatyczna, £6dz 2004, s. 107-108; eadem, Problem zbiegu
stadialnych postaci sprawczego wspdtdziatania z dokonaniem podzegania i pomocnictwa [w:]
J. Majewski (red.), Formy stadialne i postacie zjawiskowe popetnienia przestgpstwa, Torun
2007, s. 52; A. Zoll: Czy podzeganie i pomocnictwo sq postaciami zjawiskowymi przestep-
stwa, [w:] J. Giezek (red.), Przestepstwo — kara — polityka kryminalna. Problemy tworzenia
i funkcjonowania prawa. Ksigga jubileuszowa z okazji 70. rocznicy urodzin Profesora Toma-
sza Kaczmarka, Krakéw 2006, s. 725 i nast.; idem: Podstawy teoretyczne regulacji wspotdzia-
tania przestgpnego w projekcie kodeksu karnego, PiP 1995, z. 6, s. 34; T. Kaczmarek, Kwestie
sporne wokdt tzw. niesprawczych form wspotdziatania przestepnego, [w:] J. Majewski (red.),
Formy stadialne i postacie zjawiskowe popetnienia przestgpstwa, Torun 2007, s. 93 i nast.;
J. Giezek, [w:] J. Giezek (red.), Kodeks karny. Czg¢sé ogolna. Komentarz, Warszawa 2012,
s. 144-145; A. Sakowicz, [w:] M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czesé
0gdlna. Tom I, Komentarz do artykutéw 1-31, Warszawa 2010, s. 641; uzasadnienie uchwa-
1y SNz 21 XI 2003 r. (I KZP 11/03), OSNKW 2003, z. 11-12, poz. 89. W starszej literatu-
rze podobnie uwazal A. Spotowski (Funkcja niebezpieczernstwa w prawie karnym, Warsza-
wa 1990, s. 184). Formy stadialne stawiam bez cudzystowu, cho¢ takze i w ich wypadku
mozna prébowac uzasadniaé poglad, ze s3 to rézne typy. Mowa o tym w konicowej czesci
pracy.

3 Jest to kwestia ustalenia, jaka jest norma sankcjonowana naruszona czynem
popetnionym w réznych formach stadialnych lub postaciach zjawiskowych. Zwolennicy
drugiego z referowanych pogladéw przyjmuja, ze o ile w wypadku réznych postaci zja-
wiskowych dochodzi do naruszenia réznych norm sankcjonowanych, o tyle w wypadku
réznych form stadialnych chodzi o jedng norme sankcjonowana. Przyjecie trzeciego ze
zreferowanych pogladéw w praktyce — o czym szczegdtowo nizej — wiaze si¢ z uznaniem,
ze do naruszenia r6znych norm sankcjonowanych dochodzi nie tylko w razie popetnienia
czynu w réznych postaciach zjawiskowych, lecz takze w réznych formach stadialnych.
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Cze$¢ doktryny stoi na tradycyjnym stanowisku, ze kodeks nie tworzy tu
ograniczen. * Zagadnienie jest postrzegane jako oczywiste i rzadko podejmuje si¢
proby jego uzasadnienia. Czyni to A. Wasek, ktory stwierdza, ze akceptujac Ma-
karewiczowska koncepcje wspotdziatania przestepnego, k k. traktuje sprawstwo,
podzeganie i pomocnictwo jako formy w zasadzie réwnorzedne. Dopuszczenie
sie czynu zabronionego, o ktérym mowa w art. 10 § 2 k.k., oznacza dopuszcze-
nie si¢ go w jakiejkolwiek formie stadialnej lub zjawiskowej.> Podobnie uwaza
K. Daszkiewicz, stwierdzajac, ze art. 10 § 2 k k. stanowi o odpowiedzialnosci ,na
zasadach” okreslonych w k.k. Zasady te sg skodyfikowane takze w rozdziale II
k.k., dotyczacym form popelnienia przestgpstwa. Do form tych nalezy podzega-
nie i pomocnictwo. Zatem — zdaniem Autorki — mozliwo$¢ przypisania nieletnie-
mu odpowiedzialnosci za podzeganie i pomocnictwo jest oczywistosciag wszedzie
tam, gdzie datoby mu si¢ przypisa¢ odpowiedzialno$¢ za sprawstwo.®

Odmiennie zagadnienie postrzega A. Zoll, ktéry uwaza, ze art. 10 § 2 k.k.
ma zastosowanie do wszystkich form sprawczych wspétdziatania przestepnego
(wspdtsprawstwo, sprawstwo kierownicze, sprawstwo polecajace), jednak nie jest
mozliwe zastosowanie go do podzegania i pomocnictwa. Podzegacz i pomocnik
popelniaja przestepstwo o innej kwalifikacji prawnejiinnym zespole ustawowych
znamion niz sprawca.” Autor ten jest zwolennikiem identycznego traktowania
wszystkich postaci sprawstwa.® Uwaza nadto, ze nieletni moze odpowiada¢ za
usitowanie, zastrzegajac jednak, ze nalezy pamiegtaé¢ o wyjatkowym charakterze

* A. Wasek, [w:] O. Gérniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S. M. Przyjemski, Z. Sienkie-
wicz, ]. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny, Gdansk 2005, s. 143; G. Rejman,
[w:] G. Rejman (red.), Kodeks karny. Czg¢$¢ ogdlna, Warszawa 1999, s. 476; K. Daszkiewicz,
Kodeks karny z 1997 roku. Uwagi krytyczne, Gdanisk 2001, s. 153; A. Marek, Kodeks karny.
Komentarz, Warszawa 2010, s. 45-46; A. Gaberle [w:] M. Korcyl-Wolska (red.), Komentarz
do ustawy o postgpowaniu w sprawach nieletnich, Gdansk 2002, s. 49; A. Grzeskowiak,
[w:] A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015, s. 120;
M. Budyn-Kulik, [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015,
s. 48.

> A. Wasek, [w:] O. Gérniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S. M. Przyjemski, Z. Sien-
kiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks..., s. 143.

¢ K. Daszkiewicz, Kodeks.. ., s. 153.

7 A. Zoll, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks..., s. 170. Tak tez P. Kardas, [w:] A. Zoll
(red.), Kodeks, s. 364 1 383; A. Walczak-Zochowska [w:] M. Krélikowski, R. Zawlocki
(red.), Kodeks..., s. 445; A. Sakowicz, [w:] M. Krolikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks...,
s. 699-700.

8 Podobnie postrzega problem P. Kardas, ktéry stwierdza, ze w wypadku wszyst-
kich postaci sprawstwa chodzi o naruszenie tej samej normy sankcjonowanej. P. Kardas,
Sprawstwo kierownicze i polecajqce — wykonawcze czy niewykonawcze postaci sprawstwa?,
Przeglad Sadowy 2006, nr 5, s. 106.
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odpowiedzialnosci na podstawie art. 10 § 2 k.k.” Z milczenia Autora odnosnie
do przygotowania, w pofaczeniu z wyraznie wyartykutowanym stanowiskiem, ze
odpowiedzialnos¢ karna nieletniego jest wyjatkiem, nalezy wnosié, ze opowiada
si¢ on za wylgczeniem przygotowania spod zakresu stosowania art. 10 § 2 k.k.
Inaczej na problem patrzy L. Pohl. Jest on zdania, ze odpowiedzialnosci
karnej moga podlega¢ wylacznie nieletni sprawcy i wspdtsprawcey, ale juz nie
sprawcy kierowniczy, polecajacy, podzegacze i pomocnicy.' Jak wskazuje, prze-
pisy czesci szezegolnej k.k., do ktoérych odwotuje si¢ art. 10 § 2 k.k. w swojej
warstwie deskryptywnej, a co za tym idzie i normatywnej, nie okreslaja innych
form niz sprawcze. Zdaniem tego Autora stanowisko zakladajace mozliwosé
odpowiedzialnosci takze za formy niesprawcze abstrahuje od brzmienia art. 10
§ 2 k.k.!* Skoro wyraznie stanowi on, ze na zasadach okreslonych w k.k. nieletni
odpowiada wylacznie, jezeli wyczerpie ustawowe znamiona okreslone w jednym
z wymienionych tam przepisow czesci szczegdlnej k.k. bez dodatkowego dopre-
cyzowania, czy chodzi o zachowania podjete w tej badZ innej formie zjawiskowej
czy stadialnej, nalezy przyja¢, ze chodzi doktadnie o te zachowania, ktére zostaly
w przepisie wyszczegélnione. Przepis nie méwi o zachowaniach polegajacych na
kierowaniu jednym z tych czynéw, wydawaniu polecenia wykonania go, nakta-
nianiu czy ufatwianiu,' a tylko o konkretnych zachowaniach tworzacych opis
czynnosci wykonawczej charakterystycznej dla wlasnorecznego sprawstwa. Pro-
wadzi to Autora do wniosku, ze nie wchodzg w gre nie tylko niesprawcze postaci
wspotdziatania przestepnego, lecz takze i niewykonawcze postaci sprawstwa. Art.
10 § 2 k.k. odsyta bowiem do przepisow czesci szczegdlnej, ktore nie okreslaja
niewykonawczych postaci sprawstwa ani niesprawczych form wspétdziatania.
Whasnie z tego zatozenia wynika zarzut stawiany zwolennikom pierwszej
ze zreferowanych wyzej koncepcji. Skoro art. 10 § 2 k.k. odsyta do przepiséw
czesel szezegolnej k.k., to nie moze tam chodzi¢ o jakiekolwiek formy inne niz

2 A.Zoll, [w:] A. Zoll (red.) Kodeks..., s. 170.

10 k. Pohl, Istota pomocnictwa w kodeksie karnym z 6.VI.1997 r., RPEiS 2000,
z. 2, s. 80-82; idem, O (nie)mozliwosci pociggnigcia osoby nieletniej do odpowiedzialnosci
za tzw. niewykonawcze formy wspétdziatania przestgpnego na gruncie kodeksu karnego
z 1997 r., [w:] V. Konarska-Wrzosek, J. Lachowski, ]J. Wéjcikiewicz (red.), Weztowe prob-
lemy prawa karnego, kryminologii i polityki kryminalnej. Ksigga ofiarowana Profesorowi
Andrzejowi Markowi, Warszawa 2010, s. 163 i nast.

1}, Pohl, O (nie)mozliwosci..., s. 175.

12 L. Pohl, O (nie)mozliwosci..., s. 172. Idac tym tropem, trzeba dodaé, ze nie méwi
tez o bezposrednim zmierzaniu do podjecia opisanych tam czynnosci ani o podjeciu czyn-
nosci, ktére maja umozliwi¢ podjecie w przysztosci zachowania zmierzajacego do dokona-
nia. Wywdd k. Pohla odnoszacy si¢ do postaci zjawiskowych ma zatem okreslone konse-
kwencje takze i na gruncie form stadialnych. Konsekwencje te Autor prawidfowo wyciaga
w dalszej cz¢sci wywodu — k. Pohl, O (nie)mozliwosci..., s. 176.



CZY NIELETNI MOZE ODPOWIADAC KARNIE ZA NIEWYKONAWCZE POSTACI... 133

wlasnoreczne sprawstwo, gdyz przepisy, o ktérych mowa, nie okreslaja ich cha-
rakterystyki. Zatem twierdzenie, ze w art. 10 § 2 k.k. chodzi o wszystkie postaci
zjawiskowe i formy stadialne czynéw zabronionych stypizowanych w wymienio-
nych tam przepisach abstrahuje od brzmienia przepisu.'?

Prébujac uzasadni¢ wybér ktéregos ze zreferowanych stanowisk, nalezy
odnies¢ sie wprost do kluczowych argumentéw. Zwolennicy pierwszego pogladu
operuja argumentami wywodzonymi z koncepcji rownorzednosci form zjawisko-
wych (A. Wasek) i okolicznosci, ze okreslenie form jest zasada odpowiedzialno-
$ci karnej (K. Daszkiewicz). Oba argumenty mogg istotnie straci¢ na znaczeniu,
jezeli zrewidowa¢ klasyczne rozumienie istoty ,form zjawiskowych”.'* Piszacy
te stowa jest zwolennikiem nieco uwspélczesnionego ich rozumienia. Nie wcho-
dzac w szczegdty, opowiadam sie za postrzeganiem ich nie jako form popelnie-
nia tego samego czynu zabronionego, lecz jako odr¢bnych typéw. To rzeczywi-
$cie uniemozliwia oparcie si¢ na wskazanych wyzej argumentach zwolennikéw
pierwszej koncepcji. Czy catkiem ja to falsyfikuje? Wydaje sie, ze niekoniecz-
nie. Aby to stwierdzi¢, nalezy odnie$¢ si¢ do argumentéw podnoszonych przez
zwolennikéw drugiego 1 trzeciego ujecia, ktorzy sa zwolennikami postrzegania
»form zjawiskowych” jako odrebnych typéw. Podnoszg oni, ze podzegacz i po-
mocnik popelniaja przestepstwo o innej kwalifikacji prawnej i innym zespole
ustawowych znamion niz sprawca.'> Ten mocny argument wypowiedziany przez
A. Zolla, wigze si¢ z innymi, uzytymi przez L. Pohla, z tg r6znica, ze o ile A. Zoll
akcentuje element formalnoprawny — r6znice w kwalifikacji prawnej zachowan
sprawcy 1 podzegacza lub pomocnika, a na drugim miejscu stawia ksztatt usta-
wowego opisu, to L. Pohl od razu wskazuje na konsekwencje materialne — réz-
nice opisu zachowania oséb realizujacych poszczegélne postacie zjawiskowe.
Stad réznica miedzy tymi Autorami — A. Zoll uwaza, ze nieletni odpowiada za
wszystkie postaci sprawstwa, k. Pohl, ze tylko za sprawstwo wlasnoreczne, a nie
za sprawstwo niewykonawcze.

Jest niewatpliwe — tu zgadzam sie z pogladem L. Pohla — ze art. 10 § 2 k.k.
odsyta jedynie do przepisow czesci szczegdlnej k.k.!¢ Czy oznacza to, ze stanowi
wylacznie o dokonanym wykonawczym sprawstwie?

B k. Pohl, O (nie)mozliwosci..., s. 174-175. Zarzut ten kierowany jest pod adresem
wypowiedzi A. Waska o réwnorzednosci form zjawiskowych. Por. A. Wasek, [w:] O. G6r-
niok, S. Hoc, M. Kalitowski, S. M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz,
A. Wasek, Kodeks. .., s. 143.

" Co stusznie zauwaza w odniesieniu do argumentéw wywodzacych si¢ z kon-
cepcji réwnorzednosci form zjawiskowych popelnienia czynu zabronionego A. Zoll, [w:]
A. Zoll (red.), Kodeks, s. 170-171.

15 A. Zoll, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks..., s. 170.

16}, Pohl, O (nie)mozliwosci..., s. 175.
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Przemawiaja za tym dwa argumenty — formalna kwalifikacja prawna czy-
nu i okreslenie ustawowych znamion. Pierwszy mozna by uja¢ nastgpujaco —art.
10 § 2 méwi np. o czynie z art. 148 § 1 k.k., a nie o czynie z art. 148 § 1 k.k.
w zw. z art. 18 § 2 lub 3 k.k. Drugi mozna okresli¢ tak: art. 10 § 2 k.k. odsyta
do zakazu, ktéry brzmi; ,nie zabijaj cztowieka”, a nie ,,nie naktaniaj do zabicia
cztowieka” lub , nie utatwiaj zabicia cztowieka”. Oba te argumenty przemawiaja
za uznaniem, ze czyny, o ktérych mowa, moga by¢ popetnione tylko w postaci
pierwotne;.

Na zagadnienie to jednak wolno tez patrze¢ inaczej. Za stosunkowo stab-
szy uwazam argument odnoszacy si¢ do $cisle formalnie rozumianej kwalifika-
cji prawnej. Rzeczywiscie, podzegacz 1 pomocnik popelniajg czyn zabroniony o
innej kwalifikacji niz sprawca. Art. 18 § 2 1 3 k.k. odgrywa konstytutywng role
przy okreslaniu ustawowych znamion podzegania i pomocnictwa. Zestaw usta-
wowych znamion zdekodowanych z dowolnego przepisu czesci szczegdlnej, ty-
pizujacego czyn, podzeganie i pomocnictwo, do ktdrego jest mozliwe, musi by¢
— w razie przypisania podzegania lub pomocnictwa — uzupelniony o znamiona
wywiedzione z art. 18 § 1 lub 2 k.k. Dopiero wowczas czyn sprawcy zostaje
w pelni opisany. Jednak czy inaczej jest w wypadku sprawstwa? Tak jak art. 18
§ 213 k.k. odgrywa konstytutywna role przy okreslaniu ustawowych znamion
podzegania czy pomocnictwa, art. 18 § 1 k.k. odgrywa role¢ konstytutywna przy
okreslaniu ustawowych znamion sprawstwa.!” Moze zatem art. 10 § 2 k.k. nie
stanowi ani o podzeganiu i pomocnictwie, ani o sprawstwie? Przeciez nie wska-
zuje ani na przepis statuujacy podzeganie, ani na przepis statuujacy pomocni-
ctwo, ani na przepis statuujacy sprawstwo.

Z powyzszego stwierdzenia mozna wywies$¢ kilka réznych pogladéw. Moz-
na uwazaé (jak piszacy te stowa), ze art. 10 § 2 k.k. dotyczy wszystkich postaci
zjawiskowych. Ten poglad musiatby by¢ jeszcze dodatkowo uzasadniony, co mam
nadziej¢ uczyni¢ nizej. Mozna jednak uczynic¢ je punktem wyjscia dla odmien-
nych stwierdzen, np. uwazaé, ze powyzsze przesadza o niemozliwosci przypi-
sania odpowiedzialnosci za formy niewykonawcze, w tym sprawstwo niewyko-
nawcze (kierownicze, polecajace). Wszak art. 10 § 2 k.k. odsyta np. do przepisu,
ktéry zabrania zabijania, a nie méwi nic nie tylko o ,naktanianiu do zabijania”
czy ,ulatwianiu zabijania”, lecz tez o ,kierowaniu zabijaniem” czy ,polecaniu
zabicia”. Argument kwalifikacyjny — gdyby uzna¢ go za decydujacy — wylaczatby
z przedmiotowego zakresu art. 10 § 2 k.k. podzeganie i pomocnictwo, ale nie
sprawstwo kierownicze lub polecajace.' Jego zanegowanie sprawia, ze do wybo-

17 Por. P. Kardas: Teoretyczne..., s. 598; T. Kaczmarek: Kwestie..., s. 93.
18 Nalezy doda¢, ze mozna ten argument wykorzystywaé w wywodzie, ktéry broni
sie od strony dogmatycznej, co czyni A. Zoll, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks...,s. 170-171. Wy-
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ru pozostajg dwie skrajnosci. Albo uzna sig, ze z art. 10 § 2 k.k. wynika, Ze nie
znajduje on zastosowania do innych postaci zjawiskowych czynu zabronionego,
niz sprawstwo wlasnoreczne (jednosprawstwo i wspdtsprawstwo), albo odczyta
sie ten przepis tak, ze uzna si¢ go za aplikowalny do wszystkich postaci zjawisko-
wych. Jest to kwestia nie réznicy w kwalifikacji prawnej czynu (te w prezentowa-
nym tu ujeciu uwaza si¢ za mniej istotng dla oceny catosci), lecz ujecia ustawo-
wych znamion czynéw wymienionych w art. 10 § 2 k.k., konkretnie — okreslenia
zakazanego zachowania.

Art. 10 § 2 k.k. stanowi, ze nieletni powyzej lat 15 moze poniesé¢ odpo-
wiedzialnos$¢ karng w razie popetnienia jednego z czynéw wskazanych w tym
przepisie. Wskazanie nastgpilo przez wymienienie przepisow czesci szczegdl-
nej. Cheace zdekodowaé norme zawartg w tym przepisie, a stanowiacg, co jest
zabronione sprawcy, ktory ukonczyt 15, a nie ukonczyt 17 lat, musimy siggnac
do tych wlasnie przepiséw. k. Pohla prowadzi to do wniosku, ze zabronione sg
zachowania wprost tam okreslone, tj. np. zabicie cztowieka czy dokonanie zabo-
ru rzeczy z uzyciem przemocy, grozby jej uzycia lub doprowadzeniem cztowieka
do stanu nieprzytomnosci lub bezbronnosci. O tym bowiem stanowia wskazane
w tredci art. 10 § 2 k.k. przepisy czesci szczegdlnej. Nie ma w nich mowy ani
o zachowaniu okres§lanym jako ,.kto naklania do zabicia”, ani , kto utatwia zabi-
cie”, ani ,kto kieruje zabiciem”, ani ,.kto poleca zabicie” — mowa o zachowaniu
okreslonym jako ,kto zabija”. Nie ma tam tez mowy o zachowaniu okreslonym
jako ,,kto bezposrednio zmierza do zabicia.” To moze by¢ podstawa dla pogladu,
ze nieletni nie tylko nie odpowiada za inne ,formy zjawiskowe” niz sprawstwo
wykonawecze, ale tez za inne formy stadialne niz dokonanie.

Wolno jednak mie¢ poglad odmienny. Jezeli przyjrzeé si¢ warstwie de-
skryptywnej przepisow cze¢sci szczegdlnej k.k., na ktore wskazuje art. 10 § 2k k.,
mozna dostrzec, ze nie zawiera ona wskazania nie tylko na formy niesprawcze,
ale i na sprawcze, nie tylko na usitowanie (czy przygotowanie), ale i na doko-
nanie. To, Ze przepis ten odsyla jedynie do przepisow czesci szczegdlnej k.k.,"
nie musi w moim odczuciu oznaczad, ze w polaczeniu z nimi tworzy kompletny
opis zachowania, ktére mozna przypisa¢ sprawcy nieletniemu, odpowiadajace-
mu w warunkach przewidzianych w art. 10 § 2 k.k. Tylko zalozenie, Ze tak wias-
nie jest, sprawia, iz przyjmowanie karalnosci zachowan niesprawczych oznacza
dopuszczanie mozliwosci popetnienia zachowania jednego rodzaju (zabojstwa)

bér lub odrzucenie tego argumentu jest kwestig tego, na co ktadzie si¢ akcent w analizie,
czy chodzi o kwalifikacje prawna czy strukture normy sankcjonowanej. Dajac pierwszen-
stwo tej drugiej, przyjmuje w tym zakresie poglad odmienny od prezentowanego przez
A. Zolla.

" Na co trafnie wskazuje . Pohl, O (nie)mozliwosci..., s. 175.
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zachowaniem innego rodzaju (podzeganie do zabdjstwa).?® Dodam, ze gdybym
przyjmowat taki poglad, jak zreferowany, ujmowatbym zagadnienie nieco ina-
czej — ot6z méwilbym nie o tym, ze zabdjstwo jest zastgpowane podzeganiem
do zabojstwa, lecz ze sprawstwo zabdjstwa jest zastgpowane podzeganiem do za-
boéjstwa. Ta — na pierwszy rzut oka niewielka — r6znica ujecia jest znamienna.
Przyjmowany tu poglad zasadza si¢ na odmiennym postrzeganiu roli art. 10 § 2
k.k. (aiart. 18 k.k.), niz czynig to (nieco si¢ od siebie rézniac) A. Zoll i £. Pohl.
Uwazam, ze art. 10 § 2 k.k. odsyta do przepiséw czesci szczegdlnej, niezaleznie
od tego, w jaki sposéb znamiona czynéw w nich zabronionych zostang uzupet-
nione przez przepisy zrebowe, nie tylko art. 18 § 21 3 k.k.,*! lecz takze art. 18
§ 1 k.k.?> Uwazam, ze przepis czesci szczegdlnej zawsze wymaga uzupelnienia
o norme zrebowg zawartg w art. 18 k.k. Uzupelnienia takiego dokonuje si¢ przez
wykorzystanie art. 18 § 3k k., § 2lub § 1.2° Poglad ten da si¢ wyprowadzi¢ z zato-
zenia, ze art. 18 § 21 3 k.k. odgrywa konstytutywna role przy okreslaniu ustawo-
wych znamion podzegania i pomocnictwa, a art. 18 § 1 k.k. odgrywa takaz role
przy okreslaniu ustawowych znamion sprawstwa.?*

20 . Pohl, O (nie)mozliwosci..., s. 175.

2l Por. P. Kardas, Teoretyczne..., s. 548; idem: Sprawstwo...,s. 75; idem [w:]
A. Zoll (red.), Kodeks, s. 291; A. Liszewska, Wspdtdziatanie..., s. 105-107; por. uzasad-
nienie uchwaty SN z 21 XI 2003 r. (I KZP 11/03), OSNKW 2003, z. 11-12, poz. 89.
W doktrynie podkre§la si¢, ze podzeganie i pomocnictwo zostaly opisane w sposéb zto-
zony, jest to bowiem element istotny praktycznie. Wydaje si¢ jednak, iz mozna broni¢
pogladu, ze wszystkie postaci zjawiskowe czynu zabronionego zostaly opisane w sposéb
zlozony. Oczywiscie w odniesieniu do sprawstwa pojedynczego (a w pewnym zakresie
i wspétsprawstwa, cho¢ z zastrzezeniami co do wspdlsprawstwa wlasciwego) opis czyn-
nosci sprawczej jest uzalezniony od jej opisu w przepisie czesci szczeg6lnej. Art. 18 § 1
k.k. uzywa czasownika ,wykonuje”, co bezposrednio wigze sprawstwo pojedyncze
z tymze opisem (A. Liszewska, Wspétdziatanie, s. 37; P. Kardas, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks,
s. 297). Inaczejbedzie w wypadku wspélsprawstwa. W wypadku wielosprawstwa kazdy ze
wspolsprawcéw wykonuje czyn zabroniony tak, jak zostal on opisany w czesci szczegdlnej
k.k. Jednak w wypadku wspotsprawstwa wlasciwego wykonanie czynu nastepuje dopiero
w wyniku ztozenia zachowan podjetych przez poszczegdlnych wspétsprawcéw. Na grun-
cie wspOlsprawstwa wlasciwego zatozone okreslenie opisu czynu zabronionego jako wyko-
nawcze sprawstwo nabiera szczegblnego znaczenia.

22 Por. M. Kulik, Glosa do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 17 lipca 2014
roku (SK 35/12), OTK — A 2014, nr 7, poz. 74, Studia luridica Lublinensia 2015, vol. XXIV,
4, . 189.

23 Tak uzasadnienie wyroku TK z 17 lipca 2014 r. (SK 35/12), OTK - A 2014, nr 7,
poz. 74. M. Kulik, Glosa..., s. 189.

24 Por. P. Kardas: Teoretyczne..., s. 598; T. Kaczmarek, Kwestie.., s. 93: M. Kulik,
Glosa..., s. 189.
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Niewatpliwie sprawca, podzegacz i pomocnik popelniaja przestepstwa
o réznym zestawie ustawowych znamion i réznej kwalifikacji.>> Sprawca, spraw-
ca kierowniczy i polecajacy takze popetniajg czyny o réznie ujetych znamionach,

cho¢ o identycznej kwalifikacji.?®

Mozna broni¢ pogladu, ze sprawca i wspdt-
sprawca popelniaja czyn o réznie ujetych znamionach. Okolicznosé, ze jednemu
ze wspdlsprawcdéw mozna przypisac to, co uczynit drugi (o ile byto objete porozu-
mieniem) nie wynika ze sposobu ujecia znamienia czynno$ciowego w przepisie
czescei szezegdlnej, lecz ze sposobu okreslenia wspdtsprawstwa w czesci ogdlnej.?”
Idgc tym tropem, nalezatoby przypomnieé, ze moze by¢ tak, iz zaden ze wspot-
sprawcow nie zrealizuje znamienia czynno$ciowego okreslonego w przepisie
statuujacym typ, a przypisze si¢ mu jego zrealizowanie, gdyz dziatal w ramach
porozumienia. Jest to charakterystyczne dla wspdtsprawstwa wlasciwego, kto-
re polega na tym, ze poszczegdlni wspétsprawcy nie realizuja cato$ci znamienia
czynno$ciowego. Zostaje ono zrealizowane w wyniku zlozenia ich zachowan
w cato$é.?® Mozemy wiec miec do czynienia z sytuacja, kiedy nieletni, popetniaja-

B A. Zoll, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks..., s. 170. Naruszaja tez rézne normy sank-
cjonowane. Plastycznie ujmuje to A. Liszewska, piszac, Ze norma sankcjonowana, ktéra
narusza podzegacz, zawiera zakaz naklaniania do przekroczenia normy sankcjonowa-
nej, dekodowanej z przepisu czeséci szczegdlnej. A. Liszewska, Problem..., s. 54. Ujecie
to, zasadniczo trafne, zmodyfikowalbym, stwierdzajac, ze nie tyle chodzi o naktanianie
do przekroczenia normy sankcjonowanej dekodowanej z przepisu czesci szczegélnej, co
o naktanianie do przekroczenia normy sankcjonowanej dekodowanej z prawa karnego.
Wydaje si¢ wszak bowiem dopuszczalne tzw. tancuszkowe podzeganie i pomocnictwo,
przy ktérym podzegacz weale nie naktania do przekroczenia normy sankcjonowanej de-
kodowanej z przepisu czesci szczegdlnej, lecz do przekroczenia normy zakazujacej pod-
zegania. Zreszta w proponowanym tu ujeciu kazde podzeganie stanowi w gruncie rze-
czy naklanianie do przekroczenia normy sankcjonowanej dekodowanej z przepisu czesci
szczegodlnej potaczonego z przepisem czesci ogdlnej okreslajacym zrebowo rézne postaci
sprawstwa, podzegania i pomocnictwa. Jest to wigc ujecie nieco inne od prezentowanego
przez A. Liszewska. Inaczej niz Autorka (i R. Debski, ktéry wprowadzit do opisu podze-
gania 1 pomocnictwa pojecie znamion ,,statych” i ,,zmiennych” — por. R. D¢bski, O teo-
retycznych..., s. 124) uwazam, ze z uzyciem takich znamion opisywane sa nie tylko pod-
zeganie 1 pomocnictwo, ale wszystkie postacie sprawstwa. Por. P. Kardas, Teoretyczne...,
s. 641-644.

%6 Lezy to u podloza postrzegania zagadnienia przez k. Pohla (k. Pohl,
O (nie)mozliwosci..., s. 172 i nast.).

27 Stusznie zauwaza P. Kardas, ze tylko w wypadku sprawstwa pojedynczego oraz
wspolsprawstwa réwnoleglego wypelnienie znamion jest tozsame z wykonaniem czynu
rozumianym jako samodzielne zrealizowanie zestawu ustawowych znamion okreslonych
w przepisie tworzacym typ. W innych wypadkach, obejmujacych nie tylko sprawstwo kie-
rownicze i polecajace, lecz réwniez wspdtsprawstwo wlasciwe, sprawca sam tego zestawu
nie realizuje. P. Kardas, Sprawstwo...,s. 75 inast. Por. J. Giezek, [w:] ]. Giezek (red.), Kodeks,
s. 144.

8 Jezeli stanaé na gruncie teorii istotnosci roli mozna péjs¢ nawet dalej — sprawca
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cy we wspdtsprawstwie np. rozbdj, sam nie realizuje catosci zachowania polegaja-
cego na zabieraniu w celu przywlaszczenia z uzyciem np. przemocy, bo tylko za-
biera rzecz lub tylko stosuje przemoc. Sprawca nie realizuje zespotu ustawowych
znamion, na jaki wskazuje przepis cz¢ici szczegdlnej powotany w tresci art. 10 § 2
k.k. Przyjmujemy jednak, iz czyni to, gdyz norma zawarta w art. 10 § 2 k.k., i np.
w art. 280 § 1 k.k. zostaje w pelni odtworzona dopiero po uzupetnieniu o tresci
zdekodowane z art. 18 § 1 k.k., w tym wypadku o stwierdzenie, ze sprawca jest
nie tylko ten, kto realizuje czyn zabroniony sam, ale i ten, kto czyni to wspdlnie
iw porozumieniu z inng osobg. Sadze, Ze to, co uwazamy za w pelni uzasadnione
na gruncie jednej z postaci sprawstwa, jest tak samo uzasadnione i na gruncie in-
nych, a i postaci niesprawczych czy stadialnych, innych niz dokonanie.

Z powyzszego wynika, ze zawsze konieczne jest uzupelnienie zestawu
znamion okres§lonego w przepisie czgsci szczegdlnej o norme zawarta w art. 18
§ 1, 2 lub 3 k.k. Uwazam, ze art. 10 § 2 k.k. wskazuje na przepisy uzupelnia-
ne jedng z tych norm, a nie ogranicza mozliwosci zastosowania zadnej z nich.
Oczywiscie zgadzam sig, ze normy sankcjonowane zakazujace pod grozba kary
odpowiednio: kierowania wykonaniem czynu zabronionego przez kogo innego,
wydawania mu polecenia popelnienia takiego czynu, naktaniania go do popet-
nienia czynu, ulatwiania mu popetnienia czynu sg zrgbowo wystowione w odpo-
wiednich przepisach.?” Sadze wszakze, ze dotyczy to tak samo normy zakazu-
jacej realizowania zakazanego przez ustawe stanu rzeczy samemu lub wspdlnie
i w porozumieniu z inng osoba, a wiec, ze art. 10 § 2 k.k. rzeczywiscie nie wska-
zuje ani na pomocnictwo, ani na podzeganie, ani na sprawstwo kierownicze, ani
na sprawstwo polecajgce. Jednak nie wskazuje tez na sprawstwo pojedyncze, ani
wspdlsprawstwo.* Nie méwi tez o etapie pochodu przestgpstwa, na ktérym ma
zatrzymac si¢ nieletni sprawca. Jest tak jednak nie dlatego, ze przepis stanowi
wylacznie o dokonanym sprawstwie, lecz dlatego, ze stanowi o wszystkich spo-
sobach, w jakie moze zosta¢ ziszczony stan rzeczy zbudowany na wskazanych
w nim przepisach czgsci szczegdlne;.

Wyrazone wyzej zapatrywanie mozna kontestowa¢, bazujac na ocenie
normy (lub norm) sankcjonowanych wyrazanych w poszczegélnych paragrafach

w ogdle nie realizuje znamienia czasownikowego, a zostaje uznany za wspdtsprawce, jezeli
jego rola byla istotna. A. Wasek, Wspdtsprawstwo w polskim prawie karnym, Warszawa
1977, s. 116 i nast., idem [w:] O. Gérniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S. M. Przyjemski, Z.
Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks..., s. 266-268.

2 Mocno akeentuje to k. Pohl: O (nie)mozliwosci..., s. 172-173.

30 Zakladam, ze art. 18 § 1 k.k. nie wystawia jednej, a kilka norm sankcjonowa-
nych. Na ten temat szczegdtowo k. Pohl, Struktura normy sankcjonowanej w prawie kar-
nym, Poznan 2007, s. 139 i nast. Jak zauwazono wyzej, w odniesieniu do wspétsprawstwa
wlasciwego (dopelniajacego) ma to szczegdlne znaczenie.
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art. 18 k.k. Mozna bowiem byloby stwierdzi¢, ze prezentowany tu poglad tylko
wtedy bytby trafny, gdyby uznad, ze poszczegdlne postacie sprawstwa, podzeganie
i pomocnictwo, stanowig odmienne sposoby naruszenia tej samej normy sankcjo-
nowanej.*! Skoro chodzi o jedna i t¢ samg norme sankcjonowana rézny sposéb
naruszang, nie ma znaczenia, czy chodzi o posta¢ sprawcza czy niesprawczg —
art. 10 § 2 k.k. odwotuje si¢ wprost do normy sankcjonowanej. Tu prezentowany
jest poglad odmienny. Sadze, ze o r6zne normy sankcjonowane chodzi nie tylko
w wypadku form sprawczych i niesprawczych,* lecz takze w wypadku r6znych
form sprawczych.*® Mimo to uwazam, ze w art. 10 § 2 k.k. chodzi o wszystkie
postaci zjawiskowe i stadialne czynu zabronionego, gdyz przepis ten nie opisuje
kompletnej normy sankcjonowanej, ktéra miatby naruszy¢ nieletni, lecz wska-
zuje, jaki przepis czesci szczeg6lnej k.k. stuzy do jej skonstruowania, nie ograni-
czajac tego, jaki wktad do jej tresci dadza przepisy czesci ogélnej, np. tworzace
postacie zjawiskowe.** Nalezy zastrzec, ze chodzi o przypadki, gdy w gre wchodzi
uzupelnianie przepisu zrgbowego przez uzupelniajacy, a nie sytuacja, w ktorej
dochodzi do naruszenia wigcej niz jednej normy sankcjonowanej,* co — wedtug
przyjmowanego tu pogladu — charakteryzuje zbieg przepiséw ustawy.

Dlatego uwazam, ze w przepisie nie ma ograniczenia dotyczacego poszcze-
golnych postaci zjawiskowych, 1 to nawet przy zatozeniu, ze sa to rézne typy.

3t Por. A. Zoll, O normie prawnej z punktu widzenia prawa karnego, Krakowskie
Studia Prawnicze 1990, z. XXIII, s. 82.

32 Por. A. Liszewska, Wspdtdziatanie..., s. 139.

3 Por. k. Pohl, Struktura...,s. 139 i nast.

3 Przy takim postrzeganiu roli przepisu czesci szczegblnej k.k. w powigzaniu
z przepisem tworzacym postaé zjawiskowg czynu zabronionego, przepis czesci szczegdlnej
da si¢ uwazaé za zr¢bowy niezupelny w sensie, w jakim rozumie go M. Zielinski (Wy-
ktadnia prawa. Zasady, reguly, wskazowki, Warszawa 2012, s. 111), a przepisy art. 18 §
1-3 k.k. mozna uwaza¢ za uzupetniajace go. Oczywiscie jest to kwestia optyki spojrzenia,
mozna twierdzi¢ — i tez bedzie to prawda — ze jest doktadnie odwrotnie. Por. np. P. Kardas,
Teoretyczne..., s. 560; idem: Sprawstwo..., s. 93; idem [w:] A. Zoll (red.), Kodeks..., s. 348;
R. Debski, O teoretycznych...,s. 121; idem: Jeszcze o tzw. sprawstwie niewykonawczym (kie-
rowniczym i polecajqcym) w kodeksie karnym z 1997 r., [w:] J. Giezek (red.), Przestepstwo
— kara — polityka kryminalna. Problemy tworzenia i funkcjonowania prawa. Ksi¢ga jubileu-
szowa z okazji 70 urodzin Profesora Tomasza Kaczmarka, Krakéw 2006, s. 121.

3 M. Tarnawski, Zagadnienia jednosci i wielosci przestgpstw, Poznan 1977,s. 190—
191; k. Pohl, Struktura..., s. 210-211. W odmiennym ujeciu — gdy zaktualizujg si¢ rézne
normy sankcjonujace przy przekroczeniu jednej lub wigcej niz jednej normy sankcjono-
wanej, jak uwaza P. Kardas, Zbieg przepisow ustawy w prawie karnym. Analiza teoretycz-
na, Warszawa 2011, s. 287-288; idem: Przestepstwo cigglte w prawie karnym materialnym.
Analiza konstrukcji modelowych na tle pojecia czynu, zbiegu przepisow i zbiegu przestepstw,
Krakéw 1999, s. 106-108), lub tez gdy zbiegaja si¢ po prostu przepisy ustawy (A. Wasek
[w:] O. Gérniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S. M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski,
L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks..., s. 165-166). Wybér jednej z tych koncepciji jest w du-
zej mierze uzalezniony od wstepnych zalozeni. Autor niniejszych stéw jest sktonny widzie¢
tu zbieg norm sankcjonowanych.
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W przepisach statuujacych poszczegdlne postacie zjawiskowe widze narzedzia
tworzace wprawdzie rézne typy czynéw, jednak w oparciu o jeden zestaw usta-
wowych znamion wystowionych w tresci przepisu czesci szezegdlnej, do ktérych
relatywizowane sa zachowania opisane jako sprawstwo pojedyncze, wspotspraw-
stwo, sprawstwo kierownicze, sprawstwo polecajace, podzeganie i pomocnictwo.
Takie postawienie sprawy pozwala uwazaé, ze art. 10 § 2 k.k., odsytajac do kon-
kretnych przepisow, odsyta nie do jednego typu utworzonego na ich bazie (doko-
nanego sprawstwa wykonawczego), lecz do wszystkich typow, ktore da sie z nich
utworzy¢, uzupelniajac je o normy kreujace poszczegdlne postaci i formy czynu
zabronionego. Dlatego ostatecznie — mimo akceptacji zatozenia wyjsciowego,
ze w wypadku podzegania i pomocnictwa mamy obecnie do czynienia nie z form-
ami zjawiskowymi tego samego czynu, lecz z odr¢bnymi typami — opowiadam sig
za stanowiskiem, ze nieletni moze odpowiadaé nie tylko za dokonane sprawstwo
wykonawcze, lecz takze za sprawstwo kierownicze i polecajace, a takze podzega-
nie i pomocnictwo.

Mutatis mutandis powyzsze da si¢ odnies¢ do form stadialnych — przygoto-
wania (tam, gdzie ustawa wprowadza jego karalnos¢, czyli w wypadku art. 166
k.k.)3¢ i usitowania. Takze i tu podstawg jest ustalenie, czy chodzi o jedng nor-
me sankcjonowana, ktéra jest przekraczana w rézny sposob, czy o rézne normy
sankcjonowane, co jest uzasadnione réznicami w czynnosci wykonawczej przy-
gotowania, usifowania i dokonania.’” Przyjecie pierwszej alternatywy pozwala
uzna¢, ze mamy do czynienia nie z réznymi typami, ale z jednym, ktéry moze
by¢ popetniony w réznych formach.*® To z kolei oznacza, ze nieletni spetniajacy
warunki okreslone wart. 10 § 2 k.k. odpowiada nie tylko za dokonanie, ale tez za
usitfowanie. Autor niniejszego opowiada si¢ za takim wtasnie pogladem. Wyda-
je sig, ze poszczegblne etapy pochodu przestepstwa w gruncie rzeczy zmierzaja
do dokonania i zawsze polegaja na dazeniu do przekroczenia tej samej normy
sankcjonowanej.* Oczywiscie — ujecie takie nie jest jedynym mozliwym. Takze

3¢ Por. G. Rejman, Zasady odpowiedzialnosci karnej. Art. 8-31 KK. Komentarz,
Warszawa 2009, s. 157-158.

37 Por. k. Pohl, Struktura...,s. 135-136.

38 Ujecie to wykazywatoby podobienistwo do koncepcji odmian czynu. Chodzi
o tzw. przestepstwa wieloodmianowe, czyli takie, ktérych znamiona moga by¢ spetnio-
ne na kilka sposobéw, operuja bowiem kilkoma okresleniami czynnosci wykonawczej,
a zrealizowanie juz jednej oznacza wyczerpanie znamion. Por. M. Kulik, Przestepstwo
i wykroczenie uszkodzenia rzeczy, Lublin 2005, s. 62. Pojecie odmian nie jest jednoli-
cie rozumiane. T. Bojarski uwaza, ze odmianami nalezy nazywaé typy kwalifikowany
i uprzywilejowany. Por. T. Bojarski, Odmiany podstawowych typéw przestgpstw w polskim
prawie karnym, Warszawa 1972, s. 21 i nast.

¥ Dlatego — inaczej, niz w odniesieniu do ,,form zjawiskowych,” nazwy form sta-
dialnych nie biore w cudzystow.
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poglad, ze w gre wchodza r6zne normy sankcjonowane moze by¢ z powodzeniem
broniony, bowiem wybdr miedzy nim a pogladem tu przyjmowanym jest w duzej
mierze kwestig akceptowanej optyki.*° Dlatego warto rozwazy¢ takze, jak ksztat-
towataby si¢ odpowiedzialno$¢ nieletniego za czyny poprzedzajace dokonanie,
gdyby przyjaé, ze chodzi o przekroczenie r6znych norm sankcjonowanych.

By¢ moze w takim wypadku nalezatoby sprawe rozwigzywac podobnie, jak
na gruncie ,,form zjawiskowych”. Trzeba rozwazy¢, czy w takim wypadku da si¢
przyjaé, ze art. 10 § 2 k.k. wskazuje na relewantne przepisy czesci szczegdlnej
k.k., nie przesadzajac, czy i jak zostang one uzupetnione o okreslenie stadium
postepowania.

Odpowiadajac na tak postawione pytanie, nalezy uwzgledni¢, ze w k.k.
wprost wyrazone zostaly tylko normy odnoszace sie¢ do przygotowania (art. 15
k.k.) i usitowania (art. 13 k.k.), a nie do dokonania. W art. 10 § 2 k.k. mowa
jest tylko o dokonaniu, skoro wskazano tam przepisy czesci szczegdlnej bez do-
okreslenia. Jest wiec inaczej niz w odniesieniu do postaci zjawiskowych. Tam
tez nie ma dodatkowego okreslenia, ale wszystkie postaci zjawiskowe sa wpro-
wadzone w przepisach — sprawstwo w art. 18 § 1 k.k., podzeganie w art. 18
§ 2 k.k., pomocnictwo w art. 18 § 3 k.k. Milczenie art. 10 § 2 k.k. nie przesadza,
ze chodzi o posta¢ wskazang w art. 18 § 1 k.k. (tym bardziej, ze chodzi o jedng
z kilku postaci tam wskazanych), lecz wskazuje raczej, ze chodzi¢ moze o kaz-
da z nich. W wypadku form stadialnych nie da si¢ powota¢ na ten argument.
Tu okreslane zrebowo w czesci ogdlnej k k. sa usitowanie i przygotowanie, a nie
dokonanie. Stojac na takim — §cisle formalnym — stanowisku, nalezatoby uznad,
zewart. 10§ 2k.k. chodzi tylko o dokonanie, a nie usitowanie lub przygotowanie.
Nalezy wszakze zastrzec, ze stanowisko to moze by¢ bronione przy zatozeniu,
ze w wypadku przygotowania, usitowania i dokonania mamy do czynienia z r6z-
nymi normami sankcjonowanymi. Przyjmujgc — co uwazam za trafne — ze mamy
tu do czynienia z ré6znymi sposobami przekraczania jednej normy sankcjono-
wanej, nalezaloby uznad¢, iz art. 10 § 2 k.k., wymieniajac poszczegdlne przepisy
czesel szezegdlnej, wskazuje na normy sankcjonowane, za ktérych naruszenie
moze odpowiadaé nieletni po ukonczeniu 15 lat, a sposéb naruszenia normy jest
bez znaczenia. Pozwala to stwierdzi¢, ze taki nieletni moze odpowiadaé nie tylko
za czyny zabronione popetnione w formie dokonania, lecz i usifowania.

Karalnos¢ przygotowania do czynu zabronionego przez art. 166 k.k. zo-
stata wprowadzona przez art. 168 k.k. Powstaje pytanie, czy wptywa to na oceng
tego, co wlasciwie jest zabronione w wypadku przygotowania czynu z art. 166
k.k. Jezeli uznaé, ze podstawg kwalifikacji jest art. 166 k.k. w zw. z art. 16 § 1

%0 Interesujgco uzasadnia to k. Pohl (Struktura, s. 135-136).
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k.k., a nie dodatkowo jeszcze w zw. z art. 168 k.k., nalezy stwierdzi¢, iz nielet-
ni odpowiada takze za przygotowanie do czynu z art. 166 k.k. Jezeli natomiast
stwierdzi¢, ze norma sankcjonowana, ktorg przekracza, jest skonstruowana tak-
ze w oparciu o art. 168 k k., nalezatoby uzna¢, ze nieletni nie moze odpowiada¢
za przygotowanie. Wydaje si¢, ze w analizowanym wypadku norma sankcjono-
wana skonstruowana jest z wytaczeniem art. 168 k.k., ktéry jedynie dookresla
jej aplikowalnos¢, jednak nie wptywa na sama jej tres¢. To prowadzi do wniosku,
ze nieletni moze odpowiadac karnie za czyn z art. 166 k.k. popelniony w formie
przygotowania, cho¢ zapewne — z uwagi na inne warunki przypisania nieletnie-
mu odpowiedzialnosci karnej — nie powinny by¢ to wypadki czeste.

W tym miejscu warto przypomnieé stanowisko A. Marka, ze niespraw-
cze formy najczesciej nie beda uzasadnialy zastosowania wobec nieletniego
odpowiedzialnos$ci karnej, ktéra ma charakter fakultatywny*' W stanowisku
tym tkwi sporo racji, jednak przede wszystkim w odniesieniu do pomocnictwa.
W wypadku pomocnictwa mamy zasadniczo do czynienia z czynem zauwazalnie
mniej szkodliwym spotecznie niz inne postaci zjawiskowe czynu zabronionego,
cowynika z art. 19 § 2 k.k., ktory tylko dla pomocnictwa przewiduje mozliwos¢
nadzwyczajnego ztagodzenia kary. Element potencjalnej karygodnosci pomoc-
nictwa i podzegania powinien by¢ uwzgledniany na gruncie art. 10 § 2 k k. jako
jedna ze wskazanych tam ,,0kolicznosci sprawy”. Moze to uzasadnia¢ poglad,
ze wypadki, kiedy nieletni pomocnik jest pociggniety do odpowiedzialnosci kar-
nej sa rzadsze, niz te, kiedy jest do niej pociagany nieletni podzegacz lub sprawca.
W konkretnej sprawie okolicznosci czynu wzigte pod uwage razem z innymi
przestankami odpowiedzialnos$ci karnej nieletniego moga nie tylko uzasadnié
jego odpowiedzialno$¢ karna, lecz nawet wyzsza kare niz sprawcy. Stusznie pisze
sie, ze w konkretnej sprawie, przy istnieniu szeregu okolicznosci obcigzajacych
znajdujgcych zastosowanie tylko do pomocnika, to wlasnie on moze zostaé po-
traktowany najsurowiej.*

Ze wskazanych wyzej przyczyn zastosowanie art. 10 § 2 k.k. wobec podze-
gacza winno by¢ czestsze niz wobec pomocnika, choé juz nie cze¢stsze niz wobec
sprawcy.

Nie inaczej jest w wypadku sprawstwa, przy czym przyjete tu zalozenie
o mozliwosci pociggniecia nieletniego do odpowiedzialnos$ci karnej za sprawstwo
niewykonawcze nalezy potaczy¢ z zatozeniem o stosunkowo wysokiej karygod-
nosci tego ostatniego. Stusznie zauwaza si¢ w doktrynie, Ze z samej istoty rzeczy

41 A. Marek, Kodeks.. ., s. 46.
420. Gérniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S. M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szum-
ski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks... s. 297.
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najbardziej karygodne sa sprawstwo kierownicze i polecajace.*® To za$ oznacza,
ze nieletni sprawcy kierowniczy czy polegajacy powinni by¢ pociggani do odpo-
wiedzialnosci nawet cz¢sciej niz jednosprawcy czy wspolsprawcy.

W wypadku réznych form stadialnych sprawa wydaje si¢ dosy¢ oczywista
— w wypadku form innych niz dokonanie pocigganie nieletniego do odpowie-
dzialnosci karnej winno by¢ rzadsze, co nie znaczy, ze nie moze nastapic. Jednak
— jak trafnie wskazuje si¢ w literaturze** — odpowiedzialno$¢ karna nieletniego
zawsze jest wyjatkowa, a fakultatywny charakter art. 10 § 2 k.k. winien ograni-
czy¢ pociaganie nieletnich do odpowiedzialnosci karnej do wypadkéw rzeczywi-
Scie koniecznych.
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MAY THE JUVENILE BE CRIMINALLY RESPONSIBLE
FOR NON-EXECUTIVE FORMS OF COMPLICITY AND STADIAL
— FORMS OF OFFENCE PRIOR TO COMMITTING?

The article concerns the problem of special criminal responsibility of mi-
nors committing offenses in various forms of criminal complicity and in the
form of criminal attempt and criminal preparation. In modern Polish doctrine
increasingly presented is the position according to which the juvenile is respon-
sible only for acts committed as an agency, not incitement and abetting. This
is justified by the description of the offenses provided for in Article 10 § 2 of
Penal Code. The author presents a different view, believing that minors can be
held criminally responsible for the offenses indicated in the Article 10 § 2 P.C,,
regardless of whether they were committed in the form of perpetration, incite-
ment or aiding. Also he justifies the position, according to which there is other-
wise in the case of attempt and preparation to commit an offense.
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Ochrona praw matoletnich, zwlaszcza przed seksualnym wykorzystaniem
i zwigzang z nim przemocs, jest szczegdlnie istotnym elementem w systemie
ochrony praw cztowieka. Zagadnienie to pojawia si¢ zaréwno w licznych ak-
tach prawa miedzynarodowego, jak i na forum krajowym. Swiadcza o tym czeste
w ostatnich latach zmiany w prawie karnym, polegajace na tworzeniu nowych
typéw czynéw zabronionych oraz nowelizacjach przepiséw dotyczacych prze-
stepstw seksualnych, a takze przyjmowaniu programéw zapewniajacych wspar-
cie ofierze przestepstwa seksualnego oraz terapii wobec sprawcow tego rodzaju
przestepstw. W zwigzku z tym nieustannie trwajg takze poszukiwania skutecz-
nych sposobéw przeciwdziatania przestepezosei seksualnej?.

' Dz. U. 2016, poz. 862.

2 M. Platek, Pozorna ochrona dziecka przed wykorzystaniem seksualnym (po nowe-
lizacji k.k.), Pafistwo i Prawo 2011, z. 2, s. 3-18; M. Matecki, Grooming (karalne przygoto-
wanie do przestgpstwa pedofilskiego), Pafistwo 1 Prawo 2011, z. 7-8, s. 89-101; A. Golonka,
Zaburzenia preferencji seksualnych a ,inne zaktécenia czynnosci psychicznych”, CPKINP
2011, nr 3, 5. 93-105; M. Filar, Nowelizacja kodeksu karnego w zakresie tzw. przestepstw sek-
sualnych, Prokuratura i Prawo 2004, nr 11-12, 5. 21-34; J. Warylewski, Nowelizacje Kodek-
su karnego z 1997 r. w zakresie przestgpstw seksualnych oraz ich konsekwencje, [w:] Zmiany
w polskim prawie karnym po wejsciu w zycie Kodeksu karnego z 1997 r., T. Bojarski (red.),
Lublin 2006, s. 229-247; A. Sakowicz, Rejestr sprawcow przestepstw seksualnych jako spo-
s0b ich kontroli. Uwagi na tle rozwiqzan wybranych panstw obcych oraz Konwencji o ochro-
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We wspétczesnej literaturze przedmiotu wskazuje sie na dwa podstawowe
modele strategii postgpowania ze sprawcami przestepstw seksualnych. Pierwszy
z nich to model ochrony spotecznosci lokalnej (tzw. community protection model),
ktoéry realizowany jest w takich panstwach jak, USA, Kanada, Australia, Nowa
Zelandia, Wielka Brytania oraz cz¢sciowo Francja. Model ten wyr6znia koncen-
tracja na nadzorze nad sprawcami przestepstw seksualnych, ktorzy opuscili za-
ktad karny, w postaci nadzoru kuratora, pracownika socjalnego oraz psychologa,
tworzeniu rejestréw osob skazanych za przestepstwa seksualne oraz weryfikacji
0s0b starajacych sie o prace w placéwkach edukacyjnych i opiekunczych. Drugi
z modeli — zwany modelem pracy klinicznej — realizuja takie kraje, jak Holandia,
Dania, Niemcy i Wlochy. Centralnym punktem tego modelu jest terapia spraw-
cow przestepstw seksualnych i to zaréwno tych, ktérzy odbywaja kare pozbawie-
nia wolnosci, jak i tych, ktoérzy opuscili juz zaktad karny?.

Krajem, ktéry jako pierwszy wprowadzit rejestr oséb skazanych za prze-
stepstwa seksualne, byty Stany Zjednoczone. Poczatki ich tworzenia siegajg lat
90. kiedy to w 1991 r. w stanie Minnesota zostat przyjety akt prawny pod nazwa
Minnesota’s Sex Offender Registration Act, ktory obligowal stanowe stuzby poli-
cyjne do rejestrowania danych sprawcéw przestepstw seksualnych. Przepisy tego
aktu staly si¢ nast¢pnie pierwowzorem do wprowadzenia federalnego aktu Jacob
Wetterling Crimes Against Children and Sexually Violent Offender Registration®.
Funkcjonujace obecnie amerykanskie przepisy zaktadaja, ze obowigzkowi reje-
stracji podlegaja wszyscy sprawcy przestepstw seksualnych na szkode oséb ma-
toletnich niezaleznie od oceny stopnia ryzyka recydywy i niezaleznie od wieku.
Rejestr sprawcoéw przestepstw seksualnych zostal takze stworzony w Wielkiej
Brytanii i Francji. Uchwalenie tych rozwigzan spowodowato wysuniecie pod ich
adresem zarzutéw odwotujacych si¢ do naruszenia zakazu retroakcyjnosci prawa
karnego, podwdjnego karania oraz naruszania prywatnosci jednostki przez two-
rzenie kolejnych baz zawierajacych dane osobowe.

Od niedawna srodki umozliwiajace kontrole sprawcéw przestepstw na tle
seksualnym, w szczegdlnosci w postaci rejestréw oséb skazanych za tego rodza-
ju przestepstwa, wprowadzono takze do polskiego systemu prawnego. Niezna-
ne dotychczas rodzimemu ustawodawstwu, budzace wiele kontrowersji srodki

nie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, Zeszyty Prawnicze BAS 2012, nr 4, s. 11-27.
3 A. Morawska, Strategie postgpowania ze sprawcami przestepstw seksualnych
wobec dzieci na przyktadzie wybranych krajow, Dziecko Krzywdzone 2004, vol. 3, nr 2,
s. 7-20.
* K. Lewandowska, Karaé czy leczyé? Strategie postepowania ze sprawcami prze-
stepstw seksualnych wobec dzieci na przyktadzie wybranych krajow, Dziecko Krzywdzone
2007, nr 3, s. 2; A. Morawska, Strategie postgpowania. .., op. cit., s. 5.
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majace stuzy¢ ochronie spoteczenstwa przed przestepczoscia seksualng zostaty
zawarte w ustawie z dnia 13 maja 2016 r. o przeciwdziataniu zagrozeniom prze-
stepczoseig na tle seksualnym.

W uzasadnieniu projektu tej ustawy stwierdzono, ze ,w obowiqzujqcym
stanie prawnym brak jest wystarczajqcych Srodkow wmozliwiajgcych realng kon-
trolg sprawcow przestepstw na tle seksualnym, czego skutkiem niejednokrotnie staje
si¢ popetnienie przez te osoby kolejnych przestgpstw podobnych. Brak jest rowniez
mechanizmow skutecznie uniemozliwiajqcych zapobiezenie w szczegolnosci spraw-
com przestepstw na tle seksualnym kontaktu z dzieémi. W zwiqzku z powyzszym
niezbedne stato si¢ wprowadzenie regulacji proponowanej niniejszq ustawg’. Jedno-
cze$nie podkreslono wage i doniostos¢ przestepczosci dokonywanej z pobudek
seksualnych, wskazujgc, ze stanowi ona problem narastajacy, zwlaszcza w okre-
sie ostatnich kilku lat, ktére wraz z rozwojem technik informatycznych 1 tele-
informatycznych, przynosza w tej dziedzinie nowe rodzaje zagrozen. Latwosc
komunikowania si¢, utrzymania anonimowo$ci nawigzywanych kontaktéow oraz
powszechnos¢ dostepu Srodkéw porozumiewania sig, przy jednoczesnym braku
mozliwosci zapewnienia nad nimi skutecznego nadzoru, umozliwiaja dotarcie
do kazdej z potencjalnych ofiar i stajg si¢ gléwnym polem dziatania sprawcow
tych przestepstw. Zdaniem Autoréw tej regulacji zmiany stanowia odpowiedz
na deficyt regulacji normatywnych dotyczacych ochrony spoteczenstwa przed
sprawcami przestepstw seksualnych.

Jeszcze w toku prac legislacyjnych nad przedmiotowa ustawa podkresla-
no, ze wprowadzenie wskazanych rozwigzan uzasadnione jest m.in. faktem, ze
przestepczosé z pobudek seksualnych jest problemem narastajgcym. Tymczasem
chocby dane statystyczne oséb prawomocnie skazanych za przestepstwa prze-
ciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci nie wskazuja, aby ilos¢ tego rodzaju
przestepstw drastycznie wzrosta. Z poréwnania danych za rok 2004, kiedy to
liczba ta oscylowata na poziomie ok. dwdch 1 pét tysiaca przypadkéw prawo-
mocnie skazanych za przestepstwa na tle seksualnym, do danych z roku 2014
wynika, ze skazan tych byto o ponad 800 przypadkéw mniej. Nie zmienia to
rzecz jasna faktu, ze ten rodzaj przestepczosci, z uwagi chociazby na specyfike
dobra prawem chronionego, wymaga stanowczej reakcji. Przyjete przez ustawo-
dawce rozwigzania wskazuja jednak, ze nie dazyt on w istocie do znalezienia
przyczyny braku efektywnosci obecnie obowiazujacych rozwigzan prawnych, ale

> Uzasadnienie rzagdowego projektu ustawy o przeciwdzialaniu zagrozeniom
przestepczoscia na tle seksualnym, nr druku 189, tekst dostepny na stronie internetowej
Sejmu RP www.sejm.gov.pl.

¢ Dane ze strony Ministerstwa Sprawiedliwo$ci: Skazania prawomocne — dorosli —
w latach 2001-2014, https://isws.ms.gov.pl/pl/baza-statystyczna/opracowania-wieloletnie/.
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zdecydowat si¢ na wprowadzenie zupelnie nowych mechanizméw. W opiniach
prawnych do ustawy wskazywano na koniecznos¢ rzeczywistego zbadania sku-
tecznosci podejmowanych srodkéw w celu zwalczania przestgpezosci na tle sek-
sualnym. Podnoszono, ze wskazanym bytoby rozpatrzenie, z jaka czestotliwoscia
orzeka si¢ kary z warunkowym zawieszeniem ich wykonania wobec sprawcéw
przestepstw na tle seksualnym, czy orzeka si¢ kary pozbawienia wolnosci, kté-
re miatyby by¢ wykonywane w systemie terapeutycznym, a takze, czy modele
pracy klinicznej, w ktérych podstawowym elementem jest terapia sprawcow za-
réwno w czasie odbywania przez nich kary, jak i po wyjsciu na wolno$¢, odnosza
zamierzone skutki’”. Réwnoczes$nie zwracano uwage, ze ustawa ta nie stanowi
instrumentu, ktéry w sposéb bezwzglednie konieczny powinien stac sie czes-
cig polskiego systemu prawnego, gdyz zamieszczone rozwigzania moga zostac
uwzglednione, przynajmniej w znacznej cze$ci w ramach obowiazujacych re-
gulacji prawa karnego. Tworzenie rejestru sprawcow przestepstw seksualnych
powinno bowiem nastgpowaé w sposéb roztropny, czynigcy zados¢ wymogom
konstytucyjnym, w szczegdlnosci poszanowaniu prywatnosci jednostki oraz za-
sady proporcjonalnosci®.

Pomimo licznych uwag krytycznych, watpliwosci i zastrzezen ustawa
zostata w dniu 16 czerwca 2016 r. ogloszona w Dzienniku Ustaw (poz. 862),
a regulacje w niej zawarte maja wejs¢ w zycie z dniem 1 pazdziernika 2017 r.

Ustawa sktada si¢ z siedmiu rozdziatéw, ktére obejmuja zagadnienia ogdl-
ne, szczegdlne $rodki ochrony okreslone jako rejestr sprawcéw przestepstw na
tle seksualnym, obowigzek pracodawcéw i innych organizatoréw w zakresie
dziatalnosci zwigzanej z wychowaniem, edukacja, wypoczynkiem, leczeniem
matoletnich lub opieka nad nimi oraz okreslenie miejsc szczegblnego zagro-
zenia przestepczoscig na tle seksualnym, przepisy karne, zmiany w przepisach
obowigzujacych oraz przepisy przejsciowe i koncowe.

Przedmiotem ustawy sa szczegdlne Srodki ochrony majace stuzy¢ ochro-
nie spoteczenstwa przed ,przestepczoscia na tle seksualnym”. To ostatnie po-
jecie obejmuje szereg zdarzen przestepnych, przy czym w art. 2 ustawy zastrze-
zono, ze okreSlenie to obejmuje przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej
wymienione w rozdziale XXV Kodeksu karnego, z wylaczeniem przestepstw

7 Opinia Helsinskiej Fundacji Praw Czlowieka do rzadowego projektu ustawy
o przeciwdzialaniu zagrozeniom przestepczoscia na tle seksualnym (druk nr 189), tekst
dostepny na stronie: http:/www.hfhr.pl/wp-content/uploads/2016/02/Opinia-HFPC-do-
rz%C4%85dowego-projektu-ustawy-o-przeciwdzia%C5%82aniu-zagro%C5%BCeniom-prze
st%C4%99pcz0%C5%9Bci%C4%85-na-tle-seksualnym.pdf.

8 A. Sakowicz, Opinia prawna na temat projektu ustawy o przeciwdziataniu za-
grozeniom przestepczosciq na tle seksualnym i o zmianie niektérych innych ustaw (druk
sejmowy nr 189), tekst dostepny na stronie: www.bas.sejm.gov.pl.
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okreslonych w art. 201 k.k., art. 202 § 1 k.k., art. 202 § 3 k.k. polegajacych na
prezentowaniu tresci pornograficznych zwigzanych z prezentowaniem prze-
mocy lub postugiwaniem si¢ zwierzeciem, art. 202 § 4a k.k., art. 202 § 4b k.k.
polegajacych na przechowywaniu lub posiadaniu tresci pornograficznych przed-
stawiajacych wytworzony albo przetworzony wizerunek matoletniego uczestni-
czacego w czynnosci seksualnej, art. 202 § 4c k.k., art. 204 § 11 2 k.k., chyba
ze zostaly popelnione na szkode matoletniego.

W przepisie art. 3 ustawy okresla si¢ szczegdlne $rodki ochrony, do kto-
rych nalezg: rejestr sprawcow przestepstw na tle seksualnym, obowigzki pra-
codawcéw 1 innych organizatoréw w zakresie dzialalnosci zwigzanej z wycho-
waniem, edukacja, wypoczynkiem, leczeniem matoletnich lub opieka nad nimi
oraz okreslenie miejsc szczegdlnego zagrozenia przestepczoscig na tle seksual-
nym. Pierwszy z wymienionych instrumentow, tj. rejestr sprawcow przestepstw
na tle seksualnym, sktada si¢ z dwéch oddzielnych baz danych: rejestru z doste-
pem ograniczonym oraz rejestru publicznego. W rejestrach tych, obok danych
o sprawcy zamieszczanych w Krajowym Rejestrze Karnym, znajdowac beda sie
m.in. informacje o adresach zameldowania skazanego (na pobyt staty lub cza-
sowy) oraz jego wizerunek (zdjecie). Umieszczenie danych os6b w rejestrze
z dostgpem ograniczonym nastepuje z urzedu jako konsekwencja jednego z pra-
womocnych rozstrzygniec¢ dotyczacych sprawcow:

— prawomocnie skazanych za popelnienie przestepstw, o ktérych mowa

w art. 2;

- wobec ktérych prawomocnie warunkowo umorzono postgpowanie
karne w sprawach o przestepstwa, o ktérych mowa w art. 2;

— wobec ktérych prawomocnie orzeczono Srodki zabezpieczajace
w sprawach o przestepstwa, o ktérych mowa w art. 2;

— nieletnich, wobec ktérych prawomocnie orzeczono $rodki wycho-
wawcze, poprawcze lub wychowawczo-lecznicze albo prawomocnie
wymierzono kare na podstawie art. 94 ustawy o postgpowaniu w spra-
wach nieletnich (Dz. U. z 2014, poz. 382 oraz z 2015 r., poz. 1418
11707), w sprawach o przestepstwa, o ktérych mowa w art. 2.

Rejestr publiczny obejmuje natomiast sprawcéw czynéw zabronionych
okreslonych w art. 2 ustawy, ktorzy dopuscili sie przestepstwa z art. 197 § 3 pkt 2
lub § 4 k.k. lub sprawcéw przestepstw, okreslonych w art. 2 ustawy, ktorzy byli
uprzednio skazani na kar¢ pozbawienia wolnosci bez warunkowego zawiesze-
nia jej wykonania, jezeli ktérekolwiek z tych przestepstw zostato popetnione
na szkode matoletniego. Dane z rejestru publicznego dostgpne sa bez ograni-
czen oraz publikowane na stronie Biuletynu Informacji Publicznej Ministerstwa
Sprawiedliwosci.



152 Joanna Mierzwiriska-Lorencka

Celem rozbudowy aktywnych $rodkéw ochrony stuzacych zapobieganiu
przestepczosci seksualnej juz na etapie popetnienia czynu zabronionego ustawo-
dawca wprowadza — jako kolejny instrument — obowigzek pracodawcédw i innych
organizatoréw w zakresie dziatalnosci zwiazanej z wychowaniem, edukacja, le-
czeniem matoletnich lub z opiekg nad nimi, uzyskiwania informacji o osobach
przed nawigzaniem z nimi stosunku pracy lub dopuszczeniem ich do tego rodza-
ju dziatalnosci.

W ramach trzeciego z przewidzianych w ustawie instrumentéw ochrony
stuzacych zapobieganiu tego rodzaju przestepczosci przewiduje sie takze okre-
$lenie miejsc szczegdlnego zagrozenia w ramach tzw. policyjnej mapy zagrozen
przestepstwami na tle seksualnym.

Nie deprecjonujac z gory samej koncepcji utworzenia rejestru sprawcéw
przestepstw seksualnych ani tez koncepcji wprowadzenia do polskiego porzadku
prawnego tej instytucji, nalezy podniesé, ze regulacje zawarte w omawianej usta-
wie zaréwno na gruncie przedmiotowym, jak i podmiotowym budzg watpliwosci
i niestety sktaniaja do wyrazenia kilku uwag krytycznych.

Zastrzezenia budzi, co zreszta byto juz podkreslane jeszcze w toku prac
legislacyjnych, okreslenie zakresu przedmiotowego. Ustawodawca uwzglednit,
co prawda, niektore uwagi i wskazywat, ze przestgpczos¢ na tle seksualnym
obejmujaca przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci wymie-
nione w rozdziale XXV, wylaczyl jednoczesnie siedem rodzajow przestepstw
z tej grupy. Nie zmienia to jednak faktu, ze przepisami ustawy bedzie objeta
zasadnicza czg$¢ sprawcow przestepstw seksualnych, a co istotne, nie tylko
skazanych. Podkres§lenia wymaga, ze zawarte w rozdziale XXV typy czynéw
zabronionych cechuja si¢ ré6znym stopniem abstrakecyjnej spolecznej szkodli-
wosci. Do grupy tej zaliczane sg zaréwno zbrodnie, jak 1 wystepki, nierzadko
o $rednim lub wrecz niskim ci¢zarze gatunkowym. Zasadnicze watpliwosci bu-
dzi chociazby mozliwo$¢ umieszczenia w rejestrze sprawcy czynu polegajace-
go na obcowaniu plciowym lub podejmowaniu innych czynnosci seksualnych
w sytuacji, gdy do kontaktéw tych dochodzi dobrowolnie, a sam ,sprawca”
jest osoba niewiele starsza od ,,pokrzywdzonego” (np. dobrowolnie kontakty
14-letniej dziewczyny z 17-letnim chtopakiem). W literaturze podkresla sig, ze
w kontekscie regulacji z art. 200 § 1 k.k. nalezy mie¢ na uwadze ratio legis poenali
takiego rozwiazania, ktérym jest przede wszystkim przyjecie niezdolnosci oso-
by matoletniej ponizej 15. roku zycia do rozpoznania wlasnego postepowania w
sferze seksualnej, co moze rzutowac na jej pézniejszy prawidtowy rozwdj. Odnie-
sienie si¢ do kryminalizacji tego przestepstwa nie jest w ogdle tatwe, zwlaszcza,
ze kategoria normatywna pomija wiek sprawcy i stopien przyczynienia si¢ ,,po-
krzywdzonego” do zaistnienia przestepstwa. Nie wdajac si¢ w szerszg dyskusje
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z osiagnigciami wspdlczesnej psychologii i seksuologii w tym zakresie, nalezy
jednak stwierdzi¢, ze matoletni nierzadko zachowuja pelng zdolnos¢ w zakresie
oceny podejmowanych zachowan w obszarze najpowazniejszej patologii krymi-
nalnej. W kazdym razie zakaz podejmowania kontaktow w sferze seksualnej
pomiedzy rowiesnikami lub osobami, ktére dzieli nieznaczna réznica wiekowa,
z calg pewnoscig nie jest zasadniczym ratio zakazu karnego z art. 200 § 1 k.k.
Z tego chociazby powodu nalezy uznad, ze przypadki takie cechuja si¢ mniej-
szym stopniem spotecznej szkodliwosci czynu anizeli w przypadku znacznej
réznicy wieku. Niektorzy twierdzg wrecz, ze owa spoteczna szkodliwosé jest
mniejsza niz znikoma, a czyn sprawcy nie stanowi przestgpstwa’. Nie jest to
oczywiscie postulat dekryminalizacji, trzeba jednak powiedzieé, ze zachodzi
wyrazny rozdzwiek miedzy rzeczywistoscig spoteczng a obrazem kryminalnym
przestepczosci nieletnich w ogdle.

Kolejnym przyktadem czynu zabronionego, ktorego sprawca — co do zasa-
dy — zostanie umieszczony w rejestrze z dostepem ograniczonym jest przestep-
stwo okreslone w art. 199 § 3 k.k. Przepis ten penalizuje zachowanie polegajace
na obcowaniu ptciowym z matoletnim lub dopuszczaniu si¢ wobec takiej osoby
innej czynnosci seksualnej, albo doprowadzaniu jej do poddania si¢ takim czyn-
nosciom, albo do ich wykonania przez naduzycie zaufania lub udzielenie w za-
mian korzysci majatkowej lub osobistej, albo jej obietnicy. Regulacja ta znajduje
zastosowanie do matoletnich pomiedzy 15. a 18. rokiem zycia, przy czym chodzi
tu nie tyle o ochrong¢ wolnosci seksualnej w postaci swobody decyzji w tym zakre-
sie, ale o moralistycznie rozumiang ochrone mtodych ludzi przed przedwczesna
inicjacja seksualng!®. Ustawodawca uzaleznia odpowiedzialnos¢ karng od tego,
z czyjej inicjatywy doszto do obcowania plciowego z matoletnim lub dopuszcze-
nia si¢ wobec matoletniego innej czynnosci seksualnej badz tez doprowadzenia
go do poddania sie takim czynnosciom albo do ich wykonania. W konsekwencji
karanym, a nastepnie umieszczonym w rejestrze bedzie nie tylko 45-letni spraw-
ca — nauczyciel, ktéry obcujac plciowo ze swoim 16-letnim uczniem obiecal mu
wystawienie pozytywnej oceny z przedmiotu, ale takze 17- letni sprawca, ktéry
dopuszczajac sie innej czynnosci seksualnej w postaci pieszczot ze swoja 15-let-
nig dziewczyna, ,,obiecal” jej przy tym dozgonna milos¢ badz stinansowat jej wyj-
Scie do teatru. Przepis ten co do zasady w sposob nieuzasadniony ogranicza sfere

? Zob. R. Krajewski, Prawnokarne aspekty dobrowolnej aktywnosci seksualnej ma-
toletnich, Prok. i Prawo 2012, nr 10, s. 10; J. Warylewski, Komentarz do art. 200 KK, [w:]
A. Wasek (red.), Kodeks karny. Cz¢s¢ szczegolna. Komentarz do art. 117-221, Warszawa
2010, s. 1063.

10°M. Filar, ,,Druga” nowelizacja kodeksu karnego dotyczqca tzw. przestgpstw sek-
sualnych, Patistwo 1 Prawo 2006, nr 3, s. 46—47.
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aktywnosci seksualnej osob matoletnich pomiedzy 15. a 18. rokiem zycia, gdyz
co do zasady majg oni przeciez prawo do takiej aktywnosci. W konkretnych sytu-
acjach niejasne kryteria naduzycia zaufania, udzielenia korzysci majatkowej lub
osobistej. albo ich obietnicy moga tylko poglebi¢ te watpliwosci. Z kolei rejestracja
takich oséb wydaje si¢ zupelnie nieuzasadniona.

Watpliwosci w zakresie wprowadzenia do katalogu przestepstw, za popet-
nienie ktorych sprawca podlega umieszczeniu w rejestrze. budzi takze typ prze-
stepstwa okreslony w art. 202 § 4 k.k. Konstrukcja tej normy jest watpliwa co do
zasady w $wietle zarowno ultima ratio prawa karnego, jak i konstytucyjnej zasady
proporcjonalnosci, na co zreszta juz wielokrotnie zwracano uwage w literatu-
rze'!. Przepis ten penalizuje zachowanie polegajace na utrwalaniu tresci porno-
graficznych z udziatem maloletniego. Jednocze$nie ustawodawca nie wprowadza
ograniczen co do wieku matoletniego, co oznacza, ze dotyczy to wszystkich oséb
ponizej 18. roku zycia. W ten sposéb, cho¢ dopuszcezenie si¢ czynnosci seksu-
alnych z osobg, ktéra ukonczyla 15. rok zycia, ale nie przekroczyta granicy lat
18, karalne nie jest, to juz utrwalanie ich z udzialem matoletniego jest czynem
zabronionym przez ustawe. Oznacza to, zew rejestrze moze znalez¢ si¢ takze 17-
letni sprawca, ktory obcujac (za obopdlng zgoda) z matoletnim w wieku lat 15,
utrwalil jednoczesnie te czynnosci za pomocg kamery video, tj. wyczerpal w ten
sposob znamiona czynu z art. 202 § 4 k.k. W przyktadzie tym trudno doszukac
sie jakichkolwiek zagrozen dla spoteczenstwa, ktére uzasadniatyby zastosowanie
srodka ochrony przed przestepczoscia seksualna, jakim jest umieszczenie da-
nych w odpowiednim rejestrze.

Pozytywnie nalezy natomiast oceni¢ niektére z wprowadzonych ograni-
czen w zakresie wyltaczenia stosowania regulacji ustawy. I tak, przepiséw ustawy
nie stosuje si¢ m.in. do przestepstwa kazirodztwa z art. 201 k.k., jesli czyn ten
popelnily osoby doroste, przestepstwa publicznego prezentowania tresci porno-
graficznych w sposob, o jakim mowa w art. 202 § 1 k.k., przest¢pstwa prezen-
towania treSci pornograficznych zwigzanych z prezentowaniem przemocy lub
postugiwaniem si¢ zwierzeciem (art. 202 § 3 k.k.), przestepstwa przechowywa-
nia, posiadania lub uzyskiwania dost¢pu do tresci pornograficznych z udziatem
maloletniego (art. 202 § 4a k.k.), przestepstwa przechowywania lub posiada-
nia tre$ci pornograficznych przedstawiajacych wytworzony albo przetworzony
wizerunek matoletniego uczestniczgcego w czynnosci seksualnej (art. 202 § 4b
k.k.), przestepstwa prezentowania tresci pornograficznych w celu zaspokojenia

I Zob.m. in. M. Bielski, Komentarz do art. 202 KK, [w:] A. Zoll (red.), Ko-
deks karny. Cze¢sé ogdlna. Komentarz do art. 117-277, t. 1I, Krakéw 2008, s. 670 i nast.;
V. Konarska — Wrzosek (red.), Kodeks karny. Komentarz, LEX 2016; M. Berent, M. Bojar-
ski, Komentarz do art. 202 KK, [w:] M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, Lex 2016.
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seksualnego (art. 202 § 4c k.k.) oraz przestepstwa z art. 204 § 11 2 k.k., jesli
czyny te zostaly popelnione na szkodg osoby doroste;.

Powazne zastrzezenia budzg regulacje ustawodawcze w zakresie ustalenia
kategorii sprawcow, wzgledem ktérych mozna zastosowaé przewidziane $rodki
ochrony. Stosownie do zapiséw zawartych w art. 6 ustawy w rejestrze z dostepem
ograniczonym gromadzi si¢ dane o osobach prawomocnie skazanych za popelnie-
nie przestepstw, o ktérych mowa w art. 2; przeciwko ktérym warunkowo umo-
rzono postepowanie karne w sprawach o przestepstwa, o ktorych mowa w art. 2;
wobec ktérych prawomocnie orzeczono $rodki zabezpieczajace w sprawach
o przestepstwa, o ktérych mowa w art. 2; nieletnich, wobec ktérych prawomoc-
nie orzeczono $rodki wychowawcze, poprawcze lub wychowawczo-lecznicze
albo ktérym wymierzono kare na podstawie art. 94 ustawy z dnia 26 pazdzierni-
ka 1982 1. o postgpowaniu w sprawach nieletnich'?, w sprawach o czyny, o kté-
rych mowa w art. 2, z wytaczeniem art. 200 § 1 k.k. Ustawodawca zaliczyt w ten
sposéb do grupy ,,skazanych” za przestepstwa na tle seksualnym takze osoby
nieletnie oraz osoby, przeciwko ktérym prawomocnie umorzono postgpowanie
karne lub orzeczono §rodki zabezpieczajace. Rozwigzanie to jest jednak wysoce
watpliwe, z tego chociazby powodu, ze powaznie narusza zasade domniemania
niewinnosci.

W przypadku drugiej grupy, tj. oséb, co do ktérych prawomocnie umo-
rzono postepowanie karne, nalezy mie¢ na uwadze specyficzny charakter samej
instytucji warunkowego umorzenia postgpowania. Niewatpliwe jest, ze warun-
kowe umorzenie skazaniem nie jest, a co wiecej, w razie odwolania tego $rod-
ka (fakultatywnego lub obligatoryjnego podjecia postepowania — art. 68 k.k.),
postgpowanie ,toczy si¢ od nowa na zasadach ogdlnych” (art. 551 k.p.k.) i nie
moze by¢ zadnej watpliwosci co do tego, ze w tym podjetym postepowaniu zasa-
da domniemania niewinnosci musi obowigzywac. To ostatnie moze uchodzi¢ za
podstawe pogladu o ,,prowizorycznym” przypisaniu oskarzonemu popetnienia
przestepstwa i w zwigzku z tym takze o prowizorycznym obaleniu wobec niego
domniemania niewinnosci'®. Z tego powodu trudno zrozumie¢ motywy, jakimi
kierowat si¢ ustawodawca w celu objecia tej kategorii 0sob rejestrem z dostgpem
ograniczonym.

Krytycznie nalezy takze oceni¢ mozliwo$¢ umieszczenia w rejestrze z do-
stgpem ograniczonym danych nieletnich, wobec ktérych prawomocnie orzeczo-
no $rodki wychowawcze, poprawcze lub wychowawczo-lecznicze albo ktérym

2 Dz. U.z 2014 r., poz. 382 ze zm.

B A. Zoll, Materialnoprawna problematyka warunkowego umorzenia postgpowania
karnego, Warszawa 1973, s. 49; Wyrok TK z 16.05.2000 r., sygn. akt P 1/99, OTK 2000,
Nr 4, poz. 111.
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wymierzono kare na podstawie art. 94 ustawy z dnia 26 pazdziernika 1982 r.
o postepowaniu w sprawach nieletnich. Osoby te nie moga by¢ okreslane jako
»skazani”, gdyz z uwagi na brak mozliwosci przypisania im winy nie ponosza
w ogole odpowiedzialnosci karnej. W tym kontekscie zauwazy¢ nalezy, ze regu-
lacje prawa karnego odnoszace sie do wieku odpowiedzialnosci karnej oparte sa
na zalozeniu, ze cztowiek z chwilg ukonczenia 17 lat osigga taki poziom rozwoju
intelektualnego, spotecznego i moralnego, ktory umozliwia mu prawidtowe roz-
poznanie znaczenia popetnianych czynéw oraz pokierowanie swoim postepowa-
niem'*. Tym samym osiagniecie przez sprawce czynu zabronionego okreslonego
wieku jest przestanka przypisania mu winy. Jezeli natomiast sprawca czynu zabro-
nionego wieku takiego nie osiggnat, wowczas jest on niezdolny do zawinienia, a
w konsekwencji niezdolny do poniesienia odpowiedzialnosci karnej. W doktry-
nie zauwaza si¢ dodatkowo, ze konieczno$¢ odmiennego traktowania nieletnich
irezygnacja z pociggania ich do odpowiedzialnosci karnej znajduje uzasadnienie
w niecelowosci czy wrecz szkodliwosci karania ich wedtug zasad przewidzianych
dla dorostych sprawcow czynéw zabronionych. W szczegdlnosci wskazuje sie, ze
karanie nieletnich wedtug tych zasad wytracatoby ich z normalnego, stosownego
dla dzieci i mlodziezy w okreslonym wieku, rytmu funkcjonowania, stygmatyzo-
wato jako przestepcow i marginalizowalo spolecznie®.

Ustawa o postepowaniu w sprawach nieletnich realizuje model opie-
kunczo-wychowawczo-ochronny postepowania z nieletnimi, zorientowany na
ochrong i terapi¢ nieletniego w zagrozeniu, dopuszczajac jedynie w pewnym za-
kresie wyjatkowg mozliwos¢ stosowania kar wobec nieletnich sprawcéw czynow
zabronionych'®. W takim modelu nieletni nie jest traktowany jako podmiot ma-
jacy swoje prawa i obowiazki, ale jak przedmiot zabiegéw ze strony sadu i innych
powolanych do tego organéw, podejmujacych decyzje dla jego dobra. Samo zas

" Por. np. J. Giezek, [w:] Kodeks karny. Cze¢sé ogdlna. Komentarz, red. ]. Giezek,
Warszawa 2007, s. 87; A. Grzeskowiak, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. A. Grzesko-
wiak, K. Wiak, Warszawa 2012, s. 102; P. Kardas, O podstawach odpowiedzialnosci nie-
letnich na zasadach okreslonych w Kodeksie karnym. Uwagi na tle sporow dotyczqcych
wymierzania nieletniemu kary, [w:] W kregu prawa nieletnich. Ksigga pamiqtkowa ku czci
Profesor Marianny Korcyl-Wolskiej, red. P. Hofmanski, S. Waltos, Warszawa 2009, s. 96.

5 V. Konarska-Wrzosek, Prawny system postegpowania z nieletnimi w Polsce, War-
szawa 2013, s. 29-30.

16 W preambule do u.p.n. podkreslono, ze podstawowym celem tej ustawy jest
przeciwdziatanie demoralizacji i przestepczosci nieletnich oraz stwarzanie warunkéw
powrotu do normalnego zycia tym nieletnim, ktérzy popadli w konflikt z prawem badz
z zasadami wspoétzycia spotecznego, a takze dazenie do umacniania funkcji opiekunczo-
wychowawczej 1 poczucia odpowiedzialnosci rodzin za wychowanie nieletnich na $wiado-
mych swych obowigzkéw cztonkdw spoteczenstwa.
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popelnienie czynu zabronionego (a w zasadzie czynu karalnego, o czym bedzie
jeszcze mowa) jest tylko jednym z symptomoéw zagrozenia. Przyjety w polskim
porzadku prawnym system podejscia do nieletnich nalezy bowiem do tzw. jedno-
torowych systeméw postepowania z nieletnimi, co oznacza jednorodne podejscie
zaréwno do nieletnich naruszajacych normy prawnokarne (dopuszczajacych
sie czynéw karalnych), jak i tych, ktérzy wykazujg jedynie przejawy demorali-
zacji'’.

Podstawy podjecia dzialan w sprawie nieletniego moga wystapi¢ zaréw-
no samodzielnie, jak i tez tgcznie, a ich zaistnienie obliguje do wszczecia po-
stgpowania wyjasniajacego w sprawie nieletniego. W doktrynie podkresla sig,
ze mozliwos$¢ uruchomienia postgpowania w sprawie nieletniego nie tylko z po-
wodu popetnionego czynu karalnego, ale takze z powodu ujawnionych przeja-
wow demoralizacji wyraza koncepcje ,,dziecka w niebezpieczenstwie”, ktéremu
nalezy przyjs¢ z pomoca w zwigzku z zagrozeniem demoralizacja w jego dalszym
rozwoju kulturowym, cywilizacyjnym i spotecznym. Tym samym przyjaé nalezy,
ze ustawa o postepowaniu w sprawach nieletnich nie wprowadza jakichkolwiek
form odpowiedzialnosci nieletniego, wymienione wyzej podstawy stanowig prze-
stanki do wszczecia postepowania w sprawie, lecz nie przeciwko nieletniemu.
Chodzi bowiem o podjecie odpowiednich dziatan celem zastosowania adekwat-
nego Srodka, ktéry bedzie stanowil pomoc dla nieletniego'®.

Ustawe o postepowaniu w sprawach nieletnich charakteryzuje odejscie od
prawnokarnych koncepcji w zwalczaniu demoralizacji 1 ,,przestepczosci” nielet-
nich, a dyrektywa nadrzgdng w calym obszarze postgpowania z nieletnimi jest ich
dobro. Stanowi ono podstawowe kryterium w rozpoznawaniu spraw nieletnich,
a jego realizacji sprzyjaja ogdlne zatozenia tej ustawy w zakresie zapobiegania
i zwalczania demoralizacji i ,,przestepczoscei” nieletnich, tj. depenalizacja sposo-
bow walki z demoralizacjg 1 ,,przestepczosceia” nieletnich, elastycznosé postepo-
wania w zalezno$ci od osobowosci nieletniego oraz ciagta ochrona prawna'®.

W swietle tak uksztattowanych regul postepowania w sprawach nieletnich
trudno uznaé, ze funkcja rejestru, ktory stuzy zabezpieczeniu spoleczenstwa
przed niebezpieczenstwem ze strony sprawcy czynu, godzi si¢ z zasada dobra
nieletniego, ktére powinno przesadzac o doborze takich §rodkéw, ktore bylyby
dla nieletniego najkorzystniejsze. Pozostaje jedynie mie¢ nadzieje, ze organy

17" V. Konarska-Wrzosek, Problem potrzeby i celowosci zmiany zasad odpowiedzial-
nosci i postgpowania z nieletnimi, Archiwum Kryminologii 2007-2008, nr XXIX-XXX,
s. 352; V. Konarska-Wrzosek, Prawny system..., s. 49.

18 T. Bojarski [w:] T. Bojarski, E. Kruk, E. Skretowicz, Postgpowanie w sprawach
nieletnich. Komentarz, Warszawa 2016, s. 55.

¥ H. Haak, Przymusowe leczenie narkomandw, Torun 2000, s. 65.
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stosujace przepisy ustawy beda w tych sprawach korzysta¢ z mozliwosci, ktora
daje art. 9 tej ustawy, tj. odstgpienia od umieszczenia danych w rejestrze. Prze-
pis ten wskazuje, ze orzekajac w sprawie nieletniego, sad moze, w szczegdlnie
uzasadnionych przypadkach, orzec o wylaczeniu zamieszczenia danych o osobie
nieletniego w rejestrze, ze wzgledu na ochrong zycia prywatnego lub inny wazny
interes prywatny pokrzywdzonego lub jego 0sob najblizszych, a zwlaszcza dobro
matoletniego pokrzywdzonego, lub gdy zamieszczenie danych spowodowatoby
niewspdtmiernie surowe skutki dla osoby nieletniego.

Uwagi krytyczne nasuwaja sie takze w kontekscie analizy przepiséw do-
tyczacych rejestru publicznego, w ktorym maja by¢ umieszczane dane osdéb,
o ktérych mowa w art. 6 ust. 2 ustawy?. Dotyczy to w szczegdlnosci braku
jednoznacznego rozstrzygniecia w zakresie charakteru opiniowanego $rodka
ochrony, sposobu jego realizacji, a takze przestanek stosowania i zakresu przed-
miotowego.

W uzasadnieniu projektu ustawy wyrazono poglad, ze w sytuacji spraw-
cow, ktorych dziatania sa w zdecydowanej wigkszosci motywowane zaburzo-
nym popedem seksualnym, ryzyko ich powrotu do przestepstwa i wiktymizacji
kolejnych ofiar jest wysokie. Stwierdzenie to cho¢ stuszne, nie uwzglednia ani
doswiadczen praktyki (chociazby amerykanskich organéw Scigania), ani tez wy-
nikow badan, z ktorych wynika, ze ryzyko recydywy u sprawcow przestepstw na
tle seksualnym jest nizsze niz u sprawcéw niepopetniajacych przestepstw na tle
seksualnym?!.

Formuta przepisu art. 6 ust. 2 budzi powazne zastrzezenia w zakresie jej
zgodnosci z Konstytucja RP, a takze regulacjami miedzynarodowymi, w szcze-
golnosci Europejska Konwencja Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci.

20 Nalezy zauwazy¢, ze publiczny rejestr sprawcOw przestepstw na tle seksualnym
wystepuje obecnie jedynie w Stanach Zjednoczonych i Nowej Zelandii. W Stanach Zjed-
noczonych obowigzek utworzenia rejestréw sprawcow przestepstw seksualnych zostat
natozony na wszystkie stany na mocy uchwalonego w 1994 r. przez Kongres Prawa Jacoba
Wetterlinga (Jacob Wetterling Crimes Against Children and Sexuallly Violent Offender
Registration Act. Title XVII of the Violent Crime Control and Law Enforcement Act of
1994).

21 Zob. http://www.csg.org/policy/documents/SOMFinalReport-FINAL.pdf, s. 2;
L. A. Greenfel, An Analysis of Data on Rape and Sexual Assault, Bureau of Justice Statistics,
February 1997, http://bjs.gov/content/pub/pdf/SOO.PDF.

22 Problematyka tworzenia rejestrOw sprawcOw przestepstw seksualnych byta
przedmiotem rozwazan w jednym z wyrokéw Europejskiego Trybunatlu Praw Cztowieka
w sprawie Gardel przeciwko Francji, w ktérym stwierdzono, ze ochrona danych osobo-
wych odgrywa fundamentalng role w korzystaniu z prawa do poszanowania zycia prywat-
nego i rodzinnego gwarantowanego przez art. 8 Konwencji. Ustawodawstwo wewnetrz-
ne musi zapewnic istnienie odpowiednich mechanizméw, aby uniemozliwi¢ uzywanie
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Przepis art. 47 Konstytucji RP wyraznie wskazuje, ze kazdy ma prawo do ochro-
ny prawnej zycia prywatnego, rodzinnego, czciidobrego imienia oraz do decydo-
wania o swoim zyciu osobistym. Jak stusznie podkresla A. Sakowicz, prawo to nie
ma charakteru bezwzglednego i podlega ograniczeniom, ktére wynikaja z posza-
nowania prywatnosci innej jednostki oraz koniecznosci ochrony dobra ogélnego
przy zachowaniu standardu wskazanego w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP*. Owe
ingerencje w prywatno$¢ powinny nastapic¢ zgodnie z zasada proporcjonalnosci,
ktoéra wymaga, aby podjete srodki byty skuteczne do realizacji zalozonego celu
(zasada przydatnosci); aby sposréd mozliwych $rodkéw dziatania wybraé ten,
ktory jest najmniej ucigzliwy dla jednostki (zasada koniecznosci), oraz aby sto-
pien ucigzliwosci dla jednostki pozostawal w odpowiedniej proporcji do wartosci
celu, ktérego realizacji dane ograniczenie ma stuzyc¢**.

Umieszczenie danych sprawcéw w rejestrze publicznym nie tylko stygma-
tyzuje te osoby, ale takze moze utatwi¢ podejmowanie wobec nich bezprawnych
zachowan, takich jak nekanie czy grozby karalne. Zgodnie z brzmieniem prze-
pisu art. 7 ust. 4 ustawy w rejestrze publicznym zamieszcza si¢ szereg danych
identyfikujacych szczegbétowo wymienionych w ust. 11 3 tego przepisu, z wyla-
czeniem imion rodzicow, nazwiska rodowego matki, informacji o wieku mato-
letniego pokrzywdzonego w czasie czynu, jezeli w kwalifikacji prawnej przyjetej
w orzeczeniu powotano przepis, o ktérym mowa w rozdziale XXV Kodeksu kar-
nego, numeru pesel skazanego oraz miejsca zamieszkania, adresu zameldowania
na pobyt staty lub czasowy oraz faktycznego adresu pobytu skazanego, w miejsce
ktérych zamieszcza si¢ jedynie nazwe miejscowosci, w ktorej osoba ta przebywa.

danych osobowych niezgodne z gwarancjami przewidzianymi w tym przepisie. Koniecz-
no$¢ istnienia tych gwarancji ma wicksze znaczenie, gdy chodzi o dane osobowe przetwa-
rzane w sposOb automatyczny, zwlaszcza gdy dane te sa uzywane dla celéw policyjnych.
Prawo krajowe powinno zapewnié, aby byty to dane o charakterze istotnym, niewykra-
czajace poza potrzeby wynikajace z celdéw, dla ktérych sa gromadzone, oraz aby dane
byly przechowywane w formie umozliwiajacej identyfikacje oséb, ktdrych dane dotycza,
przez okres nie dluzszy niz jest to wymagane ze wzgledu na cel, dla ktérego dane te zgro-
madzono. Zob. C. Nowak, Ekspertyza prawna na temat wyroku Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka z dnia 17 grudnia 2009 r. w sprawie Gardel przeciwko Francji, skarga
nr 16428/05, BAS-WAL-1080/12(1).

2 A. Sakowicz, Prawnokarne aspekty prywatnosci, Krakéw 2006; zob. takze orze-
czenie TK z dnia 26 kwietnia 1995 r., sygn. akt K 11/94, OTK 1995, nr 1, poz. 12; wyrok
TK z dnia 28 czerwca 2000 r., sygn. akt K 34/99, OTK 2000, nr 5, poz. 142.

24 P. Sarnecki (red.), Prawo konstytucyjne RP, Warszawa 2014, s. 100; B. Banaszak,
Prawo konstytucyjne, Warszawa 2010, s. 472-473; K. Complak, Komentarz do art. 31
Konstytucji RP, [w:] M. Haczkowska (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komen-
tarz, LexisNexis 2014 (wersja online LEX), B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Pol-
skiej. Komentarz, Warszawa 2012, s. 214.



160 Joanna Mierzwiriska-Lorencka

Nalezy zauwazy¢, ze w przypadku sprawcéw skazanych za przestgpstwo
przeciwko wolnosci seksualnej lub obyczajnosci na szkode matoletniego ponizej
15. roku zycia na kare pozbawienia wolnosci bez warunkowego zawieszenia jej
wykonania skazanie — stosownie do normy z art. 106a k.k. — nie podlega za-
tarciu. Oznacza to, ze informacja o skazaniu w Krajowym Rejestrze Karnym,
a tym samym takze w rejestrze publicznym bedzie widniata na zawsze. W po-
zostatych przypadkach dane w rejestrze sprawcéw beda co do zasady widnialy
do czasu zatarcia skazania z mocy prawa, chyba ze zajdzie wyjatkowy wypadek,
o ktérym mowa w art. 18 ustawy. W takim uktadzie powigzanie rejestru publicz-
nego ze skutkami wpisu skazanego do Krajowego Rejestru Karnego spoteguje
efekt ostracyzmu spotecznego wobec tej kategorii sprawcow, a takze negatywnie
wptlynie na ich resocjalizacje i ewentualne uczestnictwo w terapiach zwigzanych
w zwigzku z zaburzeniami preferencji seksualnych?. Nie bez znaczenia pozo-
staje w tym wzgledzie fakt, ze w sytuacji, gdy przestepstwo zostaje popetnione
przez osobe z zaburzeniami preferencji seksualnych lub zaburzen kontroli pope-
du (aw znacznej mierze dotyczy to sporej grupy sprawcow ), powszechny dostep
do rejestru publicznego nie gwarantuje osiggniecia celéw przyjetych w ustawie.

Prawo do uzyskania informacji o osobie ujetej w rejestrze z dostepem
ograniczonym przystuguje szerokiemu kregowi podmiotéw. Poza organami Sci-
gania i sagdami, informacje moze pozyska¢ pracodawca i inny organizator przed
nawigzaniem lub dopuszczeniem osoby do dziatalnosci lub pracy zwigzanej
z wychowaniem, edukacja, wypoczynkiem, leczeniem matoletnich lub opieka
nad nimi (art. 12 pkt 6 i 7 ustawy). Co wiecej, dane zgromadzone w rejestrze
mogg by¢ przetwarzane i wykorzystane do celéw badan naukowych, co juz
w ogole nie znajduje zadnego racjonalnego uzasadnienia, dlaczego osobom prze-
prowadzajacym tego typu badania nalezy udostepnia¢ dane identyfikujace oso-
be. Tego rodzaju regulacja stanowi powazng i zupelnie nieuzasadniong ingeren-
cj¢ w poszanowanie prawa jednostki do zachowania prywatnosci.

Ustawodawca wprowadza, co prawda, pewne ograniczenia w zakresie
wprowadzania danych sprawcy do rejestru. W art. 9 ust. 4 wskazuje bowiem, ze

3 Argumenty przeciwko tworzeniu publicznego rejestru sprawcow przestepstw na
tle seksualnym przedstawito Polskie Towarzystwo Seksuologiczne, podkreslajac, ze ogdl-
nodostepny rejestr nie stanowi skutecznego $rodka majacego przyczynié sie¢ do zmniej-
szania zagrozenia przestepczoscig seksualna. Wskazano, ze istnienie takiego rejestru
w znaczny sposéb zmniejsza mozliwoséci przeprowadzenia terapii przestepcéw seksual-
nych, ze wzgledu na brak perspektywy powrotu tych sprawcéw do spoteczenistwa. To
z kolei znaczaco ograniczy mozliwosci ich terapii i resocjalizacji. Oznacza to, ze istnienie
rejestréw publicznych wrecz utrudnia przeciwdzialanie przestepczosci seksualnej. Zob.
Uchwata Zarzadu Gtéwnego Polskiego Towarzystwa Seksuologicznegoz dnia 22.01.2016 1.
dostepna na stronie: http://pts-seksuologia.pl.
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sad moze orzec o wylaczeniu zamieszczenia danych osoby w rejestrze publicz-
nym, ale tylko wtedy, gdy zachodzi wyjatkowy przypadek, uzasadniony wytacz-
nie dobrem matoletniego pokrzywdzonego. W tym kontekscie nalezy zauwazy¢,
ze swego rodzaju substytutem regulacji rejestru ogélnodostepnego jest $rodek
karny w postaci podania wyroku do publicznej wiadomosci (art. 39 pkt 8 k.k. w
zw. z art. 43b k.k.). Cel tego $rodka jest, co prawda, odmienny, niemniej kieru-
jac si¢ wzgledami prewencji ogdlnej, sad moze zastosowac ten Srodek wzgledem
kazdego skazanego. Instytucja ta ma charakter fakultatywny, a jej zastosowanie
nastepuje w sytuacji uznania, ze bedzie to celowe ze wzgledu na spoteczne od-
dzialywanie skazania, o ile nie narusza to interesu pokrzywdzonego.

Reasumujac, nalezy zwroci¢ uwage na jeszcze jedng kwestie. Otoz, w uza-
sadnieniu projektu ustawy wskazano, ze rejestr bedzie spetniaé z jednej strony
funkcje ostrzegawcze, wobec spoteczenstwa, z drugiej zas strony stanowi¢ ma do-
datkowq dolegliwos¢ dla skazanych. Sugeruje to pozorno$¢ w traktowaniu reje-
stru sprawcéw przestepstw na tle seksualnym jako rozwigzania o charakterze
administracyjnym. Ustawodawca pozostawit, co prawda, decyzje o umieszcze-
niu danych sprawcy przestepstwa popetnionego na tle seksualnym do decyzji
sadu, o czym $wiadczy jednoznaczna tres¢ art. 9 ust. 1, ktdry stanowi, ze dane te
zamieszcza sig, jezeli sad tak orzeknie. Niemniej, sankcjonujac obowiazki, ktére
towarzyszg wpisaniu danych do rejestru, ustawodawca wyraznie zawarl w nich
elementy odpowiedzialnosci o charakterze represyjnym. Przepis art. 11 ustawy
naktada bowiem na sprawcéw, ktérych dane zostaly umieszczone w rejestrze,
obowigzek zgloszenia faktycznego adresu pobytu i obowigzek zgloszenia kazdo-
razowej zmiany faktycznego miejsca pobytu, co bez watpienia stanowi dolegli-
wos¢ o charakterze represyjnym. Za niedopetnienie tego obowiazku ustawodaw-
ca przewidzial sankcje karne w postaci kary aresztu, organiczenia wolnosci lub
grzywny nie nizszej niz 1000 zt (art. 23 ustawy).

Wprowadzone do porzadku prawnego rozwigzania, ktére z dniem 1 paz-
dziernika 2017 r. wejda w zycie, zwlaszcza w zakresie wprowadzenia rejestréw
sprawcow przestepstw na tle seksualnym, oceni¢ nalezy negatywnie. Mozna
przypuszczad, ze dostep do informacji zawartych w rejestrze z tzw. ograniczonym
dostepem zwigkszy bezpieczenstwo dzieci, zwlaszcza w tych obszarach, w kto-
rych organy panstwa czy samorzadu terytorialnego wykonuja dziatania zwigzane
z szeroko rozumiang edukacja, wychowaniem, leczeniem czy opieka nad mato-
letnimi. Niemniej winno by¢ to polaczone z organizacja szerokiego spektrum
srodkéw prewencyjnych. Do$¢ przypomnied, ze istniejace w obecnym porzadku
prawnym instrumenty zwalczania przestgpczosci na tle seksualnym wymagaja je-
dynie podjecia inicjatyw majacych na celu poprawe efektywnosci funkcjonujacych
mechanizméw i wyeliminowanie przyczyn ich nieskutecznosci. W odniesieniu



162 Joanna Mierzwiriska-Lorencka

natomiast do ogélnodostepnego charakteru rejestrow wskazaé nalezy, ze przyczy-
ni si¢ on do zwigkszenia obaw spotecznych i bedzie wigzat si¢ ze wspomniany-
mi w tekscie negatywnymi konsekwencjami dla sprawcéw, a nierzadko takze ich
rodzin oraz samych ofiar. Nie jest to z pewnoscia efektywny instrument, ktory
moze stuzy¢ przeciwdziataniu zagrozeniom przestgpczoscia na tle seksualnym.

SEX OFFENDERS REGISTRY. OBSERVATIONS
IN THE LIGHT OF THE ACT ON THE PREVENTION
OF SEXUAL VIOLENCE OF 13 MAY 2016

The article discusses on the Act on counteracting threats of sexual of-
fences. It introduces to the Polish legal system the Registry of Sex Offenders
in a version with a limited access and a version available to the public. Criticising
the adopted solutions, the author point out the lack of integration with other
interventions conducted in Poland against sex offenders, noncompliance with
the recommendations of the most important expert circles in the field. The sum-
mary emphasises that access to information contained in the registry of limited
access will increase the safety of children, especially in those areas where the
authorities of the state or local government shall perform activities related to
the wider education, treatment or care of minors. However, it should be con-
nected with the organization of a wide range of preventive measures. From the
other side the public registry will contribute to increasing public concerns and
will be associated with the negative consequences for the perpetrators, and often
their families, and the victims themselves. There is certainly an effective instru-
ment that can be used countering threats of crime against sexual abuse.
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I. Wstep

Terytorium lagdowe panstwa moze mie¢ charakter zaréwno jednolity, jak
i podzielony, przy czym jedng z postaci rozcztonkowania terytorium jest enkla-
wa!, czyli fragment obszaru ladowego panstwa otoczony catkowicie przez tery-
torium innego panstwa’. W doktrynie prawa migdzynarodowego publicznego
pojecie to nie jest rozumiane jednolicie®. Cze$é autoréw obejmuje pojeciem en-
klawy* nie tylko obszary w pelni otoczone przez obszar drugiego panstwa, ale

' W niemieckiej doktrynie obok pojecia enklawy wyréznia si¢ takze pojecie eks-
klawy (niem. Exklave). Obszernie na temat temat instytucji enklaw H. Auhagen, Die vél-
kerechtliche Stellung der Enklaven iind Exklaven, Gétingen 1967 i E. Vinokurov, A Theory
of Enclaves, Lexington Books, 2007.

2 Por. H. Auhagen, ibidem, 1967, s. 10, por. takze A. Zawidzka, [w:] A. Lazow-
ski, A. Zawidzka, Prawo migdzynarodowe publiczne, Warszawa 2008, s. 112. Wydaje sig,
iz nie ma koniecznosci uzupelniania tej definicji o przestanke mozliwosci dotarcia do
terytorium enklawy tylko z terytorium drugiego panstwa (tak jednak K. Schubert,
M. Klein, Das Politiklexikon — Begriffe, Fakten, Zusammenhdnge, wyd. 5, 2011, s. 86;
H. Auhagen, ibidem, s. 10). W ocenie M. Schweitzera, Staatsrecht III, Staatsrecht, Volkerecht,
Europarecht 2000, s. 194 enklawa (Biissingen) jest terenem panstwa znajdujacym si¢ poza jego
granicami ,,Staatsgebiet auflerhalb der Grenzen“. Poglad ten nie wydaje si¢ trafny.

3 H. Auhagen, ibidem, s. 3.

* Pojecie enklawy moze Iaczy¢ si¢ takze z krajowg regulacja samorzadu terytorial-
nego — por. np. przyktad miasta Bremerhaven nalezacego w podziale administracyjnym
do kraju zwiazkowego Brema, ale ktére to miasto otoczone jest przez terytorium Dolnej
Saksonii. Takze w podziale administracyjnym Polski, na poziomie miast, gmin i powiatéw
wyrézni¢ mozna liczne enklawy. Do reformy administracyjnej kraju w 1999 roku istnia-



164 Bernard Eukarko

takze terytoria posiadajace dostep do morza®. Z racji mozliwosci dostepu do
enklawy droga morska, trafne wydaje si¢ jednak w tym przypadku korzystanie
z nazwy poélenklawy®. W pismiennictwie obok pojecia enklaw wlasciwych wy-
réznia si¢ takze dalsze rodzaje enklaw, jak np. enklawy funkcjonalne, tj. takie,
ktorych obszar styka sie¢ wprawdzie geograficznie z obszarem panstwa, ktérego
jest terytorium, ale brak jest jakiejkolwiek mozliwosci bezposredniego dojazdu
z obszaru danego panstwa na terytorium tak rozumianej enklawy. Przyktadem
takiego obszaru jest austriacka miejscowos¢ Kleinwalsertal, do ktérej jedyna dro-
ga prowadzi z niemieckiej miejscowosci Oberstdorf’. W niemieckiej doktrynie
obok pojecia enklawy wyrdznia sig¢ takze pojecie eksklawy, czyli terytorium pan-
stwa catkowicie wyodrgbnione z obszaru danego panstwa, ktére jednak w prze-
ciwienstwie do enklawy moze by¢ otoczone przez terytorium dwoéch lub wiecej
panstw®. Dla analizy statusu Biisingen am Hochrhein wtasciwe sg oba te pojecia,
gdyz miejscowos¢ ta otoczona jest w catosci terytorium Szwajcarii.

Instytucja enklawy tgczy sie z wieloma niezwykle interesujacymi prob-
lemami prawnymi. Siegaja one od najwazniejszej kwestii regulacji tranzytu’,

ta takze enklawa na poziomie wojewddzkim — nalezaca do wojewddztwa warszawskiego,
ale otoczona przez wojewddztwo siedleckie wies§ Zabiezki.

5> Por. np. przyktad Alaski. Nie wydaje si¢ trafne do siegania do pojecia enklawy
takze w przypadku panstw otoczonych przez terytorium innego panstwa, jak San Mari-
no. Mamy w takim przypadku bowiem jedynie do czynienia ze szczeg6lnym uksztattowa-
niem polozenia danego panstwa skladajacego si¢ z jednolitego terytorium. Cze$¢ autordéw
uwaza za enklawy takze wyspy, do ktérych dostep prowadzi wylacznie przez wody tery-
torialne innego panstwa (niem. Inselexklaven) — por. np. stanowiaca cze¢$¢ terytorium Ma-
lawi wyspa Likoma lezaca na nalezacym do Mozambiku jeziorze Niasa — por. M. Schmidst,
Exklaven und Enklaven und andere territoriale Anomalien, Norderstedt 2008, s. 11.

¢ Trafnie podkresla H. Auhagen, ibidem, s. 5, ze dostep do enklawy musi naste-
powaé droga ladowa lub powietrzna.

7 Por. takze austriackg wie§ Hinterriff dostepng jedynie z terytorium RFN. Po-
dobna sytuacja tyczy tzw. eksklawy komunikacyjnej Bachental — por. na temat tych miej-
scowosci M. Schmidt, s. 76. Tego typu eksklawg byla takze w latach 1920-1939 polska
wie$ Nadole — por. J. Borzyszkowski, Nadole, Zrzeszenie Kaszubsko-Pomorskie. Oddziat
w Gdarnisku, 1977, s. 35 i nast.

8 M. Schmidt, ibidem, s. 10; H. Auhagen, ibidem, s. 1. W §lad za tym ostatnim
Autorem uznano te pojecia w niniejszym opracowaniu za synonimiczne.

? Dos¢ atypowe rozwigzanie tyczy w tym zakresie hiszpanskiej enklawy Llivia
we Francji, ktéra z Puigcerda w Hiszpanii taczy — w oparciu o umowe z 1866 roku — droga
oparta na stuzebnosci (serwitucie) i zarzadzana przez Hiszpanie, por. M. Schmidt, ibi-
dem, s. 92; na temat serwitutu w prawie miedzynarodowym W. Czaplinski, Prawo mig-
dzynarodowe publiczne. Zagadnienia systemowe, Warszawa 2004, s. 137. Na temat statusu
enklawy por. takze http://www.llivia.org/el-municipi. Na temat dalszych stuzebnosci
por. np. art. 7 umowy z 4 lipca 1949 r. zawartej pomiedzy Francja i Szwajcarig w przed-
miocie budowy i zarzadzania lotniskiem Basel-Milhausen — https://www.admin.ch/opc/
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poprzez zasady wykonywania poszczegdlnych elementow wladzy panstwowej'™®
przez panstwo, do ktérego nalezy eksklawa, az po korzysci dla mieszkancow
i przedsigbiorstw ptynace z réznic w rozwigzaniach prawnych prawa publicz-
nego i prywatnego. W doktrynie prawa migdzynarodowego publicznego akcen-
tuje si¢ mozliwos¢ rozréznienia suwerennosci i zwierzchnictwa terytorialnego
w odniesieniu do danego terytorium i podkresla sie, ze elementy te moga by¢
rozdzielone i przystugiwa¢ réznym podmiotom prawa miedzynarodowego!'!.
W niniejszym opracowaniu przedstawiona zostanie umowa miedzynarodowa
tyczgca Busingen am Hochrhein zawarta pomiedzy Niemcami i Szwajcaria,
dwoma panstwami, ktéra przynosi takie wlasnie rozwigzania. Przyklad regulacji
prawnej tyczacej enklawy Biisingen am Hochrhein moze dostarczy¢ odpowiedzi
na pytania, czy traktatowe uksztattowanie statusu takiego terytorium prowadzi
do zapewnienia mieszkanicom enklawy skutecznej kompensacji trudnosci wy-
nikajacych ze specyficznego potozenia tego terenu. Z problemem tym laczy si¢
takze pytanie, czy przyjete rozwigzania traktatowe czynig terytorium enklawy
miejscem na tyle atrakcyjnym, iz staje si¢ ona celem migracji obywateli nie tylko
panstwa, do ktérego enklawa nalezy, ale takze panstwa, ktérego terytorium ota-
cza terytorium enklawy. Analiza statusu enklawy Biisingen am Hochrhein moze
by¢ pomocna takze do okreslenia, czy celowa moze by¢ rezygnacja przez dane
panstwo, do ktérego nalezy enklawa, z cz¢sci swoich kompetencji (np. w zakresie
poboru cet i zagadnien akcesoryjnych). Potozenie enklawy Biisingen am Hochr-
hein uzasadnia takze oceng statusu tego terytorium w Swietle gwarantowanej
przez art. 11 Ustawy Zasadniczej REN swobody przemieszczania sie.

II. Niemieckie enklawy w Europie

Jeszcze w latach 30. XX wieku na granicach Niemiec bylo ca. 170 en-
klaw'2. Wigkszo$¢ z nich zostata zlikwidowania wraz z zakonczeniem drugiej

de/classified-compilation/19490164/197102250000/0.748.131.934.92.pdf. Na ten te-
mat por. takze Die Schaffung eines trinationalen Rheinhafens Basel-Mulhouse-Weil, red.
B. Schindler, H. M. Tschudi, M.Ditwyler, Nomos 2012.

10" Obok aspektéw typowych, jak kwestie administracji celnej, moga by¢ to takze
np. zagadnienia zwigzane z wymiarem sprawiedliwosci.

1 W. Czaplinski, A. Wyrozumska, ibidem, s. 136. Por. na temat Biisingen: K. Th.
Rauser, Die Ubertragung von Hoheitsrechten auf ausldndische Staaten. Zugleich ein Beitrag
zur Dogmatik des Art. 24 I GG, Beck 1991, s. 202 i nast. Zob. takze T. Flint, Die Ubertra-
gung von Hoheitsrechten, Zur Auslegung der Art. 23 Abs. 1 Satz 2 und Art. 24 Abs. 1 GG,
Berlin 1998.

2°W roku 1927 liczba enklaw wynosita 196 (H. Auhagen, ibidem, s. 12), a w la-
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wojny $wiatowej, inne jak Verenahof w Szwajcarii w 1967 roku wraz z wymiang
terendw granicznych na podstawie umowy miedzynarodowej'*. Obecnie Repub-
lika Federalna Niemiec posiada 6 enklaw. Pie¢ z nich znajduje si¢ na terytorium
Belgii. Sa to miejscowosci: Roetgen, Ruitzhof, Miitzenich, Riickschlag i czes¢
Lammersdorf'*. Powstaly one w wyniku ustanowienia granic niemiecko-belgij-
skich przez art. 27 w zw. z art. 29 traktatu wersalskiego!>. Od terytorium Nie-
miec tereny te oddziela nieczynna juz dzisiaj linia kolejowa tzw. Vennbahn, 13-
czgca St. Vith z Akwizgranem i lezaca w znaczacej czesci na terytorium Belgii'e.
Nalezy zauwazy¢, iz wymienione enklawy odmiennie niz Biisingen nalezg do
niemieckiego obszaru celnego!”.

II1. Sposoby regulacji statusu enklaw lezacych
na terenie Szwajcarii

Optymalnym rozwigzaniem jest likwidacja enklaw w postaci stosownej
wymiany terytoriéw pomiedzy panstwami. Takie rozwigzanie zastosowano
w stosunkach niemiecko-szwajcarskich w odniesieniu do enklawy Verenahof
w 1967 roku'®. Tam jednak, gdzie brak jest woli politycznej, wymianie sprzeci-
wiajg sie mieszkancy!” lub nie ma mozliwosci likwidacji enklaw na skutek bra-
ku odpowiednich terenéw na wymiang, celowe wydaje si¢ unormowanie zasad
funkcjonowania danej enklawy. Nie zawsze oznacza to jednak zawarcie umowy
tak kompleksowej, jak w przypadku Biisingen am Hochrhein®.

tach 30. XX wieku spadta do okolo 170 enklaw — por. I. Siedentop, Geographie der Enkla-
ven und Exklaven, Zeitschrift fiir Wirtschaftsgeographie, 1968, s. 12.

13- Art. 1 ust. 2 1it. des Vertrages zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft
und der Bundesrepublik Deutschland tiber die Bereinigung der Grenze im Abschnitt
Konstanz-Neuhausen am Rheinfall, BGBI. 1967 11, S. 2041-2043.

4 M. Filkorn, Biissingen am Hochrhein — ein Dorf im Zwiespalt der Nationen. Eine
empirische Untersuchung. Bachelorarbeit Hochschule fiir dffentliche Verwaltung und Finan-
zen, Ludwigsburg 2013, s. 6. http://buesingen.info/wp-content/uploads/2014/03/Bache-
lorarbeit_Miriam_Filkorn_Buesingen.pdf

5 Traktat pokoju miedzy mocarstwami sprzymierzonymi i skojarzonymi i Niem-
cami, podpisany w Wersalu dnia 28 czerwca 1919 roku, Dz. U. z 1920 r., nr 35, poz. 200.

16- M. Filkorn, ibidem, s. 6.

17° Na temat wymienionych terenéw por. takze M. Schmidt, ibidem, s. 61.

18 Por. art. 1 ust. 2 lit. e des Vertrages zwischen der Schweizerischen Eidgeno-
ssenschaft und der Bundesrepublik Deutschland {iber die Bereinigung der Grenze im
Abschnitt Konstanz-Neuhausen am Rheinfall, BGBI. 1967 11, S. 2041-2043.

19" Z tej przyczyny bezskuteczne byly starania tyczace Llivii w latach 50. XX wie-
ku, por. H. Auhagen, ibidem, s. 22

20 Por. M. Schmidt, ibidem, s. 69.
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IV. Enklawa — Biisingen am Hochrhein

A) Polozenie

Enklawa Biisingen otoczona jest w catosci przez terytorium szwajcarskie-
go kantonu Schaffhausen?!, a od potudnia graniczy z Renem, w ktérego korycie
graniczy z kantonami Zurych (0,5 km granicy*?) i Thurgau (4,3 km granicy)*.
Obszar gminy Biisingen obejmuje obszar 7,62 kilometra kwadratowego®* i jest
zamieszkaly przez 1324 osoby® Odleglos¢ od granicy terytorium enklawy do

26, Gmina Biisingen nalezy do kraju zwiaz-

granicy RFN wynosi ca. 700 metrow
kowego Badenia-Wirtembergia i tym samym do Republiki Federalnej Niemiec.
Obecnie wynika to jednoznacznie z art. 1 traktatu z 23 listopada 1964 roku®,
nie budzito jednak watpliwosci takze w okresie wezesniejszym?®. W chwili podpi-
sania traktatu pomiedzy Szwajcarig a Niemcami roku 1964 ca. 60 % mieszkan-
cow Biisingen pracowato zawodowo w Szwajcarii?, we frankach szwajcarskich
dokonywane sg takze platnosci w enklawie®, cho¢ euro pozostaje oficjalnym

srodkiem platniczym.

B) Historia

Pierwszym zapiskiem wsi Biisingen byt akt darowizny 14 kwietnia 1090
roku podpisany przez Grafa Burkharda von Nellenburga®!. Od roku 1361 miej-
scowo§¢ znajdowata si¢ w rekach austriackich. W kolejnych wiekach teren ten
wielokrotnie zmienial wlasciciela, aby w roku 1770 po raz pierwszy stac si¢ au-
striacka enklawa na terytorium Szwajcarii*’. Wielokrotne préby sprzedazy lub

2 Polska nazwa — Szafuza.

22 Das Biisinger Vertragswerk, red. F. G6tz, Radolfzell, 1968, s. 36.

23 Por. W. Ziebarth, Elfes und das ,,ewige Argernis” Biisingen — Partielle Aus-
reisefreiheit aus Art. 11 GG, StudZR 2013 nr 2, s. 207, przypis 9.

24 Na temat granic Biisingen por. D. E. Khan, Die deutsche Staatsgrenzen. Rechts-
historische Grundlagen und offene Rechtsfragen, Tiibingen 2004, s. 151 i nast.

% M. Filkorn, ibidem, s. 8 — stan 31.12.2011.

26 M. Filkorn, ibidem, s. 9.

7 Na temat traktatu — por. dalsza cze¢$¢ artykutu.

28 'W. Ziebarth, ibidem, s. 207 z powotaniem na rozprawe doktorska W. Obere-
ra, Die staats- und vilkerrechtlichen Besonderheiten der deutsche Enklave Biisingen in der
Schweiz, 1955, s. 5.

2 Das Biissinger Vertragswerk, ibidem, s. 74.

39 Tyczy to takze np. wyplat wynagrodzen urzednikéw, emerytur, H. Auhagen,
ibidem, s. 43.

31 M. Filkorn, ibidem, s. 10.

32 M. Filkorn, ibidem, s. 12.
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wymiany terenu zakonczyly si¢ niepowodzeniem®. W roku 1805 Biisingen sta-
to sie czescig Wirtembergii, a w 1810 roku Badenii. W roku 1835 wraz z po-
wotaniem niemieckiego zwigzku celnego (deutscher Zollverein) Biisingen zo-
stalo wylaczone z niemieckiego obszaru celnego, nie zostalo jednak wtaczone
do obszaru celnego Szwajcarii**. Likwidacje cet szwajcarskich na czg$¢ towaréw
i obnizenie na inne przyniosta natomiast umowa pomiedzy Rzeszg Niemiecka
a Szwajcarig tyczacg gminy Biisingen z 21 wrzes$nia 1895 r.** Umowa ta zostata
wprawdzie wyraznie uchylona dopiero przez artykut 42 traktatu z 1964 roku,
ale juz w 1947 roku Szwajcaria jednostronnie zniosta kordon celny (Zollkor-

36

don) wokot enklawy?e.

C) Regulacja w umowie mig¢dzynarodowej

Wyrédznié¢ mozna zaréwno enklawy w panstwach europejskich majace swo-
je unormowanie w ogdlnych aktach prawa miedzynarodowego, jak i takie, kto-
rych status zostat uregulowany w drodze go umowy. Pierwsze z wymienionych
rozwigzan tyczy 5 wyzej niemieckich enklaw w Belgii powstatych po pierwszej
wojnie $§wiatowej na mocy traktatu wersalskiego, czy tez hiszpanskiej enklawy
Llivia, ktora uzyskala ten status w wyniku okreslenia granic w traktacie z Llivii
z 12 listopada 1660 roku. W tych przypadkach brak jest wylaczenia wymienio-
nych obszaréw odpowiednio z niemieckiego i hiszpanskiego obszaru celnego™.
Odmienna sytuacja charakteryzuje wloska eksklawe Campione d’Italialezaca na
terenie szwajcarskiego kantonu Ticino. Obszar ten nie nalezy do obszaru celnego
Wtoch (i Unii Europejskiej) — por. art. 4 ust. 1 rozporzadzenia nr 952/2013 —
Unijny Kodeks Celny, cho¢ nalezy do Unii Europejskiej. Brak jest jednak umowy
migdzynarodowej regulujacej status tej enklawy, m.in. w zakresie przynaleznosci
do obszaru celnego®. Drugim modelem regulacyjnym jest zawarcie szczegdto-
wej umowy pomiedzy zainteresowanymi panstwami okreslajgcej istotne aspekty
funkcjonowania enklawy. Takie rozwigzanie tyczy Buisingen am Hochrhein.

3 F. Gotz, Biisingen, [w:] Historisches Lexikon der Schweiz http://www.hls-dhs-
dss.ch/textes/d/D7037.php?topdf=1.

34 M. Filkorn, ibidem, s. 12.

35 Ubereinkiinft zwischen dem Deutschen Reich und der Schweiz betreffend die
Grofherzoglich badische Gemeinde Biisingen. Na temat tej umowy por. R. E. Scherrer,
Der Zollanschluf3 der deutsche Enklave Biisingen an die Schweiz. Zugleich ein Beitrag zur
Lehre von der Gebietshoheit, Zurich 1973, s. 55 i nast.

36 R. E. Scherrer, ibidem, s. 66 i nast.

3 W przypadku Llivii istnieje bezposrednia komunikacja autobusowa z Hiszpa-
nig, stad tez dostarczane sg woda i prad — H. Auhagen, ibidem, s. 32.

38 H. Auhagen, ibidem, s. 37.
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D) Regulacje traktatu z 23 listopada 1964 r.

1. Wstep

Po zakonczeniu drugiej wojny §wiatowej wladze szwajcarskie podjety dzia-
fania zmierzajace do uporzadkowania i uproszczenia stosunkéw granicznych
z Niemcami®*. W latach 1957-1964 trwaly skomplikowane i dlugie rozmowy
oraz wymiana pism odnoszace si¢ nie tylko do statusu Biisingen, ale takze in-
nych terenéw przygranicznych w tym ww. enklawy Verenahof. W ramach nego-
cjacji powotano nie tylko grupe robocza (Arbeitsgruppe) Biisingen, ale takze licz-
ne podkomisje (Fachausschiisse) zajmujace si¢ takimi problemami, jak prawo do
podjecia pracy i dziatalnosci gospodarczej, opieka zdrowotna, policja, rolnictwo,
sprawy celne i1 podatkowe oraz przepisy proceduralne®. Negocjacje przybiegaly
bardzo powoli i czesto blisko byto do ich zerwania*!. Uzgodniony tekst przyszte-
go traktatu®? parafowany*® zostat 15 grudnia 1962 r. w Lucernie. Ostatecznie
wynegocjowany tekst obie strony podpisaty 23 listopada 1964 r. we Freiburgu**.
W przedtozeniu do parlamentu szwajcarskiego z 23 wrze$nia 1965 r.® tyczacym
podpisanej umowy wskazano, iz podstawg rozwigzan traktatowych jest zatoze-
nie, ze gospodarka Biisingen w znacznie wigkszym stopniu zintegrowana jest
z gospodarkg sgsiedniego szwajcarskiego kantonu Schafthausen niz z gospodar-
ka Niemiec. Determinuje to przyjete rozwigzania, ktére nie ograniczaja si¢ do
prostego umownego zatwierdzenia dokonanego jednostronnie przez Szwajcari¢
wlaczenia Busingen do wlasnego obszaru celnego w 1947 r. Jak podkreslono,
brak kontroli granicznych implikuje koniecznos¢ ,,co najmniej czg¢Sciowego”
stosowania przepiséw szwajcarskich o podatkach, obrocie alkoholem, funkcjo-
nowaniu rolnictwa*. Wyraznie zaakcentowano takze, iz rozwigzania traktato-
we stanowig , kodyfikacje istniejacej praktyki”, przynosza jednak mieszkancom
Biisingen korzysci w postaci zréwnania ich w odniesieniu do pracy najemnej
i dziatalnosci rolniczej z obywatelami Szwajcarii. Odpowiada to istniejacym od
setek lat potrzebom $cistej wspdtpracy Biisingen ze Szwajcaria i stanowi gwa-
rancje dla mieszkancéw enklawy na przysztos¢*”. W druku niemieckiego rzadu

% Das Biisinger Vertragswerk, ibidem, s. 5.
40 Das Biisinger Vertragswerk, ibidem, s. 24.
Das Biisinger Vertragswerk, ibidem, s. 25.
A takze drugiego traktatu tyczacego uporzadkowania stosunkéw granicznych,
ktéry objat wymiang tacznie 53 ha terenéw — Das Biisinger Vertragswerk, ibidem s. 70.
4 Das Biisinger Vertragswerk, ibidems. 25.
* Das Biisinger Vertragswerk, ibidem s. 26.
45 Das Biisinger Vertragswerk, ibidems. 27.
4 Das Biisinger Vertragswerk, ibidem, s. 43.
47 Das Biisinger Vertragswerk, ibidem, s. 48.
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federalnego skierowanym do Bundestagu®® zawierajacym uzasadnienie dla za-
warcia umowy zaakcentowano, iz przyjecie innych rozwigzan modelowych®
po jednostronnym zniesieniu kordonu celnego przez Szwajcari¢ w 1947 roku,
w postaci np. wprowadzenia niemieckich kontroli celnych, oznacza niepropor-
cjonalnie wysokie koszty i naktad pracy, a granica celna ze Szwajcaria wptyne-
taby negatywnie przede wszystkim na rolnictwo Biisingen, ktérego gtéwnym
odbiorcy jest szwajcarski kanton Schaffhausen®. Zaleta jest takze zréwnanie
statusu mieszkancéw Biisingen pracujacych w Szwajcarii z obywatelami Szwaj-
carii. Wskazano, iz okres 7 lat, ktéry pochlonety rokowania umowy, obrazuje
zakres istniejacych trudnosci i punktéw spornych’!. Traktat noszacy niemiecka
nazwe Biisinger Staatsvertrag, ratyfikowany zostal w Szwajcarii przez obie izby
Zgromadzenia parlamentarnego (Bundesversammlung), tj. przez Rade Narodu
(Sténderat) w dniu 7 grudnia 1965 r., i przez Rad¢ Kantonéw (Nationalrat)
w dniu 16 grudnia 1965 r. a nast¢pnie opublikowany®?. Niemiecki Bundes-
tag ratyfikowat ustawe odnoszacg sie do traktatu z 23 listopada 1964 r. w dniu
11 maja 1967 r., a Bundesrat 2 czerwca 1967 r.>* Konsekwencja obu ratyfikacji
bylto wejscie traktatu w zycie w dniu 4 pazdziernika 1967 roku*.

2. Przeglad unormowan

Traktat z 23 listopada 1964 r. sktada si¢ z 44 artykutéw i zostal podzielo-
ny na pie¢ czesci. Jego elementami sg takze protokdt koncowy (Schlussprotokoll)
izalacznik do art. 19. Zgodnie z art. 44 ust. 3 umowa zawarta zostata poczatko-
wo na 12 lat, a po uptywie tego okresu traktat jest uwazany za zawarty na czas
nieokreslony. Okres wypowiedzenia umowy wynosi 2 lata.

Najistotniejszym przepisem umowy jest jej artykul pierwszy stanowiacy,
iz gmina Biisingen, niezaleznie od swojej ,,politycznej przynaleznosci do Re-
publiki Federalnej Niemiec” (politische Zugehirigkeit zur Bundesrepublik Deu-

8 Das Biisinger Vertragswerk, ibidem, s. 73 druk Bundestagu V 1032.

% Zaktadaly one zachowanie statusu enklawy. Dyskutowano takze rozwigzania
odmienne, jak stworzenie korytarza taczacego Biisingen z terytorium Badenii-Wirtem-
bergii (Biisinger Korridor), utworzenie nowego panstwa Biisingen (tzw. Freistaat Biisin-
gen), czy tez cesji enklawy na rzecz Szwajcarii (por. R. E. Scherrer, ibidem, s. 110-116).
Rozwiazania te miaty liczne wady: korytarz — koszty i konieczno$¢ zmiany ukierunkowa-
nia gospodarki Biisingen na Niemcy, utworzenie panstwa — brak zgody Szwajcarii — brak
samodzielnosci ,,nowego panstwa”, ale nie jego wielko$¢, gdyz terytorium Monako jest
5 razy mniejsze od Biisingen (s. 112, przypis 22), cesja— brak terytorium do wymiany.

Y Das Biisinger Vertragswerk, ibidem s. 77.

U Das Biisinger Vertragswerk, ibidem s. 78.

2 AS 1967, s. 1211.

33 R. E. Scherrer, ibidem, s. 124-125.

54 M. Schmidt, ibidem, s. 61.
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tschland) zostaje wlaczona do szwajcarskiego obszaru celnego. Przepis ten ot-
wiera rozdzial pierwszy umowy noszacy nazwe ,wilaczenie do obszaru celnego
i stosowanie prawa szwajcarskiego”. W pismiennictwie podkresla sig, iz wszyst-
kie dalsze uregulowania umowy stanowia jedynie nastepstwo uzgodnienia za-
wartego w art. 1°°. Akcentuje sig, iz przyjete rozwigzanie odpowiada interesom
obu panstw, zwalniajac kazde z nich z kosztéw tworzenia kosztownej infrastruk-
tury administracji celnej’®. Ponadto zapewnia umowna podstawe dla jedno-
stronnego zniesienia kordonu celnego przez Szwajcarie w 1947 roku, wprowa-
dza zasade pelnego zastgpienia niemieckiego (obecnie takze unijnego®) prawa
celnego przez prawo szwajcarskie®® i likwiduje niejasnosci co do prawa wtasci-
wego stosowanego w wybranych aspektach obrotu prawnego w Biisingen®’. Art.
2 ust. 1 traktatu zawiera wykaz obowiazujacych w Biisingen przepiséw, przede
wszystkim® prawa administracyjnego, w tym podatkowego. Strony nie zawarty
w tym przepisie szczegbtowego wykazu aktéw prawnych®!, a okreslity 14 grup
zagadnien, ktérych przepisy te tycza. Sa to nie tylko regulacje odnoszace si¢ do
cel, ale takze do prawa rolnego (tyczace np. hodowli zwierzat, produkcji mleka
i produktéw mlecznych, zwalczania epidemii chordb zwierzecych czy produkeji
paszy dla zwierzat), ochrony zdrowia (tyczace np. granicznej stuzby medycznej,
aptekarstwa, srodkéw odurzajacych itp.), kontroli technicznej produkeji zegar-
kow, opodatkowania tytoniu, podatku naktadanego na piwo i inne napoje, kon-
troli obrotu metalami szlachetnymi). Art. 40 traktatu zawiera regulacje tyczaca
obwieszczenia tre$ci przepiséw wymienionych w art. 2 ust. 1 traktatu, przewi-
dujac, iz wlasciwa jest tu publikacja w szwajcarskim organie promulgacyjnym,
a publikacja taka jest uznana za wywolujaca te same skutki, co publikacja w opar-
ciu o przepisy prawa niemieckiego. W punkcie 6a protokotu koncowego do trak-
tatu zawarto regulacje, iz Szwajcaria udostepni Niemcom w chwili wejscia umo-
wy w zycie wykaz aktéw prawnych, ktore beda stosowane w Biisingen. Na tej

% R. E. Scherrer, ibidem, s. 126.

% R. E. Scherrer, ibidem, s. 126.

7 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 952/2013
z dnia 9 pazdziernika 2013 r. ustanawiajace unijny Kodeks celny, Dz. U. UE Nr L 269,
10.10.2013, s. 1 i nast. Artykut 4 Kodeksu celnego stanowi: ,, 1. Obszar celny Unii obejmu-
je nastepujace terytoria wraz z ich wodami terytorialnymi, wodami wewnetrznymi oraz
przestrzenig powietrzna: (...) terytorium Republiki Federalnej Niemiec, z wyjatkiem wy-
spy Helgoland i terytorium Biisingen (Traktat z dnia 23 listopada 1964 r. miedzy Repub-
likg Federalng Niemiec a Konfederacja Szwajcarska)”.

38 R. E. Scherrer, ibidem, s. 130.

% R. E. Scherrer, ibidem, s. 126.

¢ Por. jednak dalsze uwagi na temat prawa karnego.

¢ W doktrynie wskazano, iz jest to rozwiazanie trafne ze wzgledu na szybka dez-
aktualizacj¢ przepiséw prawa administracyjnego, R. E. Scherrer, ibidem, s. 134.
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samej podstawie strona szwajcarska zobowigzana jest informowaé o noweliza-
cjach tych przepisow. Nie sposob jednak nie zauwazy¢, iz sama wlasciwa infor-
macja nie znosi deficytu demokratycznego odnoszacego si¢ do przepiséw wymie-
nionych w art. 2, gdyz mieszkancy Biisingen nie maja jakiegokolwiek wptywu na
tres¢ uchwalanych przepiséw. W pkt 6b protokotu przyznano ponadto organom
szwajcarskim prawo do decydowania, ktore ze szwajcarskich przepiséw obowig-
zuja w Blisingen.

Wykaz art. 2 ust. 1 traktatu nie ogranicza si¢ jedynie do norm prawa ad-
ministracyjnego®?, w tym podatkowego®, ale tyczy takze prawa karnego, co jed-
noznacznie wynika z art. 14 ust. 1 traktatu, przewidujacego odpowiedzialnosé
karng wedlug przepisow szwajcarskiego Kodeksu karnego za czyny odnoszace
sie do materii wymienionych w art. 2 ust. 1 umowy. Artykul 15 zawiera obszer-
ng regulacje czynnosci odnoszacych sig do postgpowania karnego realizowanych
przez organy szwajcarskie w Biisingen. Najwazniejsza regulacja z punktu widze-
nia katalogu konstytucyjnych praw i wolnosci jest ta okreslona w art. 15 ust. 1
lit. a przewidujaca, iz zatrzymany w Biisingen przez szwajcarskie organy $cigania
musi by¢ doprowadzony do sagdu w Schaffhausen najpézniej dnia nastepnego po
dniu zatrzymania. Sad moze zastosowaé tymczasowe aresztowanie lub zwolni¢
zatrzymanego. Na postanowienie o zastosowaniu tymczasowego aresztowania
przystuguje zazalenie do sadu wyzszej instancji. O zastosowaniu tymczasowe-
go aresztowania wobec obywatela Niemiec nalezy w ciggu 24 godzin zawiado-
mi¢ wlasciwy urzad w Konstancji. Przepis ten zapewnia realizacje standardéw
konstytucyjnych art. 104 Ustawy Zasadniczej RFN®, budzi jednak watpliwosci
w $wietle zakazu ekstradycji wlasnych obywateli art. 16 ust. 2 UZ%. Przeszu-

2 Trzeba takze pamigtad, iz art. 2 ust. 4 przewiduje, co do zasady, wlasciwosé
organéw szwajcarskich do realizacji zadan okreslonych w art. 2 ust. 1 traktatu.

6 Warto zauwazy¢, iz jeszcze przed zawarciem umowy miedzynarodowej poda-
tek od wartos$ci dodanej odprowadzany byt w Szwajcarii, nie w Niemczech. Obecnie — por.
art. 6 ust. 2 lit. b Dyrektywy 2006/112/WE Rady z dnia 28.11.2006 r. w sprawie wspdlne-
go systemu podatku od wartosci dodane;.

Mieszkancy Biisingen podlegaja natomiast niemieckiemu podatkowi dochodo-
wemu — por. H. Auhagen, ibidem, s. 39. Jedynym wyjatkiem w zakresie podatkéw bez-
posrednich jest podatek od §rodkéw transportowych. Wprawdzie jest on odprowadzany
w Niemczech; stosowana jest jednak jego obnizona taryfa, taka sama jak w sgsiednim
Schaffhausen — H. Auhagen, ibidem, s. 40. Zgodnie z art. 23 umowy samochody i przy-
czepy mieszkancéw Biisingen otrzymuja specjalnie oznaczone tablice rejestracyjne. Jest to
rejestracja ,, Biis”. Urzad wlasciwy w sprawach rejestracji samochodéw informuje wlasciwy
urzad celny w Schaffhausen o kazdej rejestracji samochodu.

¢4 R. E. Scherrer, ibidem, s. 149.

6 Wprawdzie zatrzymanie nastepuje przez organy szwajcarskie, a nie niemieckie,
to jednak budzi watpliwosci przekazanie obywatela Niemiec przez granice.
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kanie mieszkania, zgodnie z art. 15 ust. 1 lit. b umowy, moze nastapi¢ jedynie
na podstawie postanowienia sadu, a w przypadku niecierpigcym zwloki takze
bez takiego postanowienia przez uprawniony organ. W kazdym jednak razie do
kazdego przeszukania nalezy przybra¢ niemieckiego urzednika.

Umowa przewiduje w art. 5 zwolnienie z cta pochodzacych z obszaru
Niemiec i wwozonych do Biisingen wybranych kategorii przedmiotéw, takich
jak przedmioty niezbedne niemieckim urzgdom do realizacji ich zadan publicz-
nych, literatura i formularze dla organéw gminy, podreczniki dla niemieckich
szkét. U podstaw tego rozwigzania lezy zalozenie, ze gmina Biisingen nie moze
znajdowac si¢ w gorszej sytuacji niz pozostate gminy niemieckie, a taka sytuacja
miataby miejsce, gdyby musiata ona zaplaci¢ cto od materiatéw potrzebnych do
wykonywania zadan publicznych®®.

Rozdziat drugi umowy nosi tytul ,,Przekroczenie granicy, regulacje tyczace
policji dla obcokrajowcéw, prawa pracy i dziatalnosci gospodarczej”. W pismien-
nictwie akcentuje sig, iz naturalnym nastepstwem przylaczenia do obszaru cel-
nego jest takze wlaczenie danego obszaru do obiegu gospodarczego®” wynikajace
z wlaczenia tego obszaru w obieg gospodarczy drugiego panstwa. Taka sytuacja
tyczy niewatpliwie integracji Biisingen z gospodarkg Szwajcarii, a przede wszyst-
kim z kantonem Schaffthausen. Temu celowi stuza liczne akty prawne wydane
w odniesieniu do materii okreslonych w art. 2 ust. 1 umowy.

Realizacja integracji enklawy z obszarem otaczajacego je panstwa nie jest
takze mozliwa bez szczeg6lnych utatwien w zakresie podejmowania zatrudnie-
nia, $wiadczenia ustug i prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. O ile kwestie te
reguluja dzi$ tzw. umowy sektorowe UE ze Szwajcarig®®, o tyle w latach 60. XX
wieku niezbedne byto dokonanie stosownych regulacji w omawianym traktacie.
Art. 17 traktatu przewiduje utatwienie w uzyskiwaniu pozwolenia na prace dla
obywateli niemieckich. Ulatwienie to obejmuje kanton Schafthausen i czes¢ te-
renéw kantonéw Thurgau i Zurych. Obejmuje ono, zgodnie z art. 19 ust. 1 lit.
a umowy, przede wszystkim osoby (z obywatelstwem niemieckim) zamieszkate

¢ R. E. Scherrer, ibidem, s. 140. Por. takze na temat uméw dwustronnych UE-
Szwajcaria tyczacych cet: Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft
und der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft, Abgeschlossen in Briissel am 22. Juli
1972, AS 1972 3115 ze zm.; Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft
und der Européischen Gemeinschaft tiber die Erleichterung der Kontrollen und Forma-
litdten im Gliterverkehr und tiber zollrechtliche Sicherheitsmaffnahmen, Abgeschlossen
am 25. Juni 2009, AS 2011 983.

¢7 R. E. Scherrer, ibidem, s. 155.

68 Accords bilatéraux II Suisse-UE et autres Accords récents / Bilaterale Abkommen
IT Schweiz-EU und andere neue Abkommen, red. Ch. Kaddous, M. Jametti-Greiner, Basel
2006.
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w Biisingen 1 stycznia 1963 r. i nastgpnie kontynuujace nieprzerwanie swéj pobyt
w tej miejscowosci. Niemcey, ktérzy przybyli do Biisingen po 1 stycznia 1963 r.,
uzyskuja powyzsze prawo po upltywie 10 lat nieprzerwanego pobytu (art. 19 ust. 1
lit. b umowy). Zwolnienie z okresu karencji nastapi m.in. w przypadku zawarcia
zwigzku matzenskiego z mieszkancem Biisingen lub dziedziczenia nieruchomo-
$ci lub przedsiebiorstwa. Na analogicznych zasadach ze zwolnienia z obowigz-
ku uzyskania pozwolenia na prac¢ w Biisingen moga skorzysta¢ Szwajcarzy za-
mieszkali na ww. terenach — art. 19 ust. 2 umowy. Zgodnie z art. 20 ust. 1 lit. a
umowy ww. obywatele Niemiec spetniajacy przestanki art. 19 ust. 1 umowy maja
roszczenie o wydanie stosownego pozwolenia na prace zréwnujacego ich prawa z
prawami obywateli szwajcarskich, w tym gwarantujace im prawo do korzystania
z urzedéw pracy. Analogiczne utatwienia tyczg takze oséb prowadzacych dzia-
talnos¢ gospodarcza — art. 22 umowy.

Trzecia cze$¢ umowy nosi tytul ,Sciganie czynéw z materii prawa niewy-
mienionych w art. 2. Pomoc prawna”. Art. 24 ust. 1 umowy potwierdza kom-
petencje kazdego z panstw do $cigania przestepstw popelnionych na jego tery-
torium®. Kolejne regulacje, majace na celu zwigkszenie efektywnosci Scigania
karnego, zawieraja rozwigzania z tzw. miedzynarodowego prawa karnego’.
Tytulem przyktadu mozna przywota¢ art. 24 ust. 2 umowy, ktéry przewidu-
je, iz do czyndéw mieszkanca Szwajcarii popelnionych w Biisingen, ktére moga
by¢ Scigane zgodnie z obowigzujacymi tam niemieckimi przepisami, stosuje sie
w razie ich $cigania w Szwajcarii przepisy karne szwajcarskie. Wydaje sig, iz roz-
wigzanie takie wprowadza bardzo duzg doze¢ niejasnosci, gdyz znamiona czynu
w prawie szwajcarskim i niemieckim mogg sie, takze w sytuacji ich tozsamego
brzmienia, juz na skutek rozbieznosci w wyktadni znaczaco réznic. Art. 25 ust.
2 umowy przewiduje obowigzek przejecia Scigania na wniosek drugiego panstwa,
wraz z wyjatkami od tego obowiagzku. Instytucje tzw. quasi — listu zelaznego’ za-
pewniajacego przywileje swiadkowi lub biegtemu stawiajacym si¢ przed szwajcar-
skimi organami, polegajace na braku mozIliwosci aresztowania i innego ograni-
czenia wolno$ci w zwigzku z przestepstwem, skazaniem lub innymi przyczynami
majacymi miejsce przed jego wyjazdem z terytorium Niemiec, zawiera art. 26
ust. 2 umowy. Ochrong te traci $wiadek lub biegly po uptywie trzech dni, jezeli

¢ Jest to tzw. zasada terytorialna — por. A. Grzeskowiak, [w:] Kodeks karny. Ko-
mentarz. red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, Warszawa 2012, art. 5, nb. 1.

70 Na temat tego pojecia K. Wiak, ibidem, art. 109, nb 1; por. takze art. 3-7 szwaj-
carskiego Kodeksu karnego z 21 grudnia 1937 r., SR 311.01 A. Donatsch, [w:] StGB. Kom-
mentar, red. A. Donatsch, Zirich 2013, s. 35 i nast. oraz § 3—7 niemieckiego Kodeksu
karnego StGB z 15 maja 1971 r., t. j. BGBL. 1987, I's. 945 ze zm.

I Por. art. 589 polskiego k.p.k. 1 D. Drajewicz, Quasi-list zelazny, Prokuratura
i Prawo 11/2013, s. 146 i nast.
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nie opusci terytorium Szwajcarii, chociaz mégt to uczynié. Art. 27 umowy statu-
uje uproszczong procedure wydania Szwajcarii jej obywatela w przypadku jego
zatrzymania w Biisingen z powodu podejrzenia popetnienia przestepstwa nie-
majgcego motywow politycznych. Art. 28 umowy statuuje zasade ne bis in idem’”
w odniesieniu do czynéw wymienionych w art. 24 ust. 2 do 5 umowy, takze np.
w przypadku, gdy oskarzony zostal prawomocnie uniewinniony (art. 28 ust. 1
lit. b umowy). Istotnym utatwieniem wspdtpracy miedzynarodowej w sprawach
karnych jest obowiazek traktowania wnioskéw o pomoc prawna pochodzacych
od drugiego panstwa, tak jak wewnetrznych wnioskéw o pomoc prawng (por.
art. 30 umowy). Celowi temu stuzy takze uproszczenie procedury doreczen po-
miedzy Biisingen i Szwajcaria (art. 36-37).

Czwarta cz¢$¢ umowy noszgca tytut ,Szczegdlne prawa i obowigzki urze-
dowiich pracownikéw” reguluje szczegdtowe kwestie zwigzane z wykonywaniem
czynnosci na terytorium drugiego panstwa, a takze dalsze zagadnienia zwigza-
ne np. z zasadami odpowiedzialnosci odszkodowawczej za dziatanie organéw
panstwa (art. 35 umowy). Art. 31 umowy zezwala urzednikom szwajcarskim,
wykonujacym swoje obowiazki w Biisingen, na noszenie odziezy i wyposazenia
stuzbowego (wlacznie z bronig i amunicja). Niemieccy urzednicy majacy wyko-
nywa¢ swoje obowigzki w Biisingen mogg porusza¢ si¢ na drogach dojazdowych
z Niemiec do Biisingen, z wyposazeniem jak wyzej wymienione w grupach po
maksymalnie 10 oséb. Nie sg oni na podstawie umowy’* uprawnieni do dokony-
wania na terenie Szwajcarii czynnosci stuzbowych (art. 32 ust. 21 3 umowy).

Art. 32 ust. 7 umowy zawiera istotne ograniczenie ilo$ci umundurowa-
nych urz¢dnikéw niemieckich przebywajacych jednorazowo w Biisingen. Moze
ich by¢ nie wigcej niz 3 na 100 mieszkancow.

Ostatnia, piata cz¢$¢ umowy nosi tytut ,,Przepisy koncowe”. Art. 39 umo-
wy zapewnia obu panstwom zachowanie prawa do wydania zakazu wjazdu lub
pobytu. Rozwigzanie to, z perspektywy art. 11 Ustawy Zasadniczej RFN"4,

2 Na temat zasady ne bis in idem por. np. H. Kuczyniska, Zasada ne bis in idem
w polskim kodeksie karnym w aspekcie prawa miedzynarodowego, Prokuratura i Prawo
2006, nr 3, s. 33 i nast.

73 Por. jednak w odniesieniu do aktualnego stanu prawnego: H.-J. Cremer, Der
grenziiberschreitende Einsatz von Polizeibeamten nach dem deutsch-schweizerischen Polizei-
vertrag: ein Vorbild fiir die Kooperation der Mitgliedstaaten der Europdischen Union auf dem
Gebiet der Verbrechensbekdampfung?, Zeitschrift fiir auslindisches 6ffentliches Recht und
Vélkerrecht, 2000, s. 103 i nast. http://www.zaoerv.de/60_2000/60_2000_1_a_103_150.
pdf

7 Przepis ten stanowi: , 1) Wszyscy Niemcy korzystaja ze swobody przemiesz-
czania si¢ na caltym obszarze Federacji. (2) Prawo to moze by¢ ograniczone tylko przez
ustawe lub na podstawie ustawy i tylko w przypadkach, gdy brak jest wystarczajacych
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wydaje si¢ by¢ szczegdlnie problematyczne dla obywateli REN, zwlaszcza miesz-
kancéw Biisingen, ktorzy nie beda mogli w przypadku wydania takiego zakazu
opuscié¢ Biisingen lub wjecha¢ do niego, w sposob inny niz drogg lotnicza’.

W celu rozwigzywania aktualnych probleméw prawnych w realizacji
umowy w jej art. 41 uzgodniono powotanie Komisji Mieszanej ztozonej z 5 nie-
mieckich i 5 szwajcarskich czlonkéw. Prace tej komisji maja istotny wptyw na
funkcjonowanie Busingen. Tytutem przyktadu mozna wskaza¢ na uregulowanie
przez Komisj¢ prawa postugiwania si¢ na terenie enklawy walutg szwajcarska,
mimo iz marka niemiecka, a nastepnie euro pozostajg ustawowym Srodkiem
platniczym’®. W praktyce frankiem szwajcarskim postuguja si¢ w Biisingen tak-
ze urzedy niemieckie’”.

3. Dokonane i projektowane zmiany traktatu

Uptyw czasu od zawarcia traktatu z 1964 roku i nastepujace zmiany sy-
tuacji prawnej i faktycznej spowodowaty potrzebe nowelizacji traktatu. Umowe
nowelizujaca traktat zawarto 19 marca 1997 r.”® Sklada si¢ ona z pieciu arty-
kuléw i odnosi si¢ nie tylko do samego dostosowania tresci traktatu do zmian
wprowadzonych przez ustawodawce szwajcarskiego (zmiana modelu opodatko-
wania na podatek od wartosci dodanej) — art. 2 traktatu, ale takze wprowadza
rozwigzania materialnoprawne — ufatwienia dla mieszkancéw Biisingen, zno-
szac np. ograniczenia w wykonywaniu okre§lonego zawodu regulowanego na
terytorium Szwajcarii (art. 4). Kolejnym wyzwaniem dla regulacji statusu Bii-
singen byto podpisanie 21 czerwca 1999 roku i wejscie w zycie 1 czerwca 2002
roku pierwszej grupy tzw. uméw sektorowych, w tym umowy miedzy Wspdlnotg
Europejska 1 Panistwami Cztonkowskimi z jednej strony a Konfederacja Szwaj-
carska z drugiej strony w sprawie swobodnego przeptywu os6b”. Juz po podpisa-

podstaw egzystencji i z tego powodu dla ogbétu powstatyby szczegdlne obciazenia albo gdy
jest to konieczne dla odparcia niebezpieczenstwa grozacego istnieniu lub wolnosciowe-
mu, demokratycznemu ustrojowi Federacji lub ktérego$ z krajéw zwigzkowych, w celu
zwalczania niebezpieczenstwa epidemii, klesk zywiotowych lub szczegdlnie cigzkich wy-
padkéw, w celu ochrony mlodziezy przed zaniedbaniem lub zapobiezenia czynom karal-
nym” — Konstytucja Niemiec. ttum. Bogustaw Banaszak, Agnieszka Malicka. Warszawa,
Wydawnictwo Sejmowe, 2008.

7 Na temat znaczenia art. 11 Ustawy Zasadniczej dla Biisingen por. takze
G. Hett, Der Exklaven-Report, Fluchtpunkt Jungholz-Klienwalsertal-Biisingen, Puchheim
1985, s. 421 W. Ziebarth, ibidem, s. 205 i nast.

76 R. E. Scherrer, s. 951 nast.

77 R. E. Scherrer, s. 951 nast.

8 BGBI 199811, s. 1130.

7 Dz.Urz. WE L 114, 30.04.2002, Dz.Urz. UE L 187, 26.7.2003 ze zm. Por. na
temat tej umowy S. Benesch, Das Freiziigigkeitsabkommen zwischen der Schweiz und der
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niu umoéw pojawily sie pytania o ich wptyw na sytuacje mieszkancéow Biisingen.
W odpowiedzi na te pytania Ministerstwo Gospodarki Badenii-Wirtembergii
wskazato, ze zawarte w zalgczniku II do umowy w sprawie swobodnego prze-
plywu 0séb szczegdlne rozwigzania tyczace prawa do $wiadczen (w tym zasit-
ku dla bezrobotnych) dla mieszkancéw Buisingen, znane juz ze wcze$niejszych
umowoéw dwustronnych Szwajcarii z RFN, wychodzg naprzeciw oczekiwaniom
tej grupy os6b*®. W ocenie Ministra Gospodarki brak jest potrzeby renegocjacji
umowy z 1964 roku, a kwestie takie, jak mozliwe zblizenie sytuacji podatkowej
w zakresie podatku od 0séb fizycznych z sytuacjg mieszkancéw sgsiedniego kan-
tonu Schaffhausen czy tez podwyzszenie dodatku na dzieci do poziomu niemie-
ckiego moga zosta¢ rozwigzane bez takiej renegocjacii.

E.) Dalsze regulacje umowne

W dniu 15 grudnia 2000 roku podpisana zostata, a 30 sierpnia 2001 r.
weszla w Zycie umowa pomie¢dzy Republikg Federalng Niemiec i Szwajcariag
o przekazywaniu czgsci pobranego przez Szwajcarie podatku od wartosci doda-
nej*!. Celem tej umowy jest zwrot przez Szwajcari¢ gminie Biisingen czesci po-
noszonych przez nig obcigzen w postaci przekazania cze$ci pobranego na terenie
gminy szwajcarskiego podatku od warto$ci dodanej. Od wyliczonej w szczegdlny
spos6b kwoty w ogdlnym udziale pobranego w Biisingen podatku od wartosci
dodanej w stosunku do podatku pobranego w catej Szwajcarii przedstawionego
w zalgczniku 1 do umowy, odliczono kwoty srodkéw wspierajacych przekazy-
wanych przez Szwajcari¢ gminie Biisingen lub jej mieszkancom (np. doptaty dla
hodowcow zwierzat hodowlanych, doptaty do upraw, $rodki przeznaczone na
wsparcie komunikacji publicznej itp. — zatacznik 2). Pozostata kwota powinna
wesprzeé budzet gminy Bisingen.

E.) Ocena regulacji statusu enklawy Biisingen am Hochrhein

Blisko 50-letni okres obowigzywania traktatu z 1964 roku daje podsta-
wy dla ocen i podsumowan oraz pozwala wyciggna¢ wnioski odno$nie do ist-
niejacych deficytow regulacyjnych. Zawarcie tak niezwykle kompleksowej umo-
wy miedzynarodowej regulujacej precyzyjnie status niewielkiej enklawy nalezy
oceni¢ ze wszech miar pozytywnie. Pozytywnie oceni¢ nalezy juz sama decyzje
o wlaczeniu Biisingen do szwajcarskiego obszaru celnego i ,,faktyczne wlaczenie

Europdischen Gemeinschaft, Ttibingen, 2007.

8 Druk Parlamentu Krajowego Badenii-Wirtembergii z 17 maja 2000 r.,
nr 12/5200.

81 BGBI. 200211, s. 1044.
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do szwajcarskiego obszaru walutowego i gospodarczego”®

, przy jednoczesnym
niewgtpliwym pozostawaniu tego terytorium w granicach RFN. Jest to rozwia-
zanie pragmatyczne, stanowigce odpowiedz na przebieg uksztaltowania granicy
i niewatpliwie znacznie bardziej uzasadnione niz utrzymywanie granicy celnej
wokot Biisingen. Szczegdlne uwarunkowania geograficzne naktadaja na miesz-
kancéw Biisingen szereg ograniczen®, ktére nie w petni moga by¢ usuniete
w drodze rozwigzan prawnych, ktére zawsze nosza w sobie cechy pewnej stan-
daryzacji. Tym niemniej nie sposob nie zauwazy¢, iz najbardziej krytykowane
przez mieszkancow, wyzsze od szwajcarskich, niemieckie obcigzenia podatko-
we w zakresie podatku dochodowego od 0séb fizycznych®, przy jednoczesnym
ponoszeniu wysokich kosztéw utrzymania na poziomie szwajcarskim®, zostaly
znaczaco ztagodzone jednostronng decyzjg niemieckiego federalnego Ministra
Finanséw® wprowadzajacego dodatkowa kwote¢ wolng od podatku tzw. ,Bii-
singer Freibetrag”, wynoszaca od 1 stycznia 2015 r. 30% kwoty podlegajacej
opodatkowaniu, ale nie wiecej niz 30% od kwoty 15.338,00 euro w przypadku
0s6b stanu wolnego i od kwoty 30 675,00 euro od 0séb pozostajacych w zwigz-
ku matzenskim, przy czym kwota ta ulega podwyzszeniu o 7 670,00 Euro na
kazde dziecko. Wydaje sig, iz takie rozwigzanie moze zmniejszy¢ poziom migra-
¢ji z Buisingen, ktore przed wprowadzeniem w REN w 2005 roku opodatkowa-
nia emerytur®” byto atrakcyjnym miejscem zamieszkania dla wielu emerytéw®.
Trzeba jednak zauwazy¢, iz omawiane rozwigzania zawierajg takze wymierne
korzysci dla mieszkancéw Biisingen, takie jak brak podatku od pojazdéw samo-
chodowych (Kfz-Steuer), czy tez wprowadzenie doptaty do szwajcarskiego do-
datku na dziecko (Kinderzulage) do poziomu niemieckiego dodatku na dziecko
(Kindergeld)®. Rejestracja pojazdu samochodowego w Biisingen i uzyskanie

82 Tak tez wyraZnie Minister Gospodarki rzagdu Badenii-Wirtembergii — por. druk
Parlamentu Krajowego Badenii-Wirtembergii z 17 maja 2000 r., nr 12/5200, s. 2.

8 Tak Minister Gospodarki rzadu Badenii-Wirtembergii — por. druk Parlamentu
Krajowego Badenii-Wirtembergii z 17 maja 2000 r., nr 12/5200, s. 2.

84 Por. na ten temat np. wyrok Federalnego Trybunatu Finansowego z dnia 13
kwietnia 1989 r., IV R 196/85, BStBl. 1989 11, s. 614.

8 S. Beutel, J.Pentz/K.Schrein, Biisingen dront der Exodus, Spiegel-online z 16
stycznia 2015 r., http://www.spiegel.de/wirtschaft/soziales/buesingen-franken-freigabe-
bedroht-deutsche-exklave-a-1013208-druck.html

8 Decyzjanr IV C 4 —52284-78/01.

87 Por. § 22 ust. 1 ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych — Einkom-
mensteuergesetz, Einkommensteuergesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom
8. Oktober 2009 (BGBL. I S. 3366, 3862), ostatnio zmieniony przez art. 7 ustawy z 31.
lipca 2016 (BGBI. IS. 1914).

8 M. Filkorn, ibidem, s. 18.

8 Por. druk Parlamentu Krajowego Badenii-Wirtembergii z 17 maja 2000 r.,
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rejestracji ,,Biis” umozliwia przedsigbiorcy niemieckiemu oferowanie ustug prze-
wozowych na terenie catej Szwajcarii®. Wady wynikajace wahan kursu euro do
franka szwajcarskiego, majace wptyw przede wszystkim na sytuacje finansowg
(nielicznych) mieszkancow (gtéwnie urzednikéw) otrzymujacych wynagrodze-
nie w walucie unijnej, s3 jedynie normalnym nastepstwem sit rynkowych i nie
moga by¢ skutecznie zniwelowane.

G.) Status Biisingen am Hochrhein w swietle konstytucyjne;j
swobody przemieszczania si¢ — art. 11 Ustawy Zasadniczej RFN

Zgodnie z art. 11 Ustawy Zasadniczej RFN: ,,(1) Wszyscy Niemcy ko-
rzystaja ze swobody przemieszczania si¢ na calym obszarze Federacji. (2) Prawo
to moze by¢ ograniczone tylko przez ustawe lub na podstawie ustawy i tylko
w przypadkach, gdy brak jest wystarczajacych podstaw egzystencji i z tego po-
wodu dla ogétu powstatyby szczegdlne obcigzenia albo gdy jest to konieczne dla
odparcia niebezpieczenstwa grozacego istnieniu lub wolnosciowemu, demokra-
tycznemu ustrojowi Federacji lub ktdregos z krajow zwiazkowych, w celu zwal-
czania niebezpieczenstwa epidemii, klesk zywiotowych lub szczegdlnie ciezkich
wypadkéw, w celu ochrony mtodziezy przed zaniedbaniem lub zapobiezenia
czynom karalnym.”*! Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Federalnego Try-
bunatu Konstytucyjnego swoboda przemieszczania si¢ w rozumieniu art. 11
ust. 1 UZ obejmuje ,,prawo obrania miejsca pobytu i zamieszkania w kazdym
miejscu w REN (niem. ,,an jedem Orte innerhalb des Bundesgebiets Aufenthalt
und Wohnsitz zu nehmen”)?*. Swoboda ta obejmuje zaréwno wjazd na teryto-
rium REN, jak i przemieszczanie si¢ pomiedzy krajami zwigzkowymi, gminami
i w obrebie jednej gminy”. Wprawdzie od dnia 12 grudnia 2008 r. w zwiazku
z przystapieniem Szwajcarii do Strefy Schengen brak jest kontroli paszportowych
na granicy Szwajcarii z RFN, to nie zmienia to kwestii zwigzanych z legalnos-

nr 12/5200, s. 6.

%0 U. Plankenhorn, Ein Unikum am Hochrhein, Wirtschaft im Stidwesten 2014, nr
2,s.9.

1 Ustawa Zasadnicza Republiki Federalnej Niemiec z dnia 23 maja 1949 r., ttu-
maczenie: B. Banaszak i A. Malicka, [w:] Konstytucje pasistw Unii Europejskiej, Warszawa,
Wydawnictwo Sejmowe, 2011, http://libr.sejm.gov.pl/tekO1/txt/konst/niemcy2011.html
Przyktadem regulacji ograniczajacej swobode przemieszczania si¢ byla np. ustawa o ogra-
niczeniu swobody przemieszczania si¢ dla terytorium wyspy Helgoland w czasie okresu
odbudowy, BGBI. 1952, Nr 14, s. 197 przewidujaca w § 1 zd. 1 obowiazek uzyskania ze-
zwolenia na wjazd na wyspe i pobyt na niej przez okres 5 lat od wejscia w zycie ustawy.

2 Postanowienie FTK z 6 czerwca 1989 r., sygn. akt 1 BvR 921/85, BVerfGE 80,
137 inast., pkt B 4a.

% Wyrok FTK z 17 marca 2004, sygn. akt 1 BvR 1266/00, BVerfGE 110, 177
inast., pkt 32.
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ciag wyjazdu® z Busingen i wjazdu do Biisingen z pozostalej czesci terytorium
REFN, gdyz jak wskazano, droga taczaca te terytoria prowadzi przez terytorium
Szwajcarii. Zgodnie z orzecznictwem Federalnego Trybunatu Konstytucyjne-
go swoboda wyjazdu z terytorium Niemiec za granice nie jest chroniona przez
art. 11 Ustawy Zasadniczej, a przez art. 2 ust. 1 Ustawy Zasadniczej, ktorego
ograniczenie nie wymaga spetnienia znacznie bardziej restrykeyjnych® wymo-
gow art. 11 ust. 2 UZ*°. Ze wzgledu jednak na jednoznaczne wskazanie w art.
11 ust. 1 UZ, iz swoboda przemieszczania obejmuje ,cale terytorium” RFN
w piSmiennictwie trafnie zaproponowano objecie swobody wyjazdu z Biisingen
do pozostatej czesci terytorium RFN i z powrotem przez art. 11 UZ”7. Wybor
konstytucyjnej podstawy swobody przemieszczania si¢ z Biisingen do pozosta-
tej czesci terytorium RFEN i z powrotem nie jest bez znaczenia. Przepisy prawa
niemieckiego przewiduja bowiem liczne przypadki, w ktérych wyjazd z REN,
moze zostaé ograniczony, a jedynie w nielicznych przypadkach ograniczenie
moze obejmowa¢ swobode przemieszczania si¢ po terytorium Niemiec. W ra-
mach postgpowania karnego sytuacja taka zachodzi w przypadku stosowania
§ 116 ust. 1 nr 2 Ordynacji Karnoprocesowej (StPO)”® tyczacego zawieszenia
wykonania $rodka zapobiegawczego — w postaci tymczasowego aresztowania
przez nalozenie obowigzku nieopuszczania bez zgody sadu lub organu $cigania
okreslonego miejsca zamieszkania lub pobytu®. Szeroki katalog przestanek za-
kazu opuszczania kraju skierowanych do obywateli Niemiec (potaczonych z od-
mowa wydania paszportu, prawem do jego odebrania) zawieraja § 7-10 ustawy z

% Por. na temat wplywu przystapienia panstwa czlonkowskiego UE do strefy
Schengen i mozliwosci stosowania po tej dacie Srodka zapobiegawczego zakazu opusz-
czania kraju — postanowienie SA w Katowicach z 2 kwietnia 2008 r., AKZ 238/08, OSA
w Katowicach, Biuletyn 2008, nr 2 i M. Gajownik, Zakaz opuszczania kraju po wejsciu
Polski do strefy Schengen, Prokuratura i Prawo 2011, nr 1, s. 129; J. Kosonoga, Glosa do
wyroku Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 31 marca 2009 r. A.E. przeciwko
Polsce, skarga nr 14480/04, Tus Novum 2012, nr 3, s. 188 i nast.

% Por. na ten temat np. M. Baldus, [w:] Grundgesetz. Kommentar, wyd. V, Epping,
Ch. Hillgruber, Miinchen 2009, art. 11, nb. 15 i nast.

% Wyrok FTK z 16 stycznia 1957, 1 BvR 253/56, BVerfGE 6, 32; Podobnie takze
doktryna, por. np. H. Sodan, [w:] Grundgesetz. Kommentar, wyd. H. Sodan, Miinchen
2009, art. 11, nb. 2.

7 'W. Ziebarth, Elfes und das ,,ewiege Argernis” Biisingen — Partielle Ausreisefrei-
heit aus Art. 11 GG, StudZR 2013, nr 2, s. 205 i nast.

% Jest to instytucja o innej konstrukeji niz zakaz opuszczania kraju art. 277 pol-
skiego k.p.k.

? W piSmiennictwie wskazuje sie, iz z racji trudnosci w kontroli realizacji tego
obowiazku, moze on by¢ stosowany jedynie wobec podejrzanych godnych zaufania (niem.
,bei vertrauenswiirdigen Beschuldigten”) — L. Meyer-Gofiner, Strafprozessordnung. Kom-
mentar, Miinchen 2006, § 116, nb. 8.
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19 kwietnia 1986 r. o paszportach!® (Passgesetz)''. § 6 ust. 7 1 § 6a ustawy z 18
czerwca 2009 r. o dowodach osobistych i elektronicznym dowodzie tozsamosci
(Gesetz iiber Personalausweise und den elektronischen Identitéitsnachweis)'* prze-
widuja mozliwo$¢ odmowy wydania paszportu lub prawo do jego odebrania w
kazuistycznie wymienionych przypadkach nawigzujacych do katalogu § 7 usta-
wy o paszportach.

Wydaje si¢ jednak, iz w przypadku mieszkanca Biisingen stosowanie tych
srodkéw bedzie nieproporcjonalne, co uzasadnia zastosowanie § 7 ust. 2 ustawy
o paszportach 1 odstgpienie od zastosowania ograniczen lub ograniczenie za-
kresu terytorialnego obowigzywania paszportu. Na marginesie warto wskazac,
iz takze art. 21 ust. 1 TfUE, gwarantujacy obywatelom Unii prawo do swobodne-
g0 przemieszczania si¢ i przebywania na terytorium panstw czlonkowskich, ma
zastosowanie do Buisingen. Nie tyczy ich obowigzek uzyskiwania pozwolenia na
pobyt w Niemczech, co oznacza, iz zgodnie z art. 18 traktatu z 1964 roku nie
muszg takze uzyskiwa¢ dodatkowego pozwolenia na pobyt w Biisingen wydawa-
nego przez organy szwajcarskie. Trzeba takze na marginesie wskaza¢ na prawo
pobytu (i zatrudnienia) obywateli UE (obecnie z wytaczeniem Chorwacji) na
terytorium Szwajcarii, wynikajace z art. 4 umowy miedzy Wspdlnota Europejska
ijej panstwami cztonkowskimi z jednej strony a Konfederacja Szwajcarska z dru-
giej strony, z dnia 21 czerwca 1999 r. w sprawie swobodnego przeptywu oséb.

V. Wnioski i podsumowanie

W przypadku enklawy Biisingen rozwdj stosunkéw umownych pomigdzy
Unig Europejska a Szwajcarig w istotnym stopniu zmodyfikowat rozwigzania
traktatu, przyznajac mieszkancom enklawy szereg dodatkowych praw. Pomimo
to umowa z 1964 roku stanowi podstawe regulacji skomplikowanych podstaw
funkcjonowania enklawy wiaczonej do obszaru celnego drugiego kraju. Wzgledy
ekonomiczne wynikajace z mozliwosci likwidacji tworzenia kosztownej admini-
stracji celnej i ochrony obszaru celnego uzasadniaja wlaczenie Biisingen do ob-
szaru celnego Szwajcarii. Obok zalet wynikajacych z mozliwosci zamieszkiwania

100 W katalogu tym wymienione sg nie tylko przypadki uchylania si¢ od udzia-
tu w postepowaniu karnym, ale takze np. brak realizacji obowiazkéw podatkowych lub
wynikajacych z ustawy obowiazkéw alimentacyjnych. Nie wszystkie zatem przypadki
z katalogu § 7 ustawy spelniaja wymogi art. 11 ust. 2 UZ. Sa one natomiast wystarczajace
do ograniczenia swobody okreslonej w art. 2 UZ.

101 BGBI. 1 1986, s. 537 ze zm.

192 BGBI. 12009, s. 1346 ze zm.
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na terytorium wilasnego kraju, widoczne sa takze wady wynikajace z coraz ko-
rzystniejszych, ale nadal mniej korzystnych niz w kantonie Schafthausen roz-
wigzan fiskalnych. Praktyka pokazuje, iz deficyty regulacyjne odnoszg si¢ przede
wszystkim do braku zréwnania stawek opodatkowania mieszkancéw Biisingen
podatkiem dochodowym od o0séb fizycznych z opodatkowaniem w sgsiednim
kantonie Schaffhausen (mimo podobnych kosztéw utrzymania) oraz brakiem
kompleksowego rozwigzania kwestii ubezpieczenia zdrowotnego zapewniajacego
petne prawo do $wiadczen w obu krajach bez koniecznosci ponoszenia dodatko-
wych optat'®. Majace oparcie w umowach dwustronnych Unii Europejskiej ze
Szwajcarig rozwigzania tyczace pracownikéw przygranicznych nie rozwiazuja,
w ocenie mieszkancow'%, tego problemu.

Wydaje sig, iz enklawa w rodzaju Biisingen am Hochrhein moze by¢ ob-
szarem testowym wielu rozwigzan z zakresu wspdtpracy migdzynarodowej gra-
niczgcych ze sobg panstw. Umowa ta, a zwlaszcza jej rozdzial 111 tyczacy Scigania
karnego i wspotpracy w sprawach karnych, zawiera katalog nowatorskich roz-
wigzan opartych na pelnym zaufaniu do organéw drugiego panstwa. Na szcze-
g6lng uwage i aprobate zastuguja takze rozwigzania zawarte w art. 28 (zasada ne
bis in idem).

O ile w przypadku innych enklaw najwigkszym problemem jest czgsto za-
pewnienie prawa swobodnego tranzytu, o tyle w przypadku Biisingen kwestie te
pomimo regulacji art. 39 umowy, wydaja si¢ nie budzi¢ watpliwosci.

Do swobody przemieszczania si¢ do enklawy Biisingen z pozostatego te-
rytorium RFN w pelni znajduje zastosowanie art. 11 Ustawy Zasadniczej RFN.
Ograniczenia tej swobody sa mozliwe jedynie w restrykeyjnych granicach art. 11
ust. 2 Ustawy Zasadniczej.

18 Optaty te (niem. EU/EFTA-Primien) sa przedmiotem powszechnej krytyki
wsréd mieszkancéw gminy — por. C. Heer, Biisingen — die Insel im kleinen Paradies, Neue
Zurcher Zeitung z 10 stycznia 2012 r.,, s. 12, por. takze art. 1 ust. 2 lit. d der Verordnung
iiber die Krankenversicherung, KVV z 27 czerwca 1995 1., SR 832.102.

104 M. Filkorn, ibidem, s. 41 i nast., s. 58.
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LEGAL STATUS OF THE BUSINGEN
AM HOCHRHEIN ENCLAVE

The paper provides an analysis of the legal status of the German enclave of
Buisingen am Hochrhein lying in the territory of Switzerland. The study presents
information relating to both the situation and history of the enclave, but prima-
rily it examines the status of the enclave created as a result of the 1964 Treaty
signed between the Federal Republic of Germany and the Swiss Confederacy
on incorporating the town of Buisingen am Hochrhein into the Swiss customs
territory. The enclave in question is an extremely interesting example of a ter-
ritory which politically belongs to one country, but whose economic relations,
including its customs territory, tie it with another country. Article 2 of the above
mentioned Treaty includes a long list of matters — beyond the customs law it-
self — which are regulated in Biisingen am Hochrhein in accordance with the
Swiss law — the same law which is applicable in the Schaffhausen canton (Article
2 paragraph 2 of the Treaty). These are numerous matters that have been pre-
cisely enumerated, including agricultural law, healthcare, civil defence, tax law,
trade of non-ferrous and noble metals, and the production of watches. In addi-
tion, the Treaty comprises provisions concerning the applicability of Swiss law
with respect to liability for selected criminal offences (Article 14, 24, and 25).
The powers of law enforcement authorities and the judiciary have also been
extensively regulated (Article 15). The comprehensive treaty-based regulation
of Biisingen am Hochrhein shows that it is possible to enact a relevant law gov-
erning the status of an enclave, including even such sensitive matters as criminal
law and criminal procedure.
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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.








