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Oktadka: Gerard David, Sgd Kambyzesa
(lewy panel)

Zrédto: Web Gallery of Art, Wegry

(www.wga.hu)

Obraz znajduje si¢ obecnie w Muzeum Miej-
skim (Groeninge Museum) w Brugii (Belgia);
ilustracja udostgpniona za zgoda Web Gallery
of Art.

Gerard David (ok. 1460 — 1523) — malarz
i iluminator flamandzki, tworzacy w Brugii
i Antwerpii.

Caly dyptyk Gerarda Davida Sgd Kambyzesa
(obecnie rozdzielony) o wymowie moraliza-
torskiej, wykonany byl w 1498 r. na zlecenie
wladz Brugii i zdobil pomieszczenia ratusza
miejskiego. Temat zaczerpniety zostat z Dzie-
jow Herodota: legenda opowiada o Kamby-
zesie 11, krélu Persji (z VI w p.n.e.), ktéry
skazal na kare $mierci nieuczciwego sedziego
o imieniu Sisamnes:

Sisamnesa, jednego z sedzidw krélewskich, kazat
krol Kambyzes stracic i catkiem odrzed ze skdry,
poniewaz za pienigdze wydat niesprawiedlivwy
wyrok, a po Sciggnigciu mu skory kazat z niej
wycigé pasy i napigc na krzesto, na ktdrym

w sqdzie zasiadat. Nastgpnie w miejsce zabitego
i odartego ze skdry Sisamnesa mianowat s¢dzie-
g0 jego syna i zalecit mu pamigtac o tym, na
Jakim krzesle siedzqc wydaje wyroki (Herodot,
Dzieje, 5,25)

Lewy panel przedstawia wlasnie sceng aresz-
towania skorumpowanego sedziego. (Prawy
przedstawia wymierzenie kary poprzez
odarcie ze skéry). Dzieto Davida miato by¢
ostrzezeniem przed pokusa korupgji, sgdzio-
wie winni sprawowaé swdj urzad zgodnie

z powolaniem, wydawa¢é wyroki sprawiedliwe
i niezawiste. Zbrodnia korupcji jest zbrodnia
przeciwko bogom i spoleczeristwu.



PRAWO i WIEZ

numer 2 (8) lato 2014

Spis tresci

ARTYKULY

Kazimierz M. Ujazdowski
Tozsamo$¢ i funkcjonowanie Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej

7 2 RWIetnia 1997 FOKU weeeeeeeeeeeee et e e eeeeeeeeeeeeeeenene s 7

Marta Szuniewicz
Zastrzezenia do traktatéw miedzynarodowych z zakresu ochrony praw
CZIOWIEKA. ... 18

Przemystaw Czarnek
Domniemanie konstytucyjnoséci prawa jako wymdg bezpieczeristwa
prawnego. Uwagi na marginesie ksiazki Jadwigi Potrzeszcz Bezpieczeristwo

prawne z perspektywy fllozofii prawa...................ccccevviiniiiiiiiniiiiie, 38

Anna Reda-Ciszewska
Prawo do strajku pracownikéw stuzby publicznej w Polsce
w $wietle prawa Migdzynarodowej Organizacji Pracy..........ccccooviininnnnee. 54

Dominik Bierecki
Konsekwencje prawne zniesienia pozornosci jako wady o$wiadczenia woli
w projekcie nowego Kodeksu cywilnego ........coccovvveeiciinininciinncccnnn, 65

Urszula K. Zawadzka—Pgk
Budzet partycypacyjny jako instrument realizacji potrzeb wspélnoty
L0KAINE] vttt 81

ARTYKUL RECENZYJNY

Joanna Helios, Wioletta Jedlecka
Europejski kodeks cywilny — w stron¢ wspdlnego spoleczeristwa
CYWILNEZO? .ttt 93

AUTORZY
Noty 0 aUtOrach ....c.cciviiiiiiiiiiiic e 103












Kazimierz M. Ujazdowski

Tozsamos¢ i funkcjonowanie
Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej z 2 kwietnia 1997 roku*

Identity and Function of the Constitution of
the Republic of Poland of 2nd April, 1997

The Constitution of the Republic of Poland of 2nd April, 1997 has its own
axiological identity. Polish law recognizes Christian heritage which secures individ-
ual freedom and family rights. There are a lot of appeals to Christian ethics within
the legal system. On the other hand, institutional dimension of the Polish Constitu-
tion is very weak. One may even say that the Constitution does not meet all require-
ments of parliamentary democracy. According to Gordon Smith there are three re-
quirements of parliamentary democracy: stability, efficiency, and representative-
ness. Poland seems to be a politically stable country but it still lacks of executive
efficiency. Some changes should be made to eliminate executive problems. These
changes would allow the government to work more effectively. Since these are not
all Constitutional problems there are few more problems to be solved to rationally
widen the scope of participatory democracy. Experience of the French Fifth Repub-
lic can be very useful to achieve these goals.

Kazimierz M. Ujazdowski A. Trudno wyjasni¢ specyfike polskie-
go konstytucjonalizmu bez kontekstu

historycznego. Polska ma wielowiekowa
tradycje wolnosciows i demokratyczna,
nie ma ciaglo$ci konstytucyjnej w sferze
instytucjonalnej. I Rzeczypospolita byta
monarchia elekcyjng (monarchia repub-
likariska) respektujaca prawa i wolno-
$ci relatywnie duzej grupy obywateli.

doktor habilitowany nauk prawych,
Uniwersytet Lodzki

Warto przypomnied, ze w osiemnastym
wieku 5% ludnosci korzystalo z praw
politycznych i wybieralo monarche.

*  Artykul stanowi rozszerzona wersje referatu wygloszonego na konferencji poswicconej

zmiennodci konstytucji europejskich, ktéra odbyla si¢ 5 kwietnia 2013 roku w Paryzu
w siedzibie Conseil d ‘Etat.
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Monteskiusz pisal, ze panujaca w Polsce wolno$¢ ostabiata wladze padstwowy'.
Twércy pierwszej pisanej Konstytucji Polski wzieli pod uwage ten poglad. Konsty-
tucja z 3 maja 1791 roku umocnita wladz¢ krélewska i data prawa polityczne miesz-
czanistwu. Zlikwidowata liberum vero, torujace droge anarchii. Przyszta zbyt péz-
no i nie zdotata zapobiec destrukeji paristwa i zaborom trwajacym az do 1918 roku.

Po I wojnie $wiatowej Polska, nawiazujaca do wzorcéw I1I Republiki Fran-
cuskiej i wprost do mysli Adhémara Esmeina, przyjeta model republiki parlamentar-
nej z jej konsekwencjami w postaci niestabilnosci i niskiej efektywnosci rzadu. Poli-
tycy i prawnicy, ktdrzy w sposdb zasadniczy wplyneli na ksztalt Konstytugji z 1921
roku — tacy jak Edward Dubanowicz czy Kazimierz Lutostawski — byli goracymi
rzecznikami francuskiego modelu republiki parlamentarnej. Co ciekawe, ich pra-
ce potwierdzaja gruntowna znajomos$¢ zaréwno teorii jak i szczegbtowych regulacji
konstytucyjnych®. Przypomnie¢ wypada, ze klasyczne dzieto Esmeina Prawo kon-
stytucyjne zostato przettumaczone jeszcze w okresie zaboréw przez Karola Lutostan-
skiego i Whadystawa Konopczyniskiego®. Wybitny polski prawnik Stanistaw Estrei-
cher twierdzil, ze zasadnicza wada Konstytucji marcowej polega na skrajnym zasto-
sowaniu francuskiego modelu republiki parlamentarnej®. Estreicher zwracal uwage
na wyeliminowanie wszystkich hamulcéw, ktére moglyby réwnowazy¢ przewage
Sejmu: pozbawienie Prezydenta realnej wladzy, stworzenie Senatu na tej samej poli-
tycznej podstawie, co Sejm i bez mozliwo$ci czynnego wplywu na ustawodawstwo’.
Wypada przypomnie¢, ze Konstytucja Czechostowacji z lutego 1920 roku zadbata
o czgdciowe przynajmniej zréwnowazenie pozycji izby nizszej przez Senat (dtuzsza
kadencja Senatu i wicksze uprawnienia w dziedzinie ustawodawcze;j).

W reakgji na stabo$¢ whadzy jeden z twércéw niepodleglosci, Jézef Pitsud-
ski, doprowadzit do ustanowienia w Polsce fagodnej formy autorytaryzmu. Konsty-
tucja kwietniowa, ktéra weszta w zycie w 1935 roku data cato$¢ whadzy Prezydentowi
i praktycznie zakwestionowata konkurencje polityczna. Wydaje sie, ze uprawnione
jest poréwnywanie jej z systemem konstytucyjnym Vichy®. Okazala sie przydatna
w czasie Il wojny $wiatowej, umozliwita bowiem jesienia 1939 roku, po agresji Nie-
miec na Polske, przekazanie wladzy Prezydentowi Polski urzedujacemu na uchodz-
ctwie’. W okresie dyktatury komunistycznej Polska nie miata konstytucji w europe;j-
skim sensie, realna wladza znajdowala si¢ poza formalnymi instytucjami w rekach
partii komunistycznej. Konstytucja deklarowala zasade ludowtadztwa i przewage

1 Monteskiusz, O duchu praw, przet. T. Boy-Zeledski, Kety 1997, 5. 137.

2 Odwolania do pogladéw Adhémara Esmeina znajdziemy m.in. w ksigzce Waclawa
Komarnickiego Polskie prawo polityczne oraz w pracy Edwarda Dubanowicza Rewizja
konstytuci.

3 A. Esmein, Zasady prawa konstytucyjnego, przet. K. Lutostariski, W. Konopczynski,
Warszawa 1904.

4 S. Estreicher, Przewodnia idea konstytucji marcowej, [w:] idem, O konstytucji i polityce
Drugiej Rzeczpospolitej, wstep, wybér i oprac. A. Wolek, Warszawa 2001, s. 70-81.

5 Ibidem, s. 47-49.

6 Zob. H. Izdebski, Les idées constitutionnelles du général de Gaulle et I’Europe d aujourd’hui,
»Espoir” nr 85, 1992.

7 W. Rostocki, Stosowanie Konstytucji Kwietniowej w czasie drugiej wojny swiatowej 1939-45,
Lublin 1988.
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organéw kolegialnych, faktycznie lokowata wladze w rekach partii komunistycznej
sprawujacej wladztwo nad panstwem. Dyktatura komunistyczna nie byta zwigza-
na regutami prawnymi, sama je arbitralnie ustanawiata i zmieniata. Stad Jadwiga
Staniszkis pisata w Ontologii socjalizmu o panistwie prerogatywnym i ponadpraw-
nym, ktére odrzuca ,,prawna regulacje samego siebie”®. Konstytucja z 1952 roku zo-
stala opracowana pod nadzorem J6zefa Stalina, ktdry osobiscie nanosit poprawki
do jej tekstu. Zdecydowana wigkszo$¢ spoleczeristwa traktowala ja jako twér obcy
i zewnetrzny. Wypada przypomnieé, ze protesty przeciwko umieszczeniu w tekscie
Konstytucji formuly o przewodniej roli PZPR i sojuszu z ZSRR, ktére mialy miej-
sce w 1976 roku, odegraly istotna role w tworzeniu si¢ opozycji niepodleglosciowej
i demokratycznej. Nikogo nie moze dziwié, ze doswiadczenie historyczne Polski nie
pozwalalo na ciaglo$¢ instytucjonalna, poréwnywalna do tej, ktéra byta udziatem
wielu krajéw europejskich.
B. W chwili odzyskania niepodlegltosci w 1989 roku elity ,Solidarnosci” i ruchéw
opozycyjnych nie wykorzystaly momentu konstytucyjnego i nie potrafity doprowa-
dzi¢ do uchwalenia konstytucji na podstawie spdjnej wizji ustrojowej’. Do uchwa-
lenia nowej Konstytucji doszto dopiero w 1997 roku. Trzeba podkresli¢, ze byla
ona efektem kompromiséw politycznych i potwierdzata wezesniejsze rozstrzygniecia
ustrojowe podjete w momencie wychodzenia z komunizmu. Trzeba przyzna¢ racje
Jerzemu Ciemniewskiemu, gdy stwierdza, ze: ,ewolucja systemu konstytucyjnego,
jaka dokonywala si¢ w Polsce w latach 1989-92 w niewielkimi stopniu byta ukierun-
kowana jasna wizja ustroju konstytucyjnego, ktéry zamierzano zbudowa¢ oraz wy-
raznie sprecyzowanymi koncepcjami politycznymi i prawnymi dotyczacymi tego,
w jakich konstrukcjach ustrojowych, stanowiacych dorobek myfli i praktyki konsty-
tucyjnej panistw demokratycznych poszukiwaé inspiracji”'?. Wystarczy przypomnie¢
genez¢ powszechnych wyboréw prezydenckich. Odbudowa prezydentury w Polsce
to efekt porozumienia ,,okraglego stotu” zawartego miedzy ,Solidarno$cia” a partia
komunistyczna. Umowy zakladaly, ze prezydentura przypadnie przywddcy partii
komunistycznej i bedzie stanowi¢ rodzaj gwarangji intereséw politycznych dawnego
rezimu. Wspomniane umowy znalazly swoj wyraz w nowelizacji Konstytucji uchwa-
lonej w dniu 8 kwietnia 1989 roku. Zgodnie z postanowieniami uméw ,,okraglego
stotu” Prezydent zostal wybrany przez Zgromadzenie Narodowe na okres przejscio-
wy. Postulat powszechnych wyboréw prezydenckich gloszony przez Lecha Walese
byt wyrazem reakeji demokratycznej przeciw kompromisowi z komunistami. Po-
wszechne wybory prezydenckie przeprowadzone bardzo szybko, bo juz w 1990 roku,
odbyly si¢ na podstawie kolejnej nowelizacji Konstytucji z okresu komunizmu.
Wiele istotnych decyzji podejmowano pomimo obowiazywania starej Kon-
stytugji. W grudniu 1989 roku doszto do uwolnienia sadownictwa spod nadzoru
partii komunistycznej. Uchylono wtedy przepisy, ktdre pozwalaly partii komuni-
stycznej decydowad o nominacjach s¢dziéw i funkcjonowaniu sadéw. Podniesiono

8 Zob. J. Staniszkis, Ontologia socjalizmu, Warszawa 1990, s. 72.

9 Zob. R. Chrusciak, W. Osiatyniski, Tworzenie konstytucji w Polsce w latach 1989-1997,
Warszawa 2001, s. 62-77.

10 J. Ciemniewski, Podziat wtadz w demokratycznym panstwie prawnym, [w:] Mata konstytucja
w procesie praemian ustrojowych w Polsce, red. M. Kruk, Warszawa 1993.
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do rangi konstytucyjnej zasade nieusuwalnosci sedziéw, ktéra nie obowiazywala
w okresie komunizmu'’.

W podobnej formule doszto do odtworzenia samorzadu terytorialnego, kté-
ry zostal zlikwidowany z chwilg instalacji komunizmu. W 1990 roku utworzono
samorzad na podstawowym poziomie gminnym i przeprowadzono demokratycz-
ne wybory do rad gmin. Byly to pierwsze w pelni demokratyczne wybory w Pol-
sce od czaséw 11 Rzeczypospolitej. Trzeba takze wspomnie¢ o uchwaleniu ordynacji
wyborczej, ktéra wyeliminowata rozdrobnienie systemu partyjnego. Od 1993 roku
obowiazuje w Polsce ordynacja proporcjonalna z progiem 5% gloséw otrzymanych
w skali panistwa. Polska w latach 1989-1997 byla zatem krajem prowizorium kon-
stytucyjnego. Bardzo charakterystyczne dla tego okresu bylo dziatanie sadownictwa
konstytucyjnego w utomnej formie. Przed 1997 rokiem orzeczenia Trybunatu Kon-
stytucyjnego byly zatwierdzane przez Sejm. Z drugiej jednak strony trzeba podkre-
§li¢, ze orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego podejmowane w latach dziewig¢dzie-
siatych tworzyly konstytucyjna ochrone praw jednostki, praw podatnika, a takze
chronily samorzad przed nawrotem centralizmu. Mozna sadzi¢, ze dorobek orzecz-
niczy Trybunalu wytworzony w tym czasie wplynal na tres¢ rozdziatu Konstytugji
poswigconego wolnosciom i prawom jednostki i obywatela. Bardzo istotne znaczenie
mialo takze orzeczenie TK wydane w maju 1997 roku, w ktérym Trybunat stwier-
dzil niekonstytucyjnos$¢ ustawy przyzwalajacej na aborcje na zadanie z powodu jej
sprzecznosci z prawem osoby ludzkiej do zycia'.

C. Mozna sadzi¢, ze Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 1997 1. skonstytucjo-
nalizowala decyzje ustrojowe podjete w pierwszych latach po upadku komunizmu.
Trzeba wskaza¢ na dziesig¢ cech decydujacych o jej specyfice:

11 Wypada przypomnie¢, ze partia komunistyczna decydowata o nominacjach i awansach
sedziéw. Kontrol¢ nad Sadem Najwyiszym zapewnial przepis o pigcioletniej kadengji tej
instytucji. Niezawistos¢ sedziowska byta fikcja w warunkach obowiazywania przepiséw
o dawaniu przez sedziéw rekojmi nalezytego wykonywania zawodu. Przepis ten, ze
wzgledu na swoja ogélnikowosé i odwolanie do zasad ustrojowych, pozwalat na usuwanie
niedyspozycyjnych se¢dziéw. Potgznym — i sprzecznym z zasada, iz s¢dzia podlega tylko
ustawie — $rodkiem byly wytyczne wymiaru sprawiedliwosci uchwalane przez Sad
Najwyzszy. Andrzej Rzepliniski, autor pracy Sgdownictwo w PRL, pisal, iz byly one
,silnym $rodkiem oddzialtywania na sady w mysl potrzeb i oczekiwani partii, Ministerstwa
Sprawiedliwosci, MSW, MON i prokuratury” (ale takze i innych instytucji wladzy
wykonawczej, w zakresie np. stosunkéw rolnych — Ministerstwa Rolnictwa, a w zakresie
stosunkéw pracy — Ministerstwa Pracy). K.M. Ujazdowski, Naprawa sqdownictwa,
[w:] idem, Batalia o instytucje, Krakéw 2008, s. 82.

12 Wypada zauwazy¢, ze Trybunal uznal prawo do zycia za niezbywalny skfadnik panstwa
prawa i podstawe tadu spolecznego. Warto przytoczy¢ ten fragment orzeczenia, ktéry
dotyczyt relacji migdzy prawem do zycia a paristwem prawa: ,Paristwo prawne realizuje si¢
bowiem wylacznie jako wspélnota ludzi i tylko ludzie moga by¢ wlasciwymi podmiotami
praw i obowiazkéw stanowiacych w takim panstwie. Podstawowym przymiotem cztowieka
jest jego zycie. Pozbawienie zycia unicestwia wiec réwnoczesnie cztowieka jako podmiot
praw i obowiazkéw. Jezeli trecia zasady paristwa prawnego jest zespél podstawowych
dyrektyw wyprowadzonych z istoty demokratycznie stanowionego prawa, a gwarantujacych
minimum jego sprawiedliwo$ci, to pierwsza taka dyrektywa musi by¢ respektowanie
w paristwie prawnym wartosci, bez ktérej wykluczona jest wszelka podmiotowos¢ prawna,
to jest zycia ludzkiego od jego poczatkéw, od jego powstania” (Orzeczenie Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 28 maja 1997 r. K 26/96).
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1. Wyrazenie aksjologicznej tozsamosci Rzeczypospolitej jako panstwa
prawnego, demokratycznego, stuzacego dobru wspélnemu obywateli, respektujace-
go wolnos¢ i prawa czlowieka i obywateli oraz, co nie mniej wazne, strzegacego dzie-
dzictwa narodowego (art. 1,2, 5). Warto zwrdci¢ uwage na ten fragment preambu-
ly do Konstytucji, w ktdrym wyrazona zostala wdzigczno$é ,,przodkom za ich pra-
cg, za walke o niepodleglos¢ okupiong ogromnymi ofiarami, za kulture zakorzenio-
na w chrze$cijariskim dziedzictwie Narodu i ogélnoludzkich wartosciach”. Widocz-
na jest zatem specyfika polskiego doswiadczenia dziejowego, w kedrym dziedzictwo
chrzescijaniskie traktowane jest jako fundament wolnosci jednostki, praw narodu do
stanowienia o swoim losie i fadu spolecznego®.

W regulacjach konstytucyjnych dostrzec mozna wptyw réznych tendencji
ideowych. Jednakze nieporéwnywalnie silniejszy niz w wielu innych wspdtczesnych
konstytucjach jest wptyw chrzescijaniskiej filozofii paristwa i prawa. Taki rodowéd
ma z pewnoscig pojecie dobra wspélnego, ktdre definiowane jest za nauczaniem spo-
fecznym Kosciota jako zestaw warunkéw sprzyjajacych rozwojowi jednostki, rodzi-
ny i spoleczeristwa jako calosci®. Nie moze zatem dziwié, ze wspdlczesna polska
Konstytucja przyjela zasade autonomii i wspdpracy Kosciota i pafistwa odmienna
od francuskiego modelu laickosci paristwa. Nauczanie religii w szkotach publicz-
nych, wspétpraca wladz publicznych z Kosciotem w sferze spotecznej i charytatyw-
nej ma oparcie w regulacjach konstytucyjnych.

Bardzo charakterystyczna dla tozsamosci Konstytucji jest tres¢ art. 30, ked-
ry stanowi, ze ,przyrodzona i niezbywalna godnos¢ cztowieka stanowi Zrédto wol-
nosci i praw czlowieka i obywatela”. Lech Garlicki uwaza, ze przyrodzona godnos¢
czlowieka jest podstawowa zasada konstytucyjna®. Konstytucjonalista wskazuje na
to, Ze ,,pojecie dobra wspélnego jest obecne we wszystkich koncepcjach indywiduali-
stycznego pojmowania statusu jednostki i w czasach wspélczesnych moze by¢ uzna-
ne za podstawg i aksjologiczny punkt wyjscia tych koncepcji. Dla naszego kregu cy-
wilizacyjnego znajduje ono oparcie przede wszystkim w filozofii chrzescijafiskiej i we
wspolczesnej nauce spolecznej Kosciota™'s.

2. Trzeba tez zauwazy¢, ze szeroki katalog praw jednostki i praw obywatela
uzupelniany jest o konstytucjonalizacj¢ praw rodziny. Konstytucja z 1997 roku nie
pozostawia takze zadnych watpliwos$ci co do rozumienia malzeristwa jako zwiaz-
ku kobiety i mezczyzny (art. 18). W opinii autoréw komentarzy , Konstytucja okre-
$la malzenstwo jako zwiazek kobiety i mezczyzny. Uzycie liczby pojedynczej wy-
raznie skazuje, ze chodzi tu o zwiazek jednej kobiety i jednego mezczyzny. Kon-
stytucja faczy z nim pojecia rodziny, macierzyfistwa i rodzicielstwa, co oznacza, ze

13 Zob.ks. F. Longchamps de Berier, Preambuta Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa

2009, s. 23- 35.

14 Zob. M. Piechowiak, Dobro wspélne jako fundament polskiego porzqdku konstytucyjnego,
Warszawa 2012.

15 »Zaréwno art. 30 konstytugji, jaki i postanowienia jej Wstgpu wskazuja »przyrodzona

i niezbywalna godno$¢ czlowieka jako Zrédlo wolnosci i praw czlowieka«, przyznajg jej
atrybut nienaruszalnosci, a wkadzom publicznym nakazujg poszanowanie i ochrong. Tym
samym zasada godnosci czlowicka zostala nie tylko uznana za podstawows regulacje
w systemie przepiséw dotyczacych zasad ustroju Rzeczypospolitej” (L. Garlicki, Polskie
prawo konstytucyjne: zarys wyktadu, Warszawa 2012, s. 80).

16 Ibidem, s. 90.
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ustawodawca nie ma mozliwosci ani zmiany tej definicji, ani formulowania takich
konstrukgji prawnych, ktére ograniczatyby funkcje zwiazane z rodzicielstwem rozu-
mianym jako prokreacja i wychowanie dzieci. Ma to szczegdlne znaczenie dla aksjo-
logii Konstytugji i wskazuje, ze ustrojodawca daje wyraz tradycyjnemu, uksztattowa-
nemu przez wieki, rozumieniu poj¢é uzytych w are. 1877

3. Konstytucyjna preferencja dla modelu spolecznej gospodarki rynkowej,
co oznacza respekt dla whasnosci i wolnosci gospodarczej potaczony z szeroka kon-
stytucjonalizacja praw spotecznych i ekonomicznych. Warto podkresli¢, ze spotecz-
na gospodarka rynkowa jest jedna z zasad ustrojowych. Art. 20 stanowi, ze: ,,Spo-
feczna gospodarka rynkowa oparta na wolnosci dziatalnosci gospodarczej, whasnosci
prywatnej oraz solidarnosci, dialogu i wspétpracy partneréw spotecznych stanowi
podstawe ustroju gospodarczego Rzeczypospolitej Polskiej”. Tak sformutowana za-
sada traktowana jest jako opcja na rzecz gospodarki rynkowej w wersji polemicznej
wobec doktryny liberalno-indywidualistycznej. Idac za zasada spolecznej odpowie-
dzialnosci, nadano range konstytucyjna wielu prawom spofecznym i ekonomicz-
nym, przede wszystkim prawu do zabezpieczenia spotecznego, prawu do ochrony
zdrowia, prawu do bezplatnej nauki, wolnosci twérczosci artystycznej, prawu do
korzystania z débr kultury i ochronie bezpieczeristwa ekologicznego. Potwierdzo-
no takze konstytucyjny status wolnosci tworzenia zwiagzkéw zawodowych i prawo
do strajku. Regulacje te poddawane sa krytyce z réznych pozycji ideowych. Rzecz-
nicy silnej ochrony wlasnosci prywatnej wskazuja na to, ze nie jest ona traktowana
jako prawo jednostki, lecz jedynie jako prawo ekonomiczne, podlegajace rzecz jasna
wickszym ograniczeniom. Krytycy z pozycji socjaldemokratycznych nie sa usatys-
fakcjonowani praktycznym zakresem realizacji praw socjalnych. W istocie regulacje
konstytucyjne w tej sferze cechuje niski stopieri efektywnosci, co jest bardzo cha-
rakterystyczne dla konstytucji, ktére zawieraja normy programowo deklaratoryjne.
Mozna sadzi¢, ze normy konstytucyjne w niewielkim stopniu wplynely na tres¢ re-
form wlasno$ciowych i spoleczno-gospodarczych po upadku komunizmu. Zaréw-
no proces prywatyzacji przedsi¢biorstw paristwowych jak i przeksztalcenia policyki
spolecznej panistwa w niewielkim stopniu zalezal od Konstytugji i orzeczen Trybu-
natu Konstytucyjnego.

4. Dualizm demokratyczny i dwucztonowa egzekutywa. Wtadze¢ wykonaw-
czg dzielg miedzy siebie Prezydent wybierany w wyborach powszechnych i rzad po-
noszacy odpowiedzialnoé¢ przed parlamentem. W definicji misji ustrojowej Prezy-
denta Rzeczypospolitej znajdziemy wptyw Konstytucji Republiki Francuskiej. Kon-
stytucja stanowi, ze Prezydent jest najwyzszym przedstawicielem Rzeczypospolitej,
gwarantem ciaglosci wladzy panstwowej, ma czuwaé nad przestrzeganiem Konsty-
tucji, sta¢ na strazy suwerennosci i bezpieczeistwa paristwa oraz nienaruszalnosci
i niepodzielnosci jego terytorium. (art. 126 ). Jednakze, w przeciwieristwie do V
Republiki wiodacg instytucja ustrojows jest Rada Ministréw, nie za$ Prezydent.
Konstytucja respektuje zasade domniemania kompetencji rzadu (art. 146 ust. 2 sta-
nowi, ze do ,, Rady Ministréw nalezg sprawy polityki paristwa niezastrzezone dla
innych organéw panstwowych i samorzadu terytorialnego”). Prezydent dysponu-
je wladza negatywna (wetem ustawodawczym, ktére moze by¢ odrzucone kwalifi-
kowana wickszoscia gloséw 3/5), nie ma prawa do rozwiazania parlamentu. Weto

17 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej: komentarz, Warszawa 2012, s. 147.
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w dyspozycji Prezydenta powoduje, ze system konstytucyjny nie jest przygotowany
na cohabitation.

Wiladza wykonawcza nie posiada instrumentéw obecnych w brytyjskim
i francuskim systemie ustrojowym. Premier nie korzysta z preferencji dla rzadowych
inicjatyw legislacyjnych i nie ma mozliwo$ci wiazania stosunku do rzadowego pro-
jektu ustawy z kwestia zaufania do rzadu. W praktyce rzad w ograniczonym zakresie
panuje nad przebiegiem prac ustawodawczych w parlamencie’®. Warto doda¢, ze Pol-
ska przyjeta wylaczno$¢ regulacji ustawowej, wsréd zrédet prawa nie ma dekretéw
z mocg ustawy. Nie istnieje zatem, tak jak we Francji, samoistne prawodawstwo rza-
dowe. W tych warunkach konstytucja bardziej sprzyja stabilnosci rzadu (konstruk-
tywne wotum nieufnosci), niz efektywnosci rzadzenia.

5. Sadownictwo konstytucyjne utworzono zgodnie z ideami Hansa Kelse-
na. Trybunat liczy 15 se¢dzidw, ktdrzy wybierani sa przez Sejm na dziewigcioletnia
kadencje¢. Zasada jest kontrola nast¢pcza w podwéjnej postaci. Abstrakeyjna (z ini-
cjatywy Prezydenta, Premiera, Marszatkéw Sejmu i Senatu, grupy postéw i senato-
r6éw, pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego, Prezesa Naczelnego Sadu Administra-
cyjnego, Prezesa Najwyzszej Izby Kontroli i Rzecznika Praw Obywatelskich) oraz in
concreto w formie obywatelskiej skargi konstytucyjnej, ktéra moze by¢ uzyta przez
kazdego po wyczerpaniu post¢gpowania sadowego. Kontrola prewencyjna traktowa-
na jest jako wyjatek od reguly i moze by¢ stosowana wylacznie z inicjatywy Prezy-
denta. Wypada podkresli¢, ze jest stosowana stosunkowo rzadko. Model kontroli
nastepezej pozwala na badanie konstytucyjnosci ustaw bez presji czasu, rodzi jed-
nak nietrudne do zidentyfikowania negatywne konsekwencje. W pierwszej kolejno-
$ci trzeba powiedzie¢ o niepewnosci prawa, kedra jest tym bardziej odczuwalna im
dluzsze jest postgpowanie przed Trybunalem Konstytucyjnym. Dodaé trzeba, ze
stosowanie jedynie kontroli nastgpczej w przypadku badania konstytucyjnosci zo-
bowiazan migdzynarodowych (przede wszystkim traktatéw europejskich) oznacza,
ze Trybunal Konstytucyjny nie odgrywa twérczej roli jako instytucja definiujaca za-
sady partycypacji Polski w Unii Europejskiej, tak jak czyni to z pewnoscia niemiecki
sad konstytucyjny i francuska Rada Konstytucyjna.

6. Korporacyjna formula instytucji odpowiadajacych za sadownictwo. Kra-
jowa Rada Sadownictwa powstata w 1989 roku jako instytucja gwarantujaca nieza-
wisto$¢ sedziowska. Powierzono jej kompetencje w zakresie nominacji, awansowania
i przenoszenia sedziéw. Jednoczesnie jej powstanie oznaczalo wzmocnienie upraw-
niet samorzadu sedziowskiego w sprawach osobowych i organizacyjnych sadéw".
Krajowa Rada Sadownictwa zdominowana przez przedstawicieli sedziéw podejmu-
je wszystkie istotne decyzje dla sedziéw. Prezydent moze nominowaé sedziéw wy-
lacznie na podstawie wniosku Krajowej Rady Sadownictwa. W sklad KRS wcho-
dza Pierwszy Prezes Sadu Najwyzszego, Minister Sprawiedliwosci, Prezes Naczel-
nego Sadu Administracyjnego i osoby wskazane przez Prezydenta, 15 sedzidw i 4
cztonkéw wybranych sposrdd postéw i 2 senatoréw. W tej sytuacji przewaga repre-
zentantéw $rodowiska sedziowskiego jest oczywista. Widoczna jest zatem réznica
miedzy korporacyjna formula przyjeta w polskiej Konstytucji a pozycja ustrojowa
Naczelnej Rady Sadownictwa we Francji. Ta ostatnia pomimo zmian dokonanych

18  Zob. K. M. Ujazdowski, Efektywnos¢ rzqdu albo kryzys legislacji, ,Politeja” nr 19, 2012.
19 Zob. Polskie prawo konstytucyjne, red. W. Skrzydlo, Lublin 2010, s. 400.
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w jej strukturze utrzymala status instytucji sprawujacej wladztwo panstwowe w sfe-
rze wymiaru sprawiedliwosci. Wlasciwoscia polskiego modelu sadownictwa jest nie-
zwykle silna pozycja samorzadu sedziowskiego w zarzadzaniu i administrowaniu
sadami. W wielu analizach hegemoniczna pozycja samorzadu s¢dziowskiego trakto-
wana jest jako przyczyna niskiej efektywnosci sadownictwa. Przecietny okres rozpa-
trywania roszczeri cywilnych w Polsce wynosi ponad 800 dni®.

7. Ograniczenie demokracji bezposredniej. Konstytucja otworzyla mozli-
wo$¢ bezposredniego sprawowania wladzy przez nardéd (art. 4) i wprowadzita refe-
rendum i ludowsy inicjatywe ustawodawcza. Jednoczesnie uzaleznifa stosowanie tych
instytucji od woli wigkszosci rzadowej. W przypadku ludowej inicjatywy ustawo-
dawczej za ewidentna stabo$¢ regulacji konstytucyjnych uznaé nalezy brak jakich-
kolwiek preferencji dla tego typu projektéw ustaw w postepowaniu ustawodawczym
w Sejmie*’. W efekcie w ubieglej kadencji Sejmu (2007-2011) jedynie 2 sposrdd 18
obywatelskich projektéw ustaw spotkalo si¢ z aprobata wickszosci parlamentarnej
i weszlo w zycie.

Konstytucjonalisci wskazuja réwniez na desuetudo instytucji referendum.
Polska Konstytucja wprowadzila trzy mozliwe zastosowania tej formy demokragji
bezposredniej. Wypada zacza¢ od referendum, ktdre zaklada mozliwos¢ podjecia
przez obywateli rozstrzygniecia w waznej sprawie dla pafistwa. W tym wypadku re-
ferendum moze by¢ zarzadzone przez Sejm lub przez Prezydenta za zgoda Senatu.
Wprawdzie ustawa o referendum ogélnokrajowym daje mozliwo$¢ inicjowania tej
instytucji przez obywateli (minimum 500 000 podpiséw), ale ich inicjatywa w zad-
nym razie nie prowadzi do obligatoryjnego jej zastosowania. W praktyce instytucja
ta jest calkowicie martwa, po 1997 roku nie zastosowano jej ani razu. Konstytucja
przewidziata referendum jako procedure zatwierdzania jej zmian (referendum kon-
stytucyjne zatwierdzajace) oraz referendum jako jedna z mozliwosci wyrazania zgo-
dy na zawarcie traktatu mi¢dzynarodowego. W czasie obowiazywania obecnej Kon-
stytucji referendum zastosowano tylko raz — w 2003 roku. Dotyczylo to whasnie wy-
razenia w formie referendum zgody na ratyfikacj¢ trakeatu o akcesji do Unii Euro-
pejskiej. W tym miejscu warto powiedzie¢, ze Konstytucja RP nie zawiera rozdziatu
poswicconego udziatowi w UE.

8. Mocne podstawy decentralizacji paristwa. Polska ma tréjstopniowy sa-
morzad terytorialny na poziomie gmin, powiatéw i regiondéw i stosunkowo duzy

20 J. Beldowski, M. Cizkowicz, D. Szescito, Efektywnosé polskiego sqdownictwa w swietle badati
migdzynarodowych i krajowych, Warszawa 2010.

21 ,Najwiccej zastrzezeni budzi referendum ogélnokrajowe. Jego regulacja konstytucyjna
w doktrynie okreslana jest nawet »niepelnoscia rozwiazania«. Referendum nie przybiera
formy decydujacej, gdyz ostateczne rozstrzygniecia naleza zawsze do organéw whadzy, przy
czym nie jest wiadome kto i co ma czyni¢ w jego nastgpstwie, gdy referendum ma moc
wiazaca. Nalezy rowniez pamigta¢, ze politycy obawiaja si¢ tej instytucji, gdyz jej czeste
stosowanie pozbawia ich mozliwo$ci decydowania w najwazniejszych sprawach. Powstaje
pytanie, jak ma si¢ deklarowana przez nich czesto walka o zbudowanie spoleczeristwa
obywatelskiego, do sytuacji, gdy jednoczesnie czynia wiele, aby nie dopusci¢ do aktywizacji
obywateli w podstawowych nieraz kwestiach dla paristwa czy regionu i jego mieszkaricéw.
Jestem przeciwny obecnemu rozwiazaniu, w ktérym wniosek o przeprowadzenie
referendum ogdlnokrajowego jest jeszcze debatowany w Sejmie, a ten moze nie zarzadzi¢
przeprowadzenia takiego referendum” (wypowiedZ prof. K. Skotnickiego w: Ankieta
konstytucyjna, red. B. Banaszak, J. Zbieranek, Warszawa 2011, s. 108.
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udziat samorzadu terytorialnego w finansach publicznych. Jak wspominatem, Polska
odbudowata samorzad na poziomie podstawowym juz w 1990 roku jako pierwszy
kraj, ktéry wyzwolit si¢ spod dominacji sowieckiej. W 1998 roku doszto do ustano-
wienia samorzadu na dwéch kolejnych szczeblach: powiatowym i wojewédzkim (re-
gionalnym). Istotne znaczenie ma udziat samorzadu w finansach publicznych.

9. Brak instytucji sprzyjajacych profesjonalizacji paristwa. Polska nie ma
odpowiedniczki Conseil d’Etat. Pomimo, ze od lat dwudziestych dwudziestego wie-
ku postulat utworzenia tej instytucji byt obecny w polskiej refleksji konstytucyjnej,
twérey Konstytugji nie wzigli go pod uwage. Warto odnotowad, ze propozycja utwo-
rzenia Rady Stanu wrécita w ostatnich latach w kontekscie kryzysu legislacji. W doj-
rzalej formie zostala przedstawiona w projektach opracowanych pod auspicjami Ja-
nusza Kochanowskiego®.

10. Bardzo silne kompetencje Banku Centralnego, konstytucyjne gwa-

rancje istnienia ztotéwki jako waluty narodowej, monopol emisji pieniadza w ge-
stii Banku oraz niezwykle silne konstytucyjne gwarancje stabilnosci finanséw pub-
licznych. Konstytucja nie pozwala by dtug publiczny byt wyzszy niz 3/5 wartosci
produktu krajowego brutto. Warto zauwazy¢ przemiang znaczenia tych regulacji
konstytucyjnych od chwili wejscia Polski do Unii Europejskiej. W pierwszej fazie
przepisy te odgrywaly role antypopulistycznej blokady, ktéra skutecznie zapobiegta
destabilizacji finanséw publicznych. W chwili obecnej silna konstytucyjna pozycja
Banku Centralnego i gwarancje istnienia waluty narodowej uniemozliwiaja wejscie
do strefy euro.
D. Polska Konstytucja nie nalezy do ustaw elastycznych, jej zmiana wymaga uzyska-
nia wigkszosci 2/3 w Sejmie i bezwzglednej wigkszosci w Senacie. Decydujace zna-
czenie ma jednak brak mozliwosci osiagniccia konsensusu najwickszych partii po-
litycznych w Polsce. To ta okoliczno$¢ eliminuje praktyczna mozliwo$¢ nowelizacji
Konstytugji.

Jedyna nowelizacja dokonana w 2006 roku miata charakter korekcyjny, do-
tyczyta wprowadzenia w Polsce przepiséw o europejskim nakazie aresztowania. Wy-
pada wyjasnié, ze art. 55 Konstytucji w brzmieniu sprzed nowelizacji zakazywat bez-
wzglednie ekstradycji obywatela polskiego. W ubieglej kadencji Sejmu (2007-2011)
bardzo zaawansowane byly prace nad rozdzialem dotyczacym obecnosci Polski

22 Chodzi o projekt zmiany Konstytucji i projekt ustawy o utworzeniu Rady Stanu
z kwietnia 2008 roku. Przypomnimy, ze w przedstawionych projektach Rada Stanu miata
by¢ instytucja opiniujaca projekty ustaw, rozporzadzen, zalozen do projektu ustawy,
poprawek zglaszanych w postepowaniu legislacyjnym w Sejmie i Senacie. Opiniowanie
mialo nastgpowaé na wniosek podmiotu uprawnionego do wystgpowania z inicjatywa
ustawodawcza, w tym takze komitetéw inicjujacych ludowa inicjatywe ustawodawcza.
Zaréwno specjalny tryb wyboru cztonkéw Rady, jak i jej skfad i kadencyjnos¢ pomyslane
byly jako gwarancja jej niezalezno$¢ w systemie ustrojowym, z akcentem na niezalezno$¢ od
rzadu. Przedstawienie projektu nowelizacji Konstytucji miato dawa¢ Radzie Stanu status
konstytucyjny, wraz z wyposazeniem jej w prawo do skladania wnioskéw do Trybunatu
Konstytucyjnego. Projekty nowelizacji Konstytucji i ustawy o Radzie Stanu zostaly
zaprezentowane opinii publicznej przez Janusza Kochanowskiego w 2009 roku (Biuro RPO
10 IV 2008). Warto zwréci¢ uwage rowniez na wystapienie J. Kochanowskiego Jak powinno
by¢ tworzone prawo w Polsce. Reforma procesu stanowienia prawa — Rada Stanu, Biuro RPO
2009, <URL=http://www.rpo.gov.pl/pliki/12087762480.pdf>. Zob. takze Centrum Mysli
Polityczno-Prawnej im. Alexisa de Tocqueville’a, Pigta Debata Tocqueville'owska. Kryzys
tworzenia prawa w Polsce. W poszukiwanin kierunkéw reform, £6dz 2011.
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w Unii Europejskiej*. Wtedy zaprojektowano miedzy innymi prewencyjna proce-
dure kontroli konstytucyjnosci zobowiazan mig¢dzynarodowych w nawiazaniu do
do$wiadczent V Republiki oraz umocnienie kompetencji parlamentu narodowego
w dziedzinie integracji europejskiej. Niestety w 2011 roku, w okresie poprzedzaja-
cym kampani¢ wyborcza, zabrakfo czasu na uchwalenie pozadanej zmiany.

E. Pomimo niemozno$ci zmiany Konstytucji w chwili obecnej w Polsce rozwija si¢
dyskurs konstytucyjny. W centrum dyskusji znajduja si¢ kwestie relacji miedzy Pre-
zydentem a rzadem, ozywienia demokracji bezposredniej, utworzenia Rady Stanu
jako instytucji podnoszacej poziom rzadowej legislacji, konstytucyjnego wymiaru
udziatu Polski w Unii Europejskiej*!. Warto odnotowaé postulat wprowadzenia ob-
ligatoryjnego zarzadzania referendum w waznych sprawach dla panistwa gdy z wnio-
skiem wystapi milion obywateli®. W dyskusjach konstytucjonalistéw pojawialy si¢
tez kwestie szczegélowe jak np. wprowadzenie ustaw organicznych. W tym ostatnim
przypadku widoczny jest wplyw francuskiego konstytucjonalizmu®.

Konkludujac — Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej posiada oryginalna
tozsamo$¢ aksjologiczna, nie jest natomiast pozbawiona stabosci w sferze instytu-
cjonalnej. Jak wspominatem Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej uznaje dziedzi-
ctwo chrzedcijaniskie jako podstawe ochrony wolnosci jednostki i praw rodziny. Stad
w wielu dziedzinach polskie prawo odwotuje si¢ do etyki chrzescijaniskiej (edukacja,
media). Natomiast w wymiarze instytucjonalnym mozna powiedzie¢, ze Polska pod
rzadami Konstytucji z 1997 roku nie spetnia wszystkich warunkéw sprawnej demo-
kracji parlamentarnej. Gordon Smith w ksiazce Zycie polityczne w Europie Zachodniej
pisal o wymogach: stabilnosci, efektywnosci i reprezentatywnosci. Mozna sadzi¢, ze
Polska jest paristwem stabilnym politycznie (dzigki ordynacji wyborczej i konstruk-
tywnemu wotum nieufnosci) i wciaz niskiej efektywnosci wladzy wykonawczej”.
W tym ostatnim przypadku zmiana Konstytucji moglaby odegra¢ pozytywna role.
Wydaje sig, ze Polska pozostanie paristwem o dwuczlonowej egzekutywie, albowiem
trudno wyobrazi¢ sobie zniesienie powszechnych wyboréw prezydenckich. Jednak-
ze, potrzebne sa zmiany eliminujace blokady wewnatrz wladzy wykonawczej i takie,
ktére dadza rzadowi efektywne instrumenty dziatania (np. preferencje w procesie le-
gislacyjnym w parlamencie, samoistne prawodawstwo rzadowe). Nie mniej istotne
sa inne wymienione przeze mnie kwestie, przede wszystkim: racjonalne poszerzenie

23 Sprawozdanie Komisji Nadzwyczajnej dot. rozpatrzenia projektéw ustaw o zmianie
Konstytucji RP oraz projektéw ustaw z nim zwiazanych. Sejm RP VI kadencji, druk
nr 4450.

24 Konferencja Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej 12 lat po wejscin w zycie, Warszawa 2009;
Ankieta konstytucyjna..., op. cit.

25 Ankieta konstytucyjna..., op. cit.

26 Dyskusja w PAN o ustawach organicznych. Seminarium Ustawa organiczna w polskim
prawie konstytucyjnym? <URL=http://www.isp.org.pl/aktualnosci, 233, 622.html>, [dostep:
21.02.2013]. Zob. takze E. Gdulewicz, O ustawie organicznej, [w:] Instytucje prawa
konstytucyjnego w dobie integracji europejskiej. Ksiega jubileuszowa dedykowana prof: Marii
Kruk, red. J. Wawrzyniak, M. Laskowska, Warszawa 2009, s. 541-547.

27 G. Smith, Zycie polityczne w Europie Zachodniej, przek. L. Dorn, Londyn 1992.
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demokracji bezposredniej i konstytucyjne instrumenty podmiotowego udziatu Pol-

ski w Unii Europejskiej. Dlatego tez doswiadczenie V Republiki Francuskiej moze
inspirowa¢ reformy konstytucyjne w Polsce.
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Marta Szuniewicz

Zastrzezenia do traktatow
miedzynarodowych z zakresu
ochrony praw czlowieka

Reservations to Human Rights Treaties

An institution of reservations to international treaties creates numerous
questions in cases of human rights treaties. It is widely accepted that if an interna-
tional treaty does not stipulate possibility of making reservation a state may take
advantage of the said right while joining the treaty as far as a reservation is not “con-
trary to the object and purpose of the treaty”. Fundamental issue is determination
of legal effects of an inadmissible reservation as well as a problem with indication
of an organ entitled to recognize a reservation to be inadmissible. Scholars, human
rights organs of control and the International Law Commission have presented di-
verse opinions in this respect. Some of these institutions such as the European Court
of Human Rights and the Human Rights Committee have introduced so-called ‘sev-
erability doctrine’ which forbids inadmissible reservations, i.e. such reservation does
not have any legal effect and does not modify the State’s obligations. Meanwhile,
some States and the International Law Commission that stands for defence of tradi-
tional legal system established by the 1969 Vienna Convention on the Law of Trea-
ties, have expressly declared that principle of consent is adequate in such cases. Ac-
cordingly, reservations must not be separated from an act of a State’s consent to be
bound by the treaty. It is difficult to predict which doctrine will become commonly
adapted in States’ practice.

Instytucja zastrzezen do trakta-
té6w miedzynarodowych umozliwiajaca
modyfikacje ustalonej tresci dokumen-
tu, zostata wprowadzona w celu zapew-
nienia mozliwie najszerszego uczestni-
ctwa pafstw w danym instrumencie
prawnym. W prawie migdzynarodo-
wym przyjeto odpowiednie regulacje
okreslajace dopuszczalnos¢ skorzysta-
nia z tej mozliwosci, tryb skladania za-
strzezen, ich zakres i skutki prawne oraz
mozliwo$¢ ustosunkowania sie do nich

doktor nauk prawnych,
Akademia Marynarki Wojennej w Gdyni
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przez pozostate Umawiajace si¢ Strony. Powszechna stala si¢ akceptacja powyzszego
stanu rzeczy z uwagi na poglad, ze rozwéj prawa traktatowego bez instytucji zastrze-
zen bytby w sposéb znaczacy ograniczony i spowolniony.

Problem pojawit si¢ na tle praktyki korzystania z tej instytucji prawnej
w odniesieniu do traktatéw miedzynarodowych poswicconych ochronie podsta-
wowych praw i wolnosci jednostki. Poczatkowo szeroko propagowany byt poglad,
w my$] ktérego powyzsza kategoria traktatéw stanowi cz¢$¢ podstawowych zasad
miedzynarodowego porzadku prawnego, od ktérych nie mozna odstapi¢ w oparciu
o instytucje zastrzezen. Z uwagi jednak na fake, ze niektére traktaty wyraznie prze-
widywaly mozliwo$¢ skladania zastrzezeri albo — w razie ich milczenia — paristwa
odwotywaly sie do odpowiednich regulacji ogélnego prawa traktatéw (ius tracta-
tuum), doktryna i sadownictwo miedzynarodowe musialy zmierzy¢ si¢ z problema-
tyka granic dopuszczalnodci skladania zastrzezeri do traktatéw z zakresu ochrony
praw czlowieka. Omawiany kontekst sytuacyjny rozgrywa si¢ na linii uniwersalno$¢
a integralno$¢ traktatéw miedzynarodowych.

W zwiazku z powyzszym celem niniejszego opracowania jest préba ustale-
nia zakresu dopuszczalnos$ci odstgpowania w drodze zastrzezeri od gwarangji i stan-
dardéw ochrony praw czlowicka ustanowionych w traktatach migdzynarodowych,
dookreslenia granic ,zgodnosci z przedmiotem i celem traktatu” skfadanych przez
pafistwa zastrzezen, analizy skutkéw prawnych zlozenia przez padstwo niedopusz-
czalnego zastrzezenia do traktatu oraz wskazania organu kompetentnego w przed-
miocie stwierdzenia niedopuszczalnosci i niezgodnosci z prawem migdzynarodo-
wym zlozonego zastrzezenia.

I. Instytucja zastrzezen do traktatéw miedzynarodowych — ogélna charakte-
rystyka

Zgodnie z Konwencja wiedeniska o prawie traktatéw z 23.05.1969 r.! [da-
lej: K\WPT], zastrzezenie do traktatu miedzynarodowego to ,jednostronne o$wiad-
czenie, jakkolwiek byloby ono sformutowane lub nazwane, ztozone przez panstwo
przy podpisaniu, ratyfikacji, przyjeciu, zatwierdzeniu lub przystapieniu do traktatu,
moca ktérego zmierza ono do wykluczenia lub modyfikacji skutku prawnego pew-
nych postanowieri traktatu w ich zastosowaniu do tego panstwa’.

Poczatkowo panowal niewzruszony poglad, w my$l ktérego umowa mie-
dzynarodowa stanowi calo$¢ i jako taka powinna by¢ przyjeta przez paristwo, ktére
chce zostad jego strona®. Z czasem jednak zasada integralnosci traktatu miedzyna-
rodowego stala si¢ bardziej elastyczna i uczyniono mozliwym modyfikacje w dro-
dze jednostronnego o$wiadczenia postanowiert umownych ustalonych w toku wie-
lostronnych negocjacji. Reguly prawne dotyczace przyjecia tekstu trakeatu na kon-
ferencji mi¢dzynarodowej porzucily zasad¢ jednomys$lnosci na rzecz glosowania

1 Dz.U. 21990 r. Nr 74, poz. 439.
2 Art. 2 lit. d KWPT.

W. Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo migdzynarodowe publiczne. Zagadnienia systemowe,
Warszawa 2004, s. 57-58.
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wiekszosciowego?, co z kolei stawia niektére paristwa w obliczu zwiazania sie doku-
mentem, ktérego w pelni nie akceptuja. W celu zapewnienia szerszego uczestnictwa
w traktacie dopuszczono mozliwo$é przystapienia tych ostatnich do traktatu wraz ze
zlozeniem zastrzezeni do budzacych kontrowersje postanowier’.

Nie oznacza to jednak, ze kazde z pafistw moze w kazdym czasie i w kaz-
dym przypadku w drodze jednostronnego oswiadczenia zmieni¢ wezesniej poczy-
nione ustalenia co do tresci poszczegélnych postanowiern umownych oraz zakresu
wynikajacych z nich zobowiazari prawnych. KWPT ustanowita limit czasowy na
zlozenie zastrzezenia do traktatu miedzynarodowego, przewidujac, ze sktadanie za-
strzezent moze nastapi¢ jedynie w chwili wigzania si¢ przez padstwo postanowienia-
mi danego traktatu mi¢dzynarodowego, tj. przy podpisaniu, ratyfikacji, przyjeciu
lub zatwierdzeniu traktatu oraz przy przystapieniu do niego®. Nie jest zatem moz-
liwa modyfikacja juz zaciagnigtych zobowigzan po tym, jak traktat wszedl w zycie
w stosunku do danego panistwa’. Poza zawezeniem temporalnym, okreslajacym mo-
ment uprawniajacy paristwo do skorzystania z instytugji zastrzezenia do traktatu,
KWPT przewidziata réwniez istotne wylaczenia przedmiotowe, tj. okreslenie kate-
gorii niedopuszczalnych zastrzezen. Jako niezgodne z prawem uznano zastrzezenia
zakazane przez dany traktat, zastrzezenia niemieszczace si¢ w katalogu zastrzezen
dopuszczonych przez dany traktat oraz zastrzezenia ,niezgodne z przedmiotem i ce-
lem traktatu™®.

Zgodnie z art. 21 KWPT zastrzezenie modyfikuje wigzi obligacyjne faczace
paristwo skladajace zastrzezenie z pozostatymi Stronami danego traktatu, nie zmie-
nia jednak tresci postanowien traktatu dla pozostalych stron traktatu w ich wzajem-
nych stosunkach. Jesli jednak panstwo bedace juz strona danego traktatu nie zga-
dza si¢ na jednostronna zmiang zobowiazai umownych w stosunkach z padstwem

4 Art. 9 ust. 2 KWPT ustanawia wigkszo$¢ dwoch trzecich gloséw panstw bioracych udziat
w glosowaniu, chyba ze taka sama wigkszoscia ustanowiono inna regule przyjecia tekstu
trakeatu.

5 Por. np. W. Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo mi¢dzynarodowe..., op. cit., s. 57-58;
R. Wieruszewski, Komitet Praw Czlowieka a zastrzezenia paristw do Paktu Praw Obywatelskich
i Politycznych oraz do Protokotu Fakultatywnego, [w:] Prawo, instytucje i polityka w procesie
globalizacji, red. ]. Halizak, R. Kuzniar, Warszawa 2003, s. 99; W. Burek, Kontrola
dopuszczalnosci sktadania zastrzezen do traktatéw z dziedziny ochrony praw cztowieka
w Swietle praktyki sqdownictwa migdzynarodowego, [w:| Prawo mig¢dzynarodowe. Ksigga
pamiqtkowa prof- Renaty Szafarz, red. J. Menkes, Warszawa 2007, s. 64.

Art. 19 KWPT.

7 Za przyklad postuzy¢ moze postgpowanie Trynidadu i Tobago oraz Gujany wobec
zobowigzan zawartych na podstawie I Protokotu Fakultatywnego do Migdzynarodowego
Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych. Najpierw przystapily one do Protokotu
(odpowiednio w 1980 r. i 1993 r.), nastepnie go wypowiedziaty (1998 r. i 1999 r.), po
czym ponownie przystapily, skladajac zastrzezenie ograniczajace korzystanie z kompetencji
Komitetu Praw Czlowicka co do rozpatrywania skarg osob skazanych na kar¢ $mierci.
Postgpowanie takie spotkalo si¢ ze sprzeciwem paristw (np. Francji, Niemiec, Holandii,
Hiszpanii, Szwecji, Polski).

8 Zob. art. 19 KWPT. Ponadto, gdy z ograniczonej liczby panstw negocjujacych oraz
z przedmiotu i celu traktatu wynika, ze stosowanie traktatu w catoéci miedzy wszystkimi
stronami jest istotnym warunkiem zgody kazdego z nich na zwiazanie si¢ traktatem,
zastrzezenie wymaga przyjecia przez wszystkie strony (art. 20 ust. 2).
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czyniacym zastrzezenie, moze ztozy¢ sprzeciw wobec tego ostatniego. Sprzeciw zwy-
kty skutkuje eliminacja we wzajemnych stosunkach (miedzy panstwem, ktére zto-
zylo sprzeciw a pafistwem, ktére ztozylo sprzeciw wobec tego zastrzezenia) postano-
wieni objetych zastrzezeniem i sprzeciwem, sprzeciw kwalifikowany z kolei pociaga
za sobg brak nawiazania wigzi obligacyjnej miedzy tymi dwoma parstwami, tzn.
traktat miedzy nimi w ogdle nie wejdzie w zycie. Tym samym ,rezim prawny usta-
nowiony umowa traci swéj jednolity charakter, nastepuje jego fragmentacja, gdyz
wiaze pafistwa w réznym zakresie i prowadzi¢ moze do sytuacji, w ktérej ustalenie
rzeczywistego stanu zobowiazan traktatowych nie bedzie tatwe™. Wprowadzenie
szeregu zastrzezeri w spos6b niewatpliwy moze ograniczy¢ skuteczno$é¢ danego trak-
tatu miedzynarodowego'’.

II. Traktaty z zakresu ochrony praw cztowieka wobec instytucji zastrzezen

Na poziomie doktryny uznano, ze traktaty z zakresu ochrony praw czto-
wieka sa czedcia podstawowych zasad miedzynarodowego porzadku prawnego, od
ke6rych nie mozna odstapi¢ w oparciu o zastrzezenie'. Podejécie zaprezentowane
przez twércéw traktatéw miedzynarodowych w dziedzinie ochrony praw i wolno-
$ci jednostki wobec instytucji zastrzezen do traktatéw miedzynarodowych nie jest
jednak jednolite. Na gruncie prawa traktatowego praw czlowiecka mozna wyréznic
kilka sytuacji zwiazanych z zastrzezeniami'?. Pierwsza kategoria obejmuje trakta-
ty, ktdre w swej tresci wyraznie dopuszczaja mozliwos$¢ zlozenia zastrzezeri do ja-
kiegokolwiek fragmentu traktatu lub do okreslonych jego postanowient (np. Kon-
wencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci z 1950 roku® i Drugi
Protokét Fakultatywny do Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Poli-
tycznych w sprawie zniesienia kary $mierci z 1989 roku'®). W drugiej grupie znaj-
duja si¢ trakeaty zakazujace zastrzezeri albo zakazujace zastrzezeni do okreslonych
postanowied (np. Protokét XIII do EKPC o zniesieniu kary $mierci we wszelkich
okoliczno$ciach z 2002 roku® oraz Konwencja UNESCO przeciwko dyskryminagji
w edukacji z 1960 roku'®). Trzecia kategori¢ stanowig traktaty, ktdre expressis verbis

9 W. Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo migdzynarodowe..., op. cit., s. 58.
10 R. Wieruszewski, Komitet..., op. cit., s. 99.

11 J.A. Frowein, Reservations and the International Ordre Public, [w:) Theory of International Law
at the Threshold of the 21st Century. Essays in Honour of K. Skubiszewski, red. J. Makarczyk,
Haga 1996, s. 441; wskazane za R. Baratta, Should Invalid Reservations to Human Ribts
Treaties Be Disregarded?, ,European Journal of International Law” vol. 11, no. 2, 2000,
s. 421, przyp. 34.

12 Wyliczenie przytoczone za: J. Bialocerkiewicz, Prawo migdzynarodowe publiczne. Zarys
wyktadu, Olsztyn 2003, s. 68-69.

13 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, Rzym, 4.11.1950 r. [dalej
jako: EKPC], art. 57; tekst polski: Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284, zatacznik.

14 Drugi Protokét Fakultatywny do Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
i Politycznych w sprawie zniesienia kary $mierci z 15.12.1989 r., art. 2.

15 Protokd! nr 13 do Konwengji o ochronie praw czlowicka i podstawowych wolnosci
dotyczacy zniesienia kary $mierci we wszystkich okolicznosciach (Wilno, 3.05.2002 r.),
art. 3.

16 Konwencja w sprawie zwalczania dyskryminacji w dziedzinie edukagji, przyjeta na 11. sesji
Konferencji Generalnej UNESCO (Paryz, 14.12.1960 r.), art. 9.
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stwierdzajg niedopuszczalnos¢ sktadania zastrzezer sprzecznych z ich przedmiotem
i celem (np. Konwencja o prawach dziecka z 1989 roku'” i Konwencja o zakazie dys-
kryminacji rasowej z 1966 roku'®). W kolejnej grupie znajduja si¢ traktaty, ktére mil-
cza na temat zastrzezed (np. Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycz-
nych z 1966 roku® i Konwencja ONZ o zapobieganiu i karaniu zbrodni ludobéjstwa
z 1948 roku?’).

Co do tej ostatniej kategorii wypowiedziat si¢ w opinii doradczej Miedzy-
narodowy Trybunal Sprawiedliwosci [dalej: MTS] w sprawie zastrzezen do Konwen-
Gji o zapobieganiu i karaniu zbrodni ludobéjstwa z 1948 roku. Jakkolwiek Trybunat
generalnie opowiedzial si¢ za zasada integralnosci traktatu, z ktérej wynikatoby, ze
zadne zastrzezenie nie moze by¢ skuteczne zanim nie zostanie zaaprobowane przez
wszystkie pozostale umawiajace si¢ paristwa, sedziowie hascy uznali koniecznos¢
bardziej elastycznego podejscia do problemu ze wzgledu na szczegblny charakter
traktatu, a zwlaszcza dazenie w kierunku zapewnienia powszechnego uczestnictwa
w uniwersalnym instrumencie prawnym wyrazajacym wspdlne cele humanitarne
a nie interesy poszczegdlnych panistw. W konkluzji MTS stwierdzil, ze ,mozliwe jest
sktadanie zastrzezen do konwencji, ktéra nie zawiera w tym zakresie zadnych posta-
nowien, i nie musi im towarzyszy¢ jednomyslne przyjecie, pod warunkiem jednak,
ze zastrzezenie nie godzi w przedmiot i cel konwencji”?'. Powyzsza tezg — jako ogdl-
ng zasade prawa traktatéw — powtérzyt art. 19 K\WPT, poddajac dodatkowym ogra-
niczeniom w art. 20.

Przyjrzyjmy si¢ nieco blizej dwém podstawowym, z punktu widzenia Eu-
ropejczyka, traktatom z zakresu ochrony praw jednostki, tj. regionalnej Konwengji
o Ochronie Praw Czlowicka i Podstawowych Wolnosci oraz uniwersalnemu Mig-
dzynarodowemu Paktowi Praw Obywatelskich i Politycznych. Przyjeta na gruncie
Rady Europy EKPC zawiera w art. 57 ogdlna regulacje w przedmiocie dopuszczal-
noéci zastrzezeni”, zgodnie z ktéra ,[klazde Paristwo moze, przy podpisaniu niniej-
szej Konwengji lub przy skladaniu dokumentéw ratyfikacyjnych, dokona¢ zastrze-
zenia odnos$nie do kazdego z przepiséw Konwencji w takim zakresie, w jakim usta-
wa obowigzujaca na jego terytorium jest z tym przepisem niezgodna”. Wylaczona

17 Konwencja o prawach dziecka, przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw
Zjednoczonych 20.11.1989 r. (Dz.U. z 1991 r. Nr 120, poz. 526), art. 51 ust. 2.

18  Miegdzynarodowa konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji rasowej,
Nowy Jork, 7.03.1966 r. (Dz.U. z 1969 r. Nr 25, poz. 187). Przewiduje ona szczegélna
procedure uznania zastrzezenia za sprzeczne z przedmiotem i celem traktatu, tj. odrzucenie
zastrzezenia przez dwie trzecie Paristw-Stron tej Konwengji.

19 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych, Nowy Jork, 16.12.1966 r. [dalej
jako: MPPOIP], tekst polski: Dz.U. z 1977 r. Nr 38, poz. 167, zalacznik.

20  Konwencja w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobdjstwa, przyjeta przez
Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjednoczonych 9.12.1948 r. (Dz.U. z 1952 r. Nr 2, poz.
9), art. 20.

21 International Court of Justice, Advisory Opinion: Reservations to the Convention on the
Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (28.05.1951), IC] Reports 1951, s. 29.

22 Szczegblng regulacje zawiera z kolei Protokét nr 6 do EKPC dotyczacy zniesienia kary
$mierci z 28.04.1983 r., ktdrego art. 4 nie dopuszcza mozliwosci sktadania zastrzezen do
zawartych w Protokole postanowieri. Tozsamy zakaz przewiduje Protokét nr 13 do EKPC
o zniesieniu kary §mierci we wszelkich okolicznosciach z 3.05.2002 r.
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zostala jedynie mozliwos¢ sktadania zastrzezeni o charakterze ogélnym?®. Konwencja
doprecyzowuje, ze kazde zastrzezenie do EKPC ,,powinno zawiera¢ krétkie przed-
stawienie tresci ustawy, ktdrej dotyczy”*4. Tymczasem MPPOIP z formalnego punk-
tu widzenia nie zakazuje ani nie czyni dopuszczalnym skfadania jakichkolwiek za-
strzezen. Komitet Praw Czlowieka [dalej: KPC] wyraznie podkreslil, ze brak zakazu
zastrzezed nie oznacza pelnej ich dopuszczalnosci, a test ,,przedmiotu i celu trakta-
tu” — nawet wobec braku wyraznego odwotania do niego — niewatpliwie ,rzadzi”
kwestig interpretacji dopuszczalnosci zastrzezen”. W konsekwencji, mozna skfada¢
zastrzezenia pod warunkiem, ze nie s one sprzeczne z przedmiotem i celem trak-
tatu. Reasumujac, jakkolwiek oba dokumenty nie wspominaja wyraznie o wymo-
gu zgodnosci skladanych przez panstwa zastrzezen z ich przedmiotem i celem, ich
organy kontrolne zgodnie uznaty go za obowiazujacy i majacy zastosowanie w ich
przypadku.

III. Specyfika traktatéw dotyczacych ochrony praw i wolnosci czlowieka
Szczegdlny problem w kontekscie jednostronnych modyfikacji zakresu za-
ciaganych zobowiazari umownych stanowia zastrzezenia do powszechnych konwen-
¢ji poswigconych ochronie praw czlowieka lub wartosci humanitarnych. W prak-
tyce najwiccej zastrzezen skladanych jest whasnie do powyzszej kategorii traktatéw
miedzynarodowych?®. Wiele z tych zastrzezen nie spotkalo sie ze strony pozostalych
panistw z dziataniami zmierzajacymi do uczynienia ich bezskutecznymi, mimo ze
budzity watpliwosci co do ich zgodnosci z przedmiotem i celem traktatu?. Pierwsze
pytanie, jakie si¢ nasuwa, dotyczy samej dopuszczalnosci skladania zastrzezedd do
traktatéw, jesli te ostatnie majg za cel i przedmiot ochrong praw cztowieka. Zaktada-
jac nawet ich dopuszczalno$é, nie trudno zauwazy¢, ze budzi to — w §wietle specyfiki
omawianej kategorii traktatéw miedzynarodowych — szereg watpliwosci.
Zdecydowana wickszo$¢ z powyzszych zastrzezeri zwalnia skladajace je
paristwo z obowiazku zapewnienia poszczegdlnych praw czy wolnosci w calej ich
migdzynarodowo chronionej substangji. Ich liczba, zakres i tres¢ moze ,,podkopa¢”
skuteczng implementacje traktatéw, majacych przeciez za cel i przedmiot ochrong
podstawowych praw i wolnosci przystugujacych kazdej jednostce®® i niewatpliwie
zmierza do ostabienia obowiazkéw Umawiajacych si¢ Stron. Paristwa musza wie-
dzie¢, jakie konkretnie zobowigzania spoczywaja na nich i na innych stronach od-
no$nego instrumentu prawa miedzynarodowego, a traktatowy organ kontrolny musi

23 Art. 57 ust. 1 zd. 2 EKPC.
24 Art. 57 ust. 2 EKPC.

25  Human Rights Committee, General Comment no. 24: Issues relating to reservations made
upon ratification or accession to the Covenant or the Optional Protocols thereto, or in relation
to declarations under article 41 of the Covenant (4.11.1994), CCPR/C/21/Rev.1/Add.6 [dalej
jako: Uwagi Ogélne nr 24].

26 Dla przyktadu 1994 r. 46 ze 127 Paristw-Stron Paktu zglosito 150 zastrzezen (wskazane za:
Uwagi Ogdlne nr 24, par. 1).

27 Za przyklad postuzy¢ moze Mig¢dzynarodowa konwencja w sprawie eliminacji wszelkich
form dyskryminacji kobiet z 1979 r., do postanowien ktdrej zastrzezenia ztozylo ponad 50
panistw, a kilka z nich (w tym Egipt i Kuwejt) stwierdzilo, ze nie beda w nich stosowane

postanowienia konwencyjne pozostajace w sprzecznosci z Koranem lub islamem.

28 Uwagi Ogélne nr 24, par. 7.
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posiada¢ wiedzg niezbedng do ustalenia, czy i w jakim zakresie dane padstwo jest
zwiazane okreslonym zobowiazaniem konwencyjnym?®.

Wyrazem specyfiki traktatéw miedzynarodowych z zakresu ochrony praw
cztowieka jest artykulacja w poszczegélnych postanowieniach szeregu praw i wol-
nosci, ktére w istocie pozostajg we wzajemnym powiazaniu, przez co zabezpie-
czaja one cel omawianej kategorii instrumentéw prawnomiedzynarodowych. Ich
s[plrzedmiotem i celem (...) jest stworzenie prawnie wiazacych standardéw praw
cztowieka przez zdefiniowanie okreslonych praw obywatelskich i politycznych
i umieszczenie ich w strukturze zobowigzan, prawnie wiazacych paristwa, kto-
re je ratyfikowaly; oraz zapewnienia skutecznego mechanizmu kontroli podjetych
zobowiazai”*’. Niewatpliwie, co do zasady pozadanym byloby, aby paistwa akcep-
towaly w pelni obowiazki traktatowe, poniewaz normy praw czlowieka stanowia
»normatywna ekspresj¢” zasadniczych praw, do ktérych uprawniona jest kazda oso-
ba jako istota ludzka. Co wigcej, wynikaja one z przyrodzonej i niezbywalnej godno-
$ci osoby ludzkiej i coraz cze$ciej méwi si¢ o nich w charakterze norm zwyczajowych
czy norm peremptoryjnych (ius cogens).

Zwolennicy dopuszczalnosci zastrzezed wskazuja na fundamentalny wa-
lor omawianej instytucji prawnej w kontekscie osiggniccia powszechnej ratyfikacji
traktatéw?®!. Mozliwo$¢ zlozenia zastrzezenia stanowi bowiem swoista ,zachete” do
przystapienia do danego traktatu dla tych paristw, ktére moga nie czud si¢ na sitach
sprosta¢ obowiazkowi zagwarantowania praw w calej ich konwencyjnej rozciaglosci.
A ideg przy$wiecajaca ruchowi na rzecz ochrony praw cztowieka jest uczynienie stan-
dardéw ochrony praw czlowieka uniwersalnymi. Instytucja zastrzezen umozliwia
przystapienie do traktatu paristw, ktére uznajac cel traktatu i gtéwne jego idee, chea
dokona¢ czgéciowej modyfikacji zakresu swoich zobowigzan prawnych w ramach
danego traktatu®. Z drugiej jednak strony, réwnie istotny jest ksztatt tych uznanych
standardéw praw cztowieka, a znaczna liczba zastrzezet moze prowadzi¢ do ich ,,roz-
wodnienia”, a wreez godzi¢ w istote chronionego prawa. Nasuwa si¢ zatem pytanie,
kiedy zastrzezenia nalezy uzna¢ za sprzeczne z celem i przedmiotem ochrony praw
cztowieka, jakie pociaga to za soba skutki prawne i komu przystuguje kompetencja
w przedmiocie uznania zastrzezenia za niedopuszczalne?

IV. Zastrzezenia sprzeczne z przedmiotem i celem traktatéw praw cztowieka
Z uwagi na przedstawiong powyzej specyfike uméw miedzynarodowych
z zakresu ochrony praw cztowieka kryterium zgodnosci z przedmiotem i celem trak-
tatu nabiera rozstrzygajacego znaczenia dla okreslenia zakresu dopuszczalnosci skia-
dania zastrzezeri do omawianej kategorii instrumentéw prawa mi¢dzynarodowego.
W szerokim zakresie kwestia tg zajat sic Komitet Praw Czlowicka w ra-
mach Uwag Ogdélnych nr 24 z 1994 roku, podajac kilka wytycznych w zakresie

29  Ibidem, par. 1.

30  Ibidem, par. 7. Jakkolwiek powyzisze stwierdzenie Komitet Praw Czlowieka wystosowal
w odniesieniu do MPPOIP, nalezy je uzna¢ za adekwatne w stosunku do pozostalych
traktatéw z zakresu ochrony praw i wolnosci jednostki.

31 R. Goodman, Human Rights Treaties, Invalid Reservations, and State Consent, ,American
Journal of International Law” vol. 96, 2002, s. 537; podobnie zob. R. Wieruszewski,
Komitet..., op. cit., s. 99 oraz W. Burek, Kontrola..., op. cit., s. 64.

32 Por. R. Wieruszewski, Komitet..., op. cit., s. 99.
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ustalenia granic dopuszczalnosci zastrzezen. Zrekonstruowal on w nich wymagania,
jakie musza spelnia¢ zastrzezenia skfadane do postanowien MPPOIP i do Protokotu
Fakultatywnego, ktére mozna uzna¢ za relewantne w przypadku innych traktatéw
z zakresu ochrony praw i wolnosci jednostki.

Po pierwsze, nie bedzie zgodne z przedmiotem i celem danego traktatu za-
strzezenie, ktére czyni przedmiotem wylaczenia lub modyfikacji normy o charakee-
rze imperatywnym, postanowienia odzwierciedlajace prawo migdzynarodowe zwy-
czajowe. W zwiazku z powyzszym, nie jest dopuszczalne skiadanie zastrzezen do
zakazu niewolnictwa, tortur, nieludzkiego i ponizajacego traktowania i karania, ar-
bitralnego pozbawienia Zycia, arbitralnego zatrzymania i pozbawienia wolnosci oraz
wolnosci mysli, sumienia i wyznania®.

Po drugie, zastosowanie w spos6b bardziej ogdlny testu celu i przedmiotu
traktatu prowadzi do wniosku, ze nie bedzie dopuszczalne zastrzezenie do postano-
wieni artykutujacych prawo jednostki do ksztaltowania whasnego statusu politycz-
nego i rozwoju albo kreujacych po stronie wladz paristwowych obowiazek poszano-
wania i zapewnienia przewidzianych w nich praw w sposéb niedyskryminacyjny lub
podjecia na szczeblu krajowym koniecznych krokéw dla zapewnienia ich skutecz-
nosci*!. Powyisze zastrzezenia nalezy uznaé za niedopuszczalne jako ,uderzajace”
w ogodlne zasady ochrony praw czlowieka, stanowiace ,fundament” kazdego traktatu
poswicconego prawom jednostki.

Po trzecie, niezgodnymi z przedmiotem i celem traktatu, a w konsekwencji
niedopuszczalnymi, sg zastrzezenia do praw wylaczonych spod derogacji na wypa-
dek stanu ,szczegdlnego niebezpieczenistwa zagrazajacego zyciu narodu”. Zawarte
w nich prawa niederogowane co do zasady obejmuja prawa posiadajace status norm
zwyczajowych (ius cogens).

Po czwarte, istotne znaczenie z punktu widzenia ,celu i przedmiotu” majg
te prawa i gwarancje, ktére sa immanentnie zwiazane i stanowia warunek sine qua
non efektywnosci zasady ,,rzadéw prawa”®.

Po piate, traktaty z zakresu ochrony praw czlowicka sktadaja si¢ nie tylko ze
stypulagji poszczegdlnych praw i wolnosci jednostki, ale réwniez z waznych wspie-
rajacych je gwarancji. Te ostatnie dostarczaja koniecznych ram dla zabezpieczenia
zawartych w trakeacie praw i dlatego maja zasadnicze znaczenie z punktu widzenia
jego ,przedmiotu i celu”™. Zastrzezenia zmierzajace do usunigcia tychze gwarangji
sa — w zwiazku z powyzszym — nie do zaakceptowania. Pafistwo nie moze zlozy¢ za-
strzezenia zmierzajacego do wylaczenia obowiazku zado$¢uczynienia za naruszenie

33 Uwagi Ogélne nr 24, par. 8.
34 Ibidem, par. 9.

35 Ibidem. Podobnie zob. Inter-American Commission on Human Rights, Restrictions on
the death penalty (Articles 4(2) of the American Convention on Human Rights), Advisory
Opinion OC-3/83 (8.09.1983), par. 61; tekst w: ,International Legal Materials” vol. 23,
1984, s. 320 i n. Szerzej na temat implikacji rygoryzmu klauzuli derogacyjnej na zakres
niewzruszalnosci praw czlowieka zob. M. Szuniewicz, Prawna ochrona rodziny w sytuacji
stanu nadzwyczajnego, ,Studia Prawnicze” nr 1, 2007, s. 60 i n.

36 Do powyiszej kategorii Komitet Praw Czlowieka zaliczyt zasade réwnowagi, jaka nalezy
osiagna¢ mi¢dzy interesami paristwa a interesami jednostki (por. Uwagi Ogélne nr 24, par.
10).

37  Ibidem, par. 11.
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praw czlowieka®®. Gwarancje proceduralno-instytucjonalne, w tym monitorujaca
rola organu kontrolnego stanowia integralna cze$¢ struktury danego traktatu i prze-
sadzaja o jego efektywnosci. W konsekwencji, zastrzezenia prowadzace do uchylenia
istotnego elementu konstrukeji traktatu, ktéry ma ponadto na celu zabezpieczenie
korzystania z prawa, sa réwniez niezgodne z jego przedmiotem i celem. Paristwo nie
moze zastrzec sobie prawa nieskladania raportu czy sprawozdania wyjasniajacego do
organu traktatowego ani odrzuci¢ kompetencji tego ostatniego w zakresie interpre-
towania postanowien traktatu®. Kazde zastrzezenie eliminujace lub ograniczajace
kompetencje organu traktatowego w przedmiocie interpretacji postanowien godzi
w przedmiot oraz cel traktatu i w konsekwencji nalezy je uzna¢ za niedopuszczalne.

Ponadto, szczegblng uwage skupiaja szeroko sformulowane zastrzezenia,
ktére w sposéb istotny uczynityby nieefektywnymi prawa traktatowe wymagajace
wprowadzenia zmian w prawie krajowym dla zapewnienia zgodnosci ze zobowiaza-
niami miedzynarodowymi®’, nie gwarantuja krajowej sciezki dochodzenia narusze-
nia praw konwencyjnych lub zamykaja mozliwo$¢ wniesienia skargi indywidualnej
na arenie mi¢dzynarodowej. W konsekwencji ,wyrugowania” powyzszych postano-
wieri traktatowych wszelkie istotne elementy gwarancji danego traktatu ochrony
praw czlowieka zostaja usuniete?!.

Przede wszystkim zastrzezenia musza by¢ wyrazne i zrozumiale, aby Ko-
mitet, osoby pozostajace pod jurysdykcja panistwa skladajacego zastrzezenia i inne
Paristwa-Strony mogly by¢ pewne, jakie obowiazki z zakresu praw cztowieka zostaty
albo nie zostaly podjgte*?. Zastrzezenia nie moga by¢ zatem ogélne, ale musza odno-
si¢ si¢ do poszczegdlnych postanowien traktatu i wskazywaé precyzyjnie ich zakres.
Rozwazajac zgodno$¢ mozliwych zastrzezen z przedmiotem i celem traktatu, nale-
zy wzia¢ pod uwage caloksztatt skutkéw ztozonych zastrzezen, jak réwniez konse-
kwencje poszczegdlnych zastrzezen dla integralnosci traktatu. Paristwa nie powin-
ny skltada¢ zbyt duzo zastrzezen, bo w konsekwencji akceptuja ograniczona liczbe
obowiazkéw z zakresu praw czlowieka, a nie traktat jako taki. Zdaniem Komitetu
zastrzezenia nie powinny prowadzi¢ do nieustannego nieosiagania miedzynarodo-
wych standardéw praw czlowieka i nie powinny w sposdb systematyczny redukowad
podjetych zobowiazan jedynie do istniejacych juz na gruncie prawa wewnetrznego®.

Co wigcej, bedaca Zrédtem wszelkich praw i wolnosci przyrodzona i niezby-
walna godno$¢ ludzka sprawia, ze prawa wywodzace si¢ z tego samego Zrédta powin-
ny by¢ postrzegane jako jedna calo$¢ (integrum). Na mocy traktatéw miedzynaro-
dowych z zakresu ochrony praw i wolnosci jednostki paristwa — w $wietle powyzszej
zasady jednosci i niepodzielnosci praw czlowieka — zobowiazuja si¢ do zapewnienia

38  Ibidem.
39 Ibidem, par. 12.

40 To bylo gléwna przyczyna sprzeciwu i krytyki cztonkéw spolecznosci migdzynarodowej
wobec zastrzezeni ztozonych przez rzad Stanéw Zjednoczonych do postanowiert MPPOIP.

41 Uwagi Ogélne nr 24, par. 12.
42 Ibidem, par. 19.
43 Ibidem.
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osobom znajdujacym si¢ w ramach ich jurysdykeji pelnego wachlarza konwencyj-
nych gwarancji*t.

Z uwagi na szczegdlny charakter traktatéw z zakresu ochrony praw czto-
wieka istotnego znaczenia nabiera kwestia skutku prawnego zlozenia przez Pan-
stwo-Strong sprzeciwu wobec zastrzezenia. Jak juz wspomniano, sprzeciw prowa-
dzi do wykluczenia we wzajemnych stosunkach postanowienia, wobec ktérego jed-
no panstwo zlozylo zastrzezenie a drugie sprzeciw wobec niego, w zakresie objetym
przez ten ostatni®. Jakkolwiek KWPT zawiera regulacje poswigcong zastrzezeniom
i sprzeciwom, jej postanowienia dotyczace roli paristwa sktadajacego sprzeciw wo-
bec zastrzezen zdaja si¢ by¢ nicodpowiednie w przypadku zastrzezeri do traktatéw
z zakresu ochrony praw czlowieka. Te ostatnie nie sg bowiem ,siecia’ migdzypan-
stwowej wymiany wzajemnych zobowiazan, lecz wyposazaja w prawa jednostki po-
zostajace w ramach jurysdykeji danego paristwa. Przystepujac do takiego trakta-
tu paristwo przyjmuje zobowiazania nie w stosunku do innego panstwa, ale wo-
bec wszystkich oséb znajdujacych si¢ w ramach jego jurysdykcji?’. Nie moze za-
tem mieé zastosowania zasada wzajemnosci, patistwa bowiem czgsto nie widziaty
zadnego prawnego interesu ani potrzeby skladania sprzeciwéw wobec zastrzezen.
W praktyce sprzeciwy w takich przypadkach mialy charakter okazjonalny, doko-
nywaly ich tylko niektdre paristwa, czesto nie dookreslajac prawnych konsekwencgji
ich zlozenia®®. Wobec stosunkowo nielicznej grupy pafistw reagujacych na skfadane
zastrzezenia szansa na powszechny sprzeciw jest w istocie zadna®. W zwiazku z po-
wyzszym, trudno uznaé, ze patistwo, ktdre nie sprzeciwia si¢ danemu zastrzezeniu,
uwaza je za dopuszczalne™.

Jakkolwiek brak sprzeciwu ze strony parstw nie moze implikowad usta-
len w przedmiocie zgodnosci zastrzezenia z przedmiotem i celem traktatu, tym nie-
mniej zfozone przez paristwa sprzeciwy wobec zastrzezenia moga dostarczy¢ pew-
nych wskazéwek w zakresie interpretacji zgodnosci tego ostatniego z przedmiotem
i celem odno$nego traktatu’.

Kontraktualne podejscie do zastrzezen ucielesnione w KWPT budzifo sze-
reg watpliwosci co do jego adekwatnosci w przypadku traktatéw z zakresu ochrony

44 Szerzej nt. niepodzielnosci i integralno$ci praw czlowieka zob. M. Piechowiak, Pojecie
praw czlowicka, [w:] Podstawowe prawa jednostki i ich sqdowa ochrona, red. L. Wisniewski,
Warszawa 1997, s. 17; B. Gronowska, C. Mik, T. Jasudowicz, O prawach dziecka, Torun
1994, s. 46.

45 Uwagi Ogdlne nr 24, par. 16.
46 Ibidem, par. 17.

47 Inter-American Commission on Human Rights, 7he effect on reservations on the entry
into force of the American Convention (Article 74 and 75), Advisory Opinion OC-2/82
(24.09.1982), par. 29; tekst w: ,International Legal Materials” vol. 22, 1983, s. 37 i n.

48  Uwagi Ogoélne nr 24, par. 17.

49 Por. np. P.H. Imbert, Reservations and human rights conventions, ,Human Rights Review”
vol. 6, 1981, s. 28; M. Craven, Legal differentiation and the concept of the human rights treaty
in international law, ,The European Journal of International Law” vol. 11, no. 3, 2000,
s. 489; W. Burek, Kontrola..., op. cit., s. 102.

50  Uwagi Ogdlne nr 24, par. 17.
51  Ibidem.
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praw czlowieka oraz zrodzilo postulat w przedmiocie kierowania si¢ w przypadku
tych ostatnich swoistymi regutami’®. W zwiazku z powyzszym, coraz cze$ciej zacze-
ty pojawiac si¢ glosy opowiadajace si¢ za odejséciem od regut KWPT w przypadku
traktatéw praw czlowieka, podazajace w kierunku pogladu, w mysl ktérego w od-
niesieniu do omawianej kategorii instrumentéw prawnomiedzynarodowych zastrze-
zenia s3 niedopuszczalne, a ich zlozenie nie wylacza stosowania postanowien trak-
tatowych®.

O ile rozwiazania systemu uniwersalnego MPPOIP i regionalnego EKPC
bedg przedmiotem pézniejszej analizy, w tym miejscu warto zauwazy¢, ze rowniez
w amerykaniskim systemie regionalnym ochrony praw czlowieka zakwestionowa-
no relewantno$é postanowied KWPT w zakresie zastrzezen i sprzeciwéw’d. W opi-
nii doradczej z 1982 r. w sprawie zastrzezen do Amerykariskiej Konwencji Praw
Czowieka z 1969 r. Migdzyamerykanski Trybunal Praw Czlowieka stwierdzil, ze
ze wzgledu na specjalny charakter Konwencji wymdg przyjecia zastrzezen, a nawet
sama zasada wzajemnosci rzadzaca zastrzezeniami nie majg zastosowania®. W wy-
roku w sprawie Hilaire, Constantine i Benjamin v. Trinidad i Tobago Mi¢dzyame-
rykandski Trybunal Praw Czlowieka wskazal na specjalny charakter traktatow praw
cztowieka i uznal zlozone zastrzezenia za niedopuszczalne’®. W obu opiniach do-
radczych Migdzyamerykanski Trybunal Praw Czlowieka, wskazujac na specyficzny
charakeer traktatéw w dziedzinie praw czlowicka, wylaczy!t stosowanie do Amery-
kanskiej Konwencji Praw Czlowieka mechanizmu dwustronnego akceptowania lub
sprzeciwiania si¢ zastrzezeniom z art. 20 ust. 4 i 5 KWPT.

V. Skutki zlozenia niedopuszczalnego zastrzezenia do traktatu

Przedstawione powyiej rozwazania prowadza do kluczowego pytania
o skutki prawne zlozenia przez parnistwo zastrzezenia sprzecznego z przedmiotem
i celem traktatu miedzynarodowego poswigconego ochronie praw cztowieka. Udzie-
lenie jednoznacznej odpowiedzi staje si¢ szczegdlnie trudne wobec rozbieznych po-
gladéw w tej kwestii prezentowanych przez przedstawicieli doktryny, organy kon-
trolne praw czlowieka i Komisje¢ Prawa Migedzynarodowego [dalej: KPM].

Omawiany kontekst sytuacyjny obejmuje konflikt migdzy dwoma sprzecz-
nymi celami: z jednej strony uniwersalnosci (powszechnosci) traktatéw miedzyna-
rodowych, ktéra ma szczegdlne znaczenie w przypadku uméw miedzynarodowych
z zakresu ochrony praw czlowieka, a z drugiej — zasady integralnosci tych ostatnich,
wynikajacej z podstawowej zasady prawa traktatéw, tj. zasady zgody”. W konse-
kwencji przyznania jednej z nich priorytetu wypracowano na gruncie doktryny dwa
skrajne poglady.

52 W. Burek, Kontrola..., op. cit., s. 66.

53  W. Czapliniski, A. Wyrozumska, Prawo mi¢dzynarodowe..., op. cit., s. 62.
54  Dokladnie art. 20 ust. 4 pkt ciart. 20 ust. 5 KWPT.

55 Advisory Opinion OC-2/82 (24.09.1982), IACHR 1982, Ser. A, nr 2, par. 33.

56 Hilaire, Constantine and Benjamin v Trinidad and Tobago, poglad z 21.06.2002 r.,
communication nr 11816/1999, Ser. C, nr 94, s. 237 i n.

57 R.Moloney, Incompatible Reservations to Human Rights Treaties: Severability and the Problem
of State Consent, ,Melbourne Journal of International Law” vol. 5, 2004, s. 155 i n.
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W anglojezycznej literaturze przedmiotu pojawia si¢ termin severability doc-
trine’®, zgodnie z ktérym zastrzezenie sprzeczne z przedmiotem i celem traktatu po-
winno by¢ traktowane jako ,oderwane” od zgody tego panstwa na zwiazanie si¢
dana umowa. W konsekwencji paristwo nie bedzie moglo skorzystaé z dobrodziej-
stwa zlozenia takiego zastrzezenia, tj. powolywac si¢ skutecznie na jego tresé. Po-
wyzsze zastrzezenie nalezy zatem uznad za prawnie nieskuteczne, czyli ,ufomne”,
i traktowa¢ jako nieztozone.

Podstawowe organy kontrolne praw cztowieka mialy okazje wypowiedzieé
si¢ w przedmiocie zastrzezen, opowiadajac si¢ za zastosowaniem w prakeyce severa-
bility doctrine®.

Na gruncie Rady Europy problematyka zastrzezeri do EKPC pojawiala si¢
kilkukrotnie. W wyroku w sprawie Belilos v. Szwajcaria z 1988 roku Europejski
Trybunat Praw Czlowieka [dalej: ETPC] potwierdzit pelne zobowiazania Szwajcarii
w zakresie art. 6 Konwencji®®. Podobne stanowisko zajal organ strasburski w wyro-
ku w sprawie Weber v. Szwajcaria z 1990 roku®. W kolejnym wyroku z 1995 roku
w sprawie Loizidou v. Turcja®, dotyczacej ograniczen terytorialnych z deklaracji tu-
reckiej, ETPC uznal zastrzezenia Turcji za bezskuteczne i bez wptywu na jego kom-
petencje. Tym samym Europejski Trybunat Praw Czlowicka wypracowat whasna li-
ni¢ orzecznicza, zgodnie z ktdra paristwo dokonujace niedopuszczalnego zastrzeze-
nia powinno by¢ zwiazane zobowiazaniami traktatowymi bez ograniczen przewi-
dzianych w przedmiotowych zastrzezeniach®.

58  Slowo ang. ,sever” mozna thumaczy¢ na jezyk polski jako ,odlaczy¢; roztaczy¢; rozlaczad;
oderwaé; przerywaé; przerwad; rozrywaé; zerwad; odtamaé; rozstad sig”.

59  Jako pierwszy uczynit to Europejski Trybunal Praw Czlowieka, a decyzj¢ regionalnego
organu prébowal przenie$¢ pézniej na aren¢ migdzynarodows Komitet Praw Czlowieka;
zob. K. Korkelia, New Challenges to the Regime of Reservations under the International
Covenant on Civil and Political Rights, ,European Journal of International Law” vol. 13, no.
2,2002, s. 462.

60  Belilos v. Szwajcaria, wyrok ETPC z 29.04.1988 r., skarga nr 10328/83, Ser. A, nr 132.
Przy ratyfikacji EKPC Szwajcaria zlozyla dwie deklaracje interpretacyjne i dwa zastrzezenia
do konwengji. Ztozona przez Szwajcari¢ deklaracja interpretacyjna odnoszaca si¢ do art.
6 ust. 1 EKPC wskazywala, ze jedynym celem powyzszego artykutu jest zapewnienie
ostatecznej kontroli wiladzy sadowniczej nad aktami i decyzjami organéw parstwa.
Pierwsza sprawe w omawianym zakresie rozpatrywata Europejska Komisja Praw Czlowieka
(Temeltasch v. Szwajcaria, decyzja Komisji z 12.10.1981 r., skarga nr 9116/80, DR 26,
s. 228), w ktérej badano, czy Szwajcaria moze powola¢ si¢ na deklaracjg interpretacyjng do
art. 6 ust. 3 lit. e EKPC dla uchylenia si¢ od obowiazku zapewnienia bezplatnej pomocy
tlumacza dla osoby oskarzonej o popetnienie przestgpstwa karnego. W sprawie Belilos
v. Szwajcaria problem dotyczy} prawa apelacji od decyzji organu policji do sadu kasacyjnego,
ktéry nie byl wyposazony w kompetencje do rozpatrywania nowych argumentéw,
przestuchiwania $wiadkéw i rozstrzygania merytorycznego sprawy. Zdaniem Skarzacej,
powyzsza interpretacja stanowi ograniczenie prawa do sadu i w istocie nie jest deklaracja
interpretacyjna, ale zastrzezeniem, gdyz w istotny sposéb modyfikuje tre$¢ konwencyjnego
prawa do sadu, a jako zastrzezenie jest niedopuszczalna. W konsekwencji stwierdzono, ze
Szwajcaria jest zwigzana art. 6 EKPC w calej jego rozciaglosci.

61  Weber v. Szwajcaria, wyrok ETPC z 22.05.1990 r., skarga nr 11034/84, Ser. A, nr 177.
62 Loizidou v. Turcja, wyrok ETPC z 23.03.1995 r., skarga nr 15318/89, Ser. A, nr 310.
63 R. Baratta, Should Invalid..., op. cit., s. 414.
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Za uznaniem pelnego zwiazania si¢ przez paristwo postanowieniami trak-
tatu, do ktérych zlozylo ono niedopuszczalne zastrzezenie opowiedzial si¢ wyraznie
réwniez Komitet Praw Czlowieka. Po wielu latach milczenia zabrat on glos po serii
zastrzezen, od jakich przystapienie do MPPOIP uzaleznity Stany Zjednoczone Ame-
ryki Pétnocnej. W Uwagach Ogélnych nr 24 Komitet podkreslit expressis verbis, ze
niewlasciwe zastrzezenia nie skutkuja wylaczeniem stosowania postanowiert umo-
wy®4. Normalng konsekwencja zlozenia niedopuszczalnego zastrzezenia nie jest to,
ze Pakt nie wejdzie w ogéle w zycie w stosunku do paristwa skladajacego zastrzeze-
nie, a raczej to, ze takie zastrzezenie bedzie co do zasady traktowane jako nieztozone
i pozbawione skutkéw prawnych. Pakt bedzie mial zatem w pelni zastosowanie wo-
bec padstwa, ktére ztozylo niedopuszczalne zastrzezenie®.

Powyzsza doktryna spotkala si¢ jednak z krytyka. Wyrazny i ostry sprze-
ciw wobec pogladu o nieskutecznosci zastrzezenn wyrazity nie tylko rzady niekto-
rych padstw (Stany Zjednoczone, Zjednoczone Krélestwo i Francja)®®, ale réwniez
cztonkowie Komisji Prawa Migdzynarodowego®, niektérzy przedstawiciele Komite-
tu Praw Czlowicka® oraz wybitni znawcy prawa migdzynarodowego publicznego®.
Punket cigzkosci prezentowanego przez nich stanowiska opiera si¢ na zasadzie zgody
paristwa (the consent principle)’®, zgodnie z ktdra zastrzezenie jest warunkiem, pod
jakim panstwo wyrazito zgode na zwiazanie si¢ traktatem. Skoro panistwo uzalezni-
o wykonywanie zobowiazan traktatowych od dokonania okreslonych modyfikacji
jego tresci, nie mozna oddzieli¢ zgody na zwiazanie si¢ przez paistwo traktatem od
zlozonego przez nie zastrzezenia. Kazda sprawa dotyczaca zastrzezenia musi by¢ zba-
dana w $wietle zasady zgody, na ktérej przeciez opieraja si¢ porozumienia tworzace
mi¢dzynarodowy fad publiczny”'.

Nawet jesli zastrzezenie zostanie uznane za sprzeczne z przedmiotem i ce-
lem traktatu, nie moze by¢ ono oderwane od wyrazonej przez paristwo zgody na

64 Zob. Uwagi Ogoélne nr 24, par. 20.
65 Ibidem, par. 18.

66 Observations by France on General Comment 24, ,International Human Rights Reports”
vol. 4,1997, s. 6; Observations by the United Kingdom on General Comment 24, ,International
Human Rights Reports” vol. 3, 1997, s. 261; Observations by the United States on General
Comment 24, ,International Human Rights Reports” vol. 3, 1997, s. 265. Nalezy wskaza¢,
ze wigkszo$¢ przedstawicieli pafistw na sesji Szdéstego Komitetu Zgromadzenia Ogélnego
ONZ obalifo ,severability doctrine™; por. A. Pellet, 7hird Report on Reservations to Treaties
(30.04.1998), UN GA A/CN.4/491, par. 5 i n. Szerzej nt. zob. tez R. Baratta, Should
Invalid..., op. cit., s. 421, przyp. 34.

67 Report of the International Law Commission on the Work of its Forty-ninth session, UN GAOR,
52nd sess., Supplement no. 10, IN Doc. A/52/10 (1997), s. 107, par. 83, 142.

68  Rewle Kennedy v. Trinidad and Tobago, poglad z 31.12.1999 r., communications
no. 845/1999, Ser. C nr 67 (dissenting opinion).

69  R.Baratta, Should Invalid..., op. cit., s. 413; C.A. Bradley, ].L. Goldsmith, Treaties Human
Rights and Conditional Consent, ,University of Pennsylvania Law Review” vol. 149, nr
2, 2000,s. 438; P.R. Ghandhi, 7he Human Rights Committee and the Right of Individual
Communication: Law and Practice, Aldershot 1998, s. 376.

70 R. Goodman, Human Rights Treaties, Invalid Reservations, and State Consent, ,American
Journal of International Law” vol. 96, 2002, s. 532.

71 A. Frowein, Reservations and the International..., op. cit., s. 441.
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zwiazanie si¢ traktatem. W konsekwencji nie bedzie ono uznane za strong odnos-
nego traktatu, skoro nie wyrazito zgody na zwiazanie si¢ petna trescia instrumentu
prawnomiedzynarodowego’. Francja, Zjednoczone Krélestwo i Stany Zjednoczo-
ne gléwnym przedmiotem krytyki Uwag Ogdlnych nr 24 KPC uczynily stwierdze-
nie, odmawiajace padstwu, ktére ztozylo niedopuszczalne zastrzezenie mozliwosci
skorzystania z dobrodziejstw omawianej instytucji prawnej”®. W ich opinii uznanie
zastrzezenia za niedopuszczalne powinno prowadzi¢ do nieuznawania paristwa za
strone MPPOIiP”. Najdobitniej oddaje je stanowisko Stanéw Zjednoczonych, wska-
zujace, ze ,zastrzezenia stanowia centralng czes$é zgody pafstwa na zwiazanie sig
traktatem. Nie moga wigc po prostu by¢ wymazane. Odzwierciedla to podstawowa
zasade prawa traktatéw: zobowiazanie oparte jest na zgodzie paristwa. Paristwo, bez
wyrazenia zgody nie moze by¢ nim zwiazane. Pafistwo, ktére wyraZnie nie wyraza
zgody na dany zapis, nie moze by¢ postrzegane na podstawie prawnej fikcji jako nim
zwigzane””,

Reasumujac, praktyczny skutek doktryny opartej o zasade zgody polega na
tym, ze paristwo skladajace zastrzezenie korzysta z dobrodziejstw tego ostatniego
niezaleznie od zgodnosci ztozonego zastrzezenia z przedmiotem i celem traktatu’.
Z kolei — w myS§l severability doctrine — nast¢puje ,,odtaczenie” niezgodnego z przed-
miotem i celem traktatu zastrzezenia od dokumentu ratyfikacyjnego pozostawia
z kolei panistwo strong traktatu bez korzysci ptynacych ze ztozonego przez nie za-
strzezenia. W literaturze przedmiotu podkresla si¢, ze w przypadku gdy zastrzezenie
nie ma charakteru warunkujacego wyrazenie zgody na zwiazanie si¢ traktatem przy-
jecie tej pierwszej koncepcji bedzie w wiekszym stopniu stuzy¢ celowi uniwersalnosci
praw czlowieka poprzez ochrone cztonkowstwa w traktacie, przy jednoczesnym po-
zostawieniu niewzruszonej zasady zgody paristwowej, stanowiacym uklon w strong
tradycyjnie pojmowanej suwerennosci paristwowe;j’”.

VI. Organ uprawniony do rozstrzygania kwestii dopuszczalno$ci zastrzezen do
traktatéw z zakresu ochrony praw czlowieka

Kolejny problem stanowi okreslenie podmiotu uprawnionego w przedmio-
cie wiazacego rozstrzygania kwestii dopuszczalnosci sktadania zastrzezen do trakeatu
z zakresu ochrony praw cztowicka. W zwiazku z powyzszym zrodzil si¢ problem, kto
ma ocenia¢ dopuszczalno$¢ zastrzezen w kontekscie ich zgodnosci z przedmiotem

72 K. Korkelia, New Challenges..., op. cit., s. 463.

73 Observations by the United States of America on General Comment No. 24(52), ,Human
Rights Law Journal” vol. 16, 1995, s. 423-424. Por. tez uwagi R. Baratta, Should Invalid. ..,
op. cit., s. 417, przyp. 18.

74 W ich opinii powinno ono prowadzi¢ do nieuznawania paristwa za strong Paktéw; zob.
Annual Report 1995 of the Human Rights Committee (A/50/40), vol. I, s. 126 i n. (Stany
Zjednoczone i Zjednoczone Krélestwo); Annual Report 1996 of the Human Rights Committee
(A/51/40), vol. I, s. 104-106 (Francja).

75 Cyt. za: W. Burek, Kontrola..., op. cit., s. 80.

76 R.Moloney, Incompatible Reservations to Human Rights Treaties: Severability and the Problem
of State Consent, ,Melbourne Journal of International Law” vol. 5, 2004, s. 155 i n.

77 Zob. ibidem oraz K. Korkelia, New Challenges..., op. cit., s. 462.
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i celem traktatu. K\WPT pozostawia indywidualna oceng w tym zakresie Umawiaja-
cym si¢ Stronom, nakazujac dzialanie w dobrej wierze’®.

Odmienne zdanie zaprezentowal Komitet Praw Czlowieka™, wyraznie
wskazujac w Uwagach Ogdlnych nr 24, ze w jego gestii pozostaje ustalenie, czy po-
szczegblne zastrzezenia sg zgodne z przedmiotem i celem Paktu. Dzieje si¢ tak po
czesci dlatego, ze jest to zadanie nieodpowiednie dla Pafistw-Stron w stosunku do
traktatéw praw czlowieka, a cz¢sciowo dlatego, ze jest to zadanie, jakiego Komitet
nie moze unikna¢ w ramach wykonywania swoich funkeji®®. Z uwagi na szczegé6lny
charakter traktatu praw czlowicka zgodno$¢ zastrzezen z przedmiotem i celem Pak-
tu musi by¢ ustalana w sposéb obiektywny, poprzez odwolanie si¢ do zasad prawa,
a Komitet jest w sposdb szczegblny predestynowany do wykonywania powyzszego
zadania®. Sprzeciwy paristw maja jedynie stuzy¢ mu za dowdd interpretacji zgodno-
$ci zastrzezenia z przedmiotem i celem traktatu. O ile w pierwszym okresie KPC nie
wyszed! poza Uwagi Ogodlne i nie spelnial przypisanej sobie roli®?, sytuacja zmienita
si¢ z koricem 1999 roku, kiedy poglad w sprawie Rewle Kennedy v. Trinidad i To-
bago stanowil wyrazny sygnal, ze Komitet zamierza korzystaé z przypisanych sobie
uprawnien®.

Podobny tok rozumowania zaprezentowaly organy traktatowe EKPC na
gruncie Rady Europy. Europejska Komisja Praw Czlowieka w sprawie Temeltasch
v. Szwajcaria wskazala, ze ,nawet uznanie, ze pewne skutki prawne nalezy przypi-
saé przyjeciu zastrzezenia lub zlozeniu sprzeciwu wobec niego, nie moze to wylaczy¢
kompetencji Komisji w zakresie decydowania o zgodnosci z Konwencja danego za-
strzezenia lub deklaracji interpretacyjnej”. Podobnie w wyroku w sprawie Belilos v.
Szwajcaria ETPC stwierdzil, ze ,,milczenie (...) Umawiajacych si¢ Stron nie pozba-
wia organéw Konwencji wladzy w zakresie dokonania wlasnych ustalen [co do za-
strzezen — przyp. M. Sz.]”%. W wyroku sedziowie strasburscy odrzucili rezim wpro-
wadzony przez KWPT. Nawiazujac do roli ,,podstawowego straznika (...) »europej-
skiego porzadku publicznego«”®, ETPC uznal wlasna kompetencje jurysdykeyjna

78  Art. 20 ust. 3 KWPT.

79 Uwagi Ogdlne nr 24, par. 16.

80  Ibidem, par. 18.

81  Podobnie por. K. Korkelia, New Challenges..., op. cit., s. 459.

82  Ibidem, s. 472.

83  Zob. par. 6.4. pogladu, w ktérym Komitet potwierdzit swoja funkcje i uprawnienia.

84  Temeltasch v. Szwajcaria, decyzja Komisji z 12.10.1981 r., skarga nr 9116/80, DR 1982,
nr 26, par. 61.

85  Wyrok ETPC w sprawie Belilos v. Szwajcaria, par. 47. Wyrok by}t szeroko komentowany
w literaturze; zob. np. H.J. Bourguignon, 7he Belilos case: New Light on Reservation to
Multilateral Treaties, ,Virginia Journal of International Law” vol. 29, 1989, s. 347 i n;
S. Marks, Reservations Unhinged: the Belilos case before the European Court of Human
Rights, ,International and Comparative Law Quarterly” vol. 39, 1990, s. 300 i ng
RW. Edwards, Reservations to treaties: the Belilos case and the work of the International Law
Commission, ,University of Toledo Law Review” vol. 31, 2000, s. 195 i n.; I. Cameron,
F. Horn, Reservations to the European Convention on Human Rights: The Belios Case, ,German
Yearbook of International Law” vol. 33, 1990, s. 69 i n.

86 Por. Winterwerp v. Holandia, wyrok ETPC z 24.10.1979 r., skarga nr 6301/73, Ser. A,
nr 33, par. 37.
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w zakresie uznawania zastrzezenia za niedopuszczalne (art. 49 EKPC) w ramach
wykonywania uprawnied w zakresie interpretowania i stosowania wszystkich dys-
pozycji EKPC w celu zapewnienia integralnej i skutecznej implementacji Konwencji
(art. 45 EKPC). Wyrok w sprawie Loizidou stanowit dowdd stabilnej juz prakeyki®”.

To, co moze dziwi¢ — patrzac z perspektywy réznorodnosei podejscia do
powyzszej kwestii przez doktryne prawa migdzynarodowego — to jednomyslnos¢ se-
dziéw strasburskich i cztonkéw KPC. Ani Europejski Trybunal Praw Czlowieka, ani
Komitet Praw Czlowieka nie podjely nawet préby wyjasnienia i uzasadnienia swoich
rozstrzygnie¢ w tej jakze istotnej kwestii®®.

Komisja Prawa Mi¢dzynarodowego — w odpowiedzi na poczynania Komi-
tetu Praw Czlowieka i Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka zagrazajace owo-
cowi ich prac sprzed lat, tj. KWPT® — porwierdzita adekwatnos¢ i zastosowalnosé
prawa traktatéw z 1969 roku, dostrzegajac wszakze pewne jego niedoskonatosci®.
Zauwazyta réwniez mozliwo$¢ zajmowania si¢ przez organy traktatowe praw czlo-
wieka zagadnieniem dopuszczalnosci zastrzezen ,tam, gdzie jest to konieczne dla
wykonywania ich funkcji”®!. Wyraznie jednak cztonkowie KPM stwierdzili, ze tylko
zainteresowane pafdstwo moze by¢ zdolne do oceny znaczenia zastrzezenia w czasie
wyrazania zgody na zwiazanie si¢ danym traktatem mig¢dzynarodowym?®.

W zwiazku z powyzszymi uwagami Komitet Praw Czlowieka zarekomen-
dowat Pariistwom-Stronom MPPOIP ustanowienie procedury dla zagwarantowania,
ze kazde proponowane zastrzezenie jest zgodne z przedmiotem i celem Paktu®. Jego
zdaniem, jest pozadanym, aby panistwo skladajace zastrzezenie wyraznie wskazalo,
jakie ustawodawstwo lub praktyka krajowa jest — jego zdaniem — sprzeczna z obo-
wiazkiem wyplywajacym z Paktu, co do ktdrego zlozylo zastrzezenie, oraz okresle-
nia czasu, jakiego potrzebuje dla dostosowania prawa i praktyki krajowej do stan-
dardu ustanowionego w normach traktatowych. Paristwa powinny ponadto zagwa-
rantowaé weryfikowalno$¢ zastrzezen w okreslonych odstepach czasowych, biorac
pod uwage sprzeciwy zlozone wobec zastrzezen i rekomendacje poczynione przez
Komitet podczas rozpatrywania sprawozdan krajowych. Komitet sformutowat ogél-
ne zalecenie, w my$l ktérego ztozone przez pafistwa zastrzezenia powinny by¢ wyco-
fane tak szybko, jak tylko okolicznosci na to pozwola. Co wigcej, raporty skladane

87  D. Devidal, Reservations, Human Rights Treaties in the 2lst Century: From Universality
to Integrity, Athens, Georgia 2003, LLM Theses and Essays, Paper 10; dost¢pne na:
<URL=http://digitalcommons.law.uga.edu/stu.llm/10>, s. 88, [dostep: 25.05.2012].

88  Zob. wyrok ETPC w sprawie Belilos v. Szwajcaria, par. 60 oraz Uwagi Ogélne nr 24, par.
18, gdzie uzyto odpowiednio sformulowan ,a normal consequences” i ,beyound doubt”
w odniesieniu do uznania niedopuszczalnych zastrzezelt — w mysl doktryny severability — za
nieztozone; por. tez P. Devidal, Reservations. .., op. cit., s. 107.

89 Y. Tyagi, The Conflict of Law and Policy on Reservations to Human Rights Treaties, ,British
Yearbook of International Law” vol. 71, 2000, s. 249.

90  International Law Commission Report on the Work of its Forty Eighth Session, 6 May — 26 July
1996, GAOR Supp. No. 10 (A/51/10) [dalej jako: IT Raport KPM], par. 55 i 58.

91  Ibidem, par. 82.
92  Ibidem, par. 83.
93  Uwagi Ogélne nr 24, par. 20.
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Komitetowi powinny zawiera¢ informacje dotyczace dziatari podejmowanych celem
weryfikacji i ponownego rozpatrzenia zastrzezeni oraz ich wycofania”.

W tym tez duchu wypowiedzialo si¢ Zgromadzenie Parlamentarne Rady
Europy w Rekomendacji nr 1233 w sprawie zastrzezen z 1.10.1993 r., w ktérym za-
lecifo paristwom cztonkowskim dokonanie uwaznego przegladu swoich zastrzezen,
wycofania ich tak szybko, jak tylko zezwola na to okolicznosci oraz przedstawienia
stosownego o$wiadczenia w ramach sprawozdania przedlozonego Sekretarzowi Ge-
neralnemu organizacji regionalnej, jesli okreslone zastrzezenia zostaja podtrzyma-
ne”.

VII. Problematyka zastrzezesi w pracach Komisji Prawa Miedzynarodowego

Z uwagi na szereg kolejnych problemdw, jakie wyltaniaty si¢ na tle zastrze-
zeni skladanych do postanowieni traktatéw migdzynarodowych, kwestie te pojawity
si¢ na agendzie Komisji Prawa Mi¢dzynarodowego w 1993 roku wraz z przyjeciem
decyzji o whaczeniu do jej prac tematu ,,Prawo i praktyka w odniesieniu do zastrze-
zefi wobec traktatéw”. Na 56. sesji w 1994 roku wyznaczono A. Pellet na Specjal-
nego Sprawozdawce”, ktéry w nastgpnym roku przedstawil swéj pierwszy raport
zawierajacy szereg sugestii co do zakresu i form przyszlej pracy Komisji w tym te-
macie’®.

Drugi raport z 1996 roku wskazal, ze pomimo mnogosci traktatéw re-
zim prawny dotyczacy zastrzezen ustanowiony przez KWPT znajduje co do zasa-
dy zastosowanie®. W raporcie Specjalny Sprawozdawca przedstawit projeke rezolu-
¢ji w sprawie zastrzezen do traktatéw wielostronnych, w tym uméw migdzynarodo-
wych o ochronie praw cztowieka'®. Rozwazania na tle omawianego raportu dopro-
wadzity Komisje Prawa Migdzynarodowego do przyjecia ,Wstepnych Konkluzji”.
Najwazniejsze znaczenie nalezy przypisaé twierdzeniu, w mysl ktdrego ,w sytuacji
gdy traktat praw czlowieka milczy [w kwestii ustalania dopuszczalnosci zastrzezen

94 Ibidem.

95  Council of the Europe, Parliamentary Assembly, Recommendation 1233 (1993) on
reservations made by member states to Council of Europe conventions (1.10.1993), par.
7.A.i. W odniesieniu do nowo przyjmowanych konwencji Zgromadzenie Parlamentarne
zarekomendowalo wyrazne uregulowanie zakresu dopuszczalnosci zastrzezen, ograniczenia
czasu ich obowiazywania i wyposazenia konwencyjnych organéw w uprawnienia w zakresie
opiniowania dopuszczalnosci sktadanych zastrzezen do danego traktatu (par. 7.B.).

96  Decyzja KPM zostala zaaprobowana przez Zgromadzenie Ogélne ONZ (A/RES/48/31,
par. 7); zob. Official Records of the General Assembly, 48. session, Supplement no. 10, UN
Dc. A/48/10, par. 440. Praca Komisji nad tematem wytycznych prowadzona byla zgodnie
z sukcesywnie wydawanymi rezolucjami Zgromadzenia Ogélnego ONZ (por. rezolucje
nr 51/160 (16.12.1996), 53/102 (8.12.1998), 54/111 (9.12.1999), 55/152 (12.12.2000),
56/82 (12.12.2001), 57/21 (19.11.2002), 60/22 (23.11.2005), 62/66 (6.12.2007), 63/123
(11.12.2008)).

97  Official Records of the General Assembly, 49. session, Supplement no. 10, UN Dc. A/49/10,
par. 382.

98  A. Pellet, First Report (A/CN.4/470).

99 Wskazane za: ,Yearbook of International Law Commission” vol. IT (Part Two), par. 137,

1996.
100 A. Pellet, Second Report, (A/CN.4/477 Add. 1).
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— przyp. M. Sz.], ustanowione na jego podstawie organy kontrolne posiadaja kom-
petencje do wyjasniania i formulowania rekomendacji w zakresie dopuszczalnosci
sktadania przez paristwa zastrzezen, w zwiazku z wypelnianiem przeznaczonych dla
nich funkgji”™®". KPM podkreslita, ze powyzsza kompetencja traktatowych organéw
kontrolnych nie wylacza ani w zaden inny sposdb nie wplywa na uprawnienia przy-
shugujace Umawiajacym si¢ Stronom'®?. Komisja zasugerowala przewidzenie w ta-
kich traktatach szczegélnych klauzul lub wypracowanie protokoléw do juz istnieja-
cych traktatéw, na mocy ktérych padstwa beda poszukiwaly potwierdzenia kom-
petengji organéw kontrolnych do uznania lub oceny dopuszczalnosci zastrzezen'®.
Tym niemniej moc postanowieri tych ostatnich w omawianym zakresie nie moze
przekraczad ich uprawnieri w zakresie wydawania prawnie wiazacych rozstrzygnie¢,
jakie zostaly im zagwarantowane w zakresie wypelniania ich ogélnej funkcji kon-
trolnej. Powotujac si¢ na podstawowa zasade prawa miedzynarodowego pacta sunt
servanda KPM wyraznie podkredlifa, ze ,organy kontrolne mi¢dzynarodowych trak-
tatéw dotyczacych ochrony praw czlowieka nie posiadajg takiej kompetengji, chyba
ze zostala ona im wyraznie przyznana przez Padstwa-Strony [konwencji — przyp. M.
Sz]”1%. Oznacza to zatem, ze Komitet Praw Czlowieka nie bedzie posiadal kompe-
tencji do rozstrzygania o dopuszczalnosci zastrzezeri w prawnie wiazacy spos6b'®.

W odniesieniu do kwestii skutkéw prawnych, jakie niesie ze soba uzna-
nie zastrzezenia za niedopuszczalne, Komisja przyjeta ostrozne podejscie, uznajac
ze w powyzszych przypadkach, sktadajace je paristwo jest zobowiazane do podjecia
stosownych dziatar. Moga one polega¢ np. na modyfikacji zgloszonych przez pan-
stwo zastrzezeni celem wyeliminowania przyczyn ich niedopuszczalnosci, wycofa-
nia przedmiotowych zastrzezen albo wycofania si¢ z traktatu migdzynarodowego'™.

Zgodnie z rezolucja Zgromadzenia Ogdlnego ONZ nr 61/34 2 4.12.2006 .
KPM zwotala spotkanie podczas swojej 59. sesji z ekspertami z zakresu ochrony
praw czlowieka, w tym reprezentantéw organéw traktatowych. Na sesji zatytuto-
wanej ,Zastrzezenia do traktatow praw czlowieka”, ktéra odbyla si¢ w Genewie
w dniach 15-16 maja 2007 roku, oméwiono wstepne konkluzje Komisji. Wsréd tych
ostatnich znalazla si¢ kwestia skutku zastrzezenia niezgodnego z przedmiotem i ce-
lem trakeatu'”. W koricu Komisja przyjela caly zestaw projektéw wytycznych w ra-
mach ,,Przewodnika w zakresie prakeyki zastrzezen do traktatdw” (Guide to Practice
on Reservations to Treaties), opatrzonych komentarzem!'®.

101 Ibidem, s. 126, par. 5.

102 Ibidem, par. 6.

103 Ibidem, s. 126-127, par. 7.

104  II Raport KPM, par. 135.

105 K. Korkelia, New Challenges. .., op. cit., s. 470.

106 Preliminary Conclusions of the International Law Commission on Reservations to Normative
Multilateral Treaties including Human Rights Treaties adopted by the Commission, par. 10,
[w:] Report of the International Law Commission on the Work of its forty-ninth session, UN
Doc. A/52/10 (1997), ch. 5.

107 Report on Reservations, HRI/MC/2007/5/Add.1 (11.06.2007), par. 1.

108  Official Records of the General Assembly, Sixty-fifth session, Supplement No. 10 (A/61/10),
par. 45. Zob. A/65/10, Part C: Text of the set of draft guidelines constituting the Guide on
Practice an Reservations to Treaties, provisionally adopted by the Commission.
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Podsumowanie

Obecna sytuacja w zakresie ustalenia kompetencji do wiazacej oceny do-
puszczalnosei zastrzezen zlozonych do trakeatéw dotyczacych ochrony praw czlo-
wieka oraz ich skutkéw prawnych jest niepewna'®. Z jednej strony Komitet Praw
Czlowicka nie zamierza porzucié przypisanych sobie korzysci (cho¢ coraz stabszym
poparciem cieszy si¢ linia argumentacyjna przedstawiona w Uwagach Ogélnych nr
24), z drugiej zas, Komisja Prawa Miedzynarodowego podtrzymuje, ze rola Komi-
tetu powinna ogranicza¢ si¢ do traktatowej roli organu kontrolnego i to paristwa
powinny podejmowaé dziatania w przypadku uznania zastrzezenia za niezgodne
z przedmiotem i celem traktatu mi¢dzynarodowego dotyczacego praw jednostki’.
Z kolei pojedyncze wyroki Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka trudno uzna¢
za niebudzace watpliwosci dowody na istnienie wystarczajacej trwalej i jednolitej
prakeyki (#sus) w omawianym zakresie''.

Bez zasady severability panistwo bedzie zmuszone do opuszczenia grona
Paristw-Stron traktatu w razie uznania zfozonego przez niego zastrzezenia za nie-
zgodne z przedmiotem i celem traktatu, cho¢ czesto stanowi ona odzwierciedlenie
niewielkiej réznicy zdan, czasem wrecz natury technicznej. Z drugiej strony, dok-
tryna ta niesie ze sobg ryzyko oslabienia systemu ochrony praw czlowieka. Przyje-
cie takiego rozwiazania, klécacego si¢ z zasada zgody paristwa, moze by¢ odebrane
przez panfstwa jako zamach na ich suwerenno§¢!*? i zniecheci¢ je do przystepowania
lub wrecz skloni¢ do wypowiedzenia traktatéw dotyczacych praw i wolnosci jed-
nostki. O ile zatem zgod¢ paristw uznaje si¢ za podstawowa zasade prawa migdzyna-
rodowego, w przypadku uznania zastrzezenia za niedopuszczalne decyzja w zakre-
sie skutkéw prawnych tej niedopuszczalnosci powinna by¢ podjeta wylacznie przez
panistwo, ktore Ztozylo odnosne zastrzezenie, jest ono bowiem najodpowiedniejsze
dla ustalenia jego intencji towarzyszacych skladaniu zastrzezenia do traktatu, a wigc
checi zwiazania si¢ zmodyfikowang jego trescia.

Nie trudno zaobserwowac¢ $cieranie si¢ dwéch sit — z jednej strony tenden-
qji traktatowych organéw ochrony praw cztowieka do poszerzenia zakresu upraw-
niefi w celu zapewnienia skuteczniejszego systemu egzekwowania i implementacji
standardéw praw czlowieka, a z drugiej starari ze strony paristw zmierzajacych do

109  Podobnie zob. K. Korkelia, New Challenges..., op. cit., s. 476; R. Baratta, Should Invalid.. .,
op. cit., s. 416.

110 K. Korkelia, New Challenges..., op. cit., s. 476.

111 R. Baratta, Should Invalid..., op. cit., s. 416. Pytania w przedmiocie rekonstrukeji normy
zwyczajowej, w mysl ktorej niedopuszczalne lub niewazne zastrzezenia do traktatéw praw
czlowieka powinny by¢ uwazane za w ogéle nieztozone, sa szeroko obecne w literaturze;
por. M. Shaw, International Law, Cambridge 1997, s. 647-648; C. Redgwell, Reservations
to Treaties and Human Rights Committee General Comment No. 24(52), ,International
and Comparative Law Quarterly” vol. 46, 1997, s. 390. O ile nie mozna jeszcze podjaé
w tym zakresie jednoznacznych wskazan, nie wyklucza to jednak mozliwosci odmiennego
unormowania danej kwestii przez pandstwa w drodze umowy lub wyksztalcenia si¢
w przysztosci takiej normy w drodze zgodnej praktyki panstw.

112 Por. np. Y. Tyagi, The Conflict of Law and Policy..., op. cit., s. 255.
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ochrony ich przywilejéw i suwerennosci'®. Jak stusznie zauwazyt P. Devidal, za-
strzezenia sa ztem koniecznym dla prawa miedzynarodowego praw czlowieka, al-
bowiem traktaty miedzynarodowe nie przetrwaja bez mozliwosci modyfikowania
wynikajacych z nich zobowiazan w drodze jednostronnych aktéw prawnych. Ot
wartym pozostaje jednak pytanie, czy szerokie stosowanie w praktyce instytucji za-
strzezeni nie doprowadzi do nieodwracalnego ostabienia tej dziedziny prawa miedzy-
narodowego publicznego?

113 J.K. Gamble, Reservations to Multilateral Treaties: A Macroscopic View of States Practice,
,American Journal of International Law” vol. 74, no. 2, 1980, s. 372; por. tez P. Devidal,
Reservations. ..., op. cit., s. 111 1 120.

114  P. Devidal, Reservations..., op. cit., s. 117.
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Przemystaw Czarnek

Domniemanie konstytucyjnosci prawa
jako wymog bezpieczenstwa prawnego.
Uwagi na marginesie ksiazki Jadwigi
Potrzeszcz Bezpieczenstwo prawne

z perspektywy filozofii prawa

Presumption of Constitutionality of the Law
as a Demand of Legal Security

The article is based on the book Legal Security from the Point of View of
the Philosophy of Law by Jadwiga Potrzeszcz. Due to the fact that only lex iniustis-
sima non est lex the resistance against the unconstitutional law must be stopped if
in its result legal security would suffer from substantial prejudice or it would even be
annihilated. It seems that primarily for this reason Polish constitutional lawmaker
accepts the presumption of constitutionality of the law. This does not allow others
authorities, outside of the Constitutional Court, to carry out the constitutionality of
the law that results in the loss of binding force of the controlled provision. Such reg-
ulation would require the application of even objectively unconstitutional provision
if it was not examined by the Constitutional Court.

Przemystaw Czarnek l ; onstytucja jest najwyzszym pra-

wem Rzeczypospolitej Polskiej

— tak stanowi przepis art. 8 ust.
doktor nauk prawnych, przep u

Katolicki Uniwersytet Lubelski Jana Pawta IT 1 polskicj ustawy zasadniczej'. Przepis
ten wymaga, aby wszystkie inne prawa

Rzeczypospolitej byly zgodne z posta-
nowieniami Konstytucji. W celu urze-
czywistnienia tej zasady wyksztakcily
si¢ tzw. gwarancje Konstytucji, a wérdd
nich najwazniejsza, tj. kontrola konsty-
tucyjnosci prawa.

Polski model tej kontroli za-
kiada jej centralizm, tj. wykonywanie
jej wylacznie przez wyspecjalizowany
sad, Trybunal Konstytucyjny. Kontro-
la ta zostata wylaczona z wymiaru spra-
wiedliwosci, sprawowanego przez Sad

1 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej
z dnia 2 kwietnia 1997 r., tj. Dz. U.
21997 1., nr 78 poz. 483.
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Najwyzszy, sady powszechne, administracyjne i wojskowe, ale nie przez Trybunat
Konstytucyjny?. Przestrzeganie Konstytucji jest przy tym jedna z warto$ci konstytu-
cyjnych. Nad jej urzeczywistnianiem czuwaé ma Prezydent RP?, ale takze inne orga-
ny wladzy publicznej, posiadajace prawo wystepowania do Trybunatu z wnioskiem
wszczynajacym postepowanie przed TK?. Najwyzsza moc obowiazujaca i prawna
przepiséw Konstytucji wymaga, aby w przypadku sprzecznosci z nimi innych prze-
piséw Rzeczypospolitej Polskiej tracily one moc obowiazujaca — taki jest skutek ne-
gatywnego orzeczenia TK, w ktérym sad konstytucyjny stwierdza niekonstytucyj-
no$¢ badanego przepisu badz catego aktu normatywnego’. Od 1997 r., tj. od wejécia
w zycie obecnie obowiazujacej ustawy zasadniczej, orzeczenia Trybunaltu sa przy
tym powszechnie obowiazujace i ostateczne®.

Pomimo tak, zdawaloby si¢, jednoznacznych i rygorystycznych gwaran-
qji najwyzszej mocy Konstytucji RP, moc ta wcale nie jest chroniona w sposéb bez-
wzgledny. Nie chodzi tu zreszta o problem zgodnosci art. 8 ust. 1 Konstytucji RP
z unijng zasada pierwszeristwa prawa wspélnotowego przed prawem krajowym’” —
problem ten wykracza poza ramy niniejszego opracowania — ale o kwestie domnie-
mania konstytucyjnosci prawa, ktore nie zostalo skontrolowane przez Trybunat
Konstytucyjny, a takze o utrzymywanie w mocy prawa juz skontrolowanego przez
Trybunat i uznanego za sprzeczne z Konstytucja®. Oba te przypadki wyraznie wska-
zuja, ze uchylanie mocy obowiazujacej prawa nizszego rzedu ze wzgledu na jego nie-
konstytucyjno$¢ jest raczej wyjatkiem, pomimo tego, ze, jakby moglo si¢ wydawa¢
po analizie wylacznie art. 8 ust. 1 Konstytucji RP, powinno by¢ zasada. Dlaczego?

Por. art. 175 ust. 1 w zw. z art. 193 Konstytucji RP oraz art. 188 pke 1) Konstytucji RP.
Por. art. 126 ust. 2 Konstytucji RP.

Por. art. 191-193 Konstytucji RP.

Por. art. 190 Konstytucji RP.

Por. art. 190 ust. 1 Konstytucji RP.

NN N R W

W literaturze prawa konstytucyjnego spotka¢ mozna zreszta wiele pogladéw, zgodnie
z ktérymi miedzy tym przepisem a prawem Unii Europejskiej sprzeczno$¢ w ogéle nie
wystepuje — por. S. Biernat, Prawo Unii Europejskiej a Konstytucja RP i prawo polskie
— klika refleksji, ,Patistwo i Prawo” nr 11, 2004, s. 18-27. Autor argumentuje, ze art. 8
ust. 1 Konstytucji RP powinien by¢ interpretowany przez pryzmat innych przepiséw
konstytucyjnych, takich jak cho¢by art. 90 ust. 1, stwarzajacy ustrojowa podstawe
cztonkostwa w Unii Europejskiej, a tym samym przejecia przez Polske zasad prawnych
obowiazujacych w Unii, w tym réwniez zasady pierwszefistwa prawa wspélnotowego przed
prawem krajowym; por. takze W. Czaplifiski, Prawo wspdlnotowe, a prawo wewngtrzne
w praktyce sqdéw konstytucyjnych panstw cztonkowskich (wybrane zagadnienia), ,Kwartalnik
Prawa Publicznego” nr 2, 2004, s. 7-20. Zdaniem tego autora chociaz przepis art. 8 stanowi,
ze Konstytucja jest najwyzszym prawem Rzeczypospolitej Polskiej, to jednak zgodnie
z nast¢pnym przepisem art. 9 Rzeczpospolita Polska wywiazuje si¢ z przyjetych zobowiazan
mig¢dzynarodowych. Tym samym wigc Zrédlem zobowiazania padstwa do wywigzania si¢
ze zobowiazan mi¢dzynarodowych jest sama Konstytucja pod warunkiem, ze przekazanie
kompetengji na rzecz WE nastapito zgodnie z jej litera. Z tego tez powodu nie ma
zadnych przestanek, ktére pozwalalyby na przypuszczenie, ze trakeat akcesyjny méglby
by¢ sprzeczny z Konstytucja, zwlaszcza ze przekazanie kompetencji wladzy pafstwowej
w nicktérych sprawach na rzecz instytucji Unii Europejskiej nastapito w trybie okreslonym
w art. 90 Konstytugji.

8 Por. art. 190 ust. 3 Konstytucji RP.
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Najwlasciwsza odpowiedzia bedzie wskazanie na konieczno$é zapewnienia bezpie-
czefistwa prawnego, jako wartosci jeszcze wyzszej od rzeczywistej konstytucyjnosci
prawa nizszego rzedu. Problem ten obszernie analizuje Jadwiga Potrzeszcz w swojej
rozprawie Bezpieczeristwo prawne z perspektywy filozofii prawa’.

Bezpieczenistwo jako podstawowa potrzeba czlowieka i cel pafistwa

Bezpieczenstwo jako takie stanowi jedna z podstawowych potrzeb cztowie-
ka, wywodzacych si¢ z instynktéw. Jadwiga Potrzeszcz, za Abrahamem Maslowem
wskazuje na hierarchiczny system potrzeb, zwracajac przy tym uwage na fake, ze
zasadniczo potrzeby nizej potozone w hierarchii dominujg i zwyci¢zaja w konflik-
cie z potrzebami wyzszymi. Hierarchia ta przedstawia si¢ nastgpujaco: (1) potrzeby
fizjologiczne — gldd, pragnienie, potrzeby seksualne; (2) potrzeby bezpieczeristwa
— pewno$¢, stalos¢, wolnos¢ od leku, potrzeba fadu i porzadku, prawa; (3) potrze-
by afiliacji — mito$¢, czuto$¢, przynaleznosé; (4) potrzeby szacunku, osiagnieé i pre-
stizu; (5) potrzeba samorealizacji. Pierwsze cztery potrzeby zostaly nazwane przez
Maslowa potrzebami niedoboru. Dopiero ich realizacja uwalnia cztowieka do rea-
lizacji ostatniej, piatej potrzeby, ktéra nazwana zostata potrzeba rozwoju'®. Bezpie-
czefistwo jest zatem najbardziej podstawowa ludzka potrzeba, ,ktérej pragnienie za-
spokojenia jest motorem ludzkich aktywnosci (...)”"".

Z tego tez powodu ,troska o bezpieczenistwo obywateli stanowi jedna z naj-
wazniejszych zasad konstytucyjnych nowoczesnego paristwa”?. Obowiazkiem pan-
stwa w stosunku do wszystkich przebywajacych na jego terytorium, jest zaréwno
zapewnienie im wolnosci, jak i ochrona przed zagrozeniami. Jest to jeden z podsta-
wowych celéw panistwa, wystepujacy obok realizacji dobra wspdlnego, zagwaranto-
wania wolnosci jednostki, udzialu w dystrybucji débr wytworzonych przez spote-
czefistwo, zwalczania terroryzmu i zapewnienia obrony terytorium i integralnosci
panistwa®. Zdaniem Potrzeszcz bezpieczenistwo czlowieka jest tak rudymentarnym,
wyplywajacym z natury czowieka oczekiwaniem wobec paristwa, ze musi stano-
wié jego cel'. Teza taka nie jest zreszta odosobniona w doktrynie. Stawia ja miedzy

9 J. Potrzeszcz, Begpieczeristwo prawne z perspektywy filozofii prawa, Lublin 2013; Autorka
obrala sobie jako cel badawczy odpowiedZ na pytanie: co to jest bezpieczeristwo prawne? Cel
ten osiaga dokonujac analizy tego problemu w pigciu kolejnych rozdziatach: (1) Naturalne
prawo czlowicka do bezpieczeristwa; (2) Bezpieczenstwo czlowieka jako cel i funkcja
panstwa; (3) Bezpieczeristwo prawne jako funkcja porzadku prawnego; (4) Bezpieczeristwo
prawne a sprawiedliwo$¢; (5) Bezpieczenstwo prawne w praktyce — wybrane przyklady
z dziedziny tworzenia i stosowania prawa. Kazdy z rozdziatéw wiericza wnioski czastkowe,
uzupelnione nastgpnie wnioskami koficowymi sformutowanymi w zakoriczeniu.

10 J. Potrzeszcz, Bezpieczertstwo prawne..., op. cit., s. 40; zob. takie A. Maslow, Motywacja
i osobowost, przet. J. Radzicki, Warszawa 2006, s. 115-122.

11 J. Potrzeszcz, Bezpieczeristwo prawne..., op. cit., s. 47. Bezpieczenistwo jest dla cztowieka na
tyle wazna i podstawowa potrzeba, ze, jak zauwaza si¢ w literaturze przedmiotu, cztowiek
jest sklonny nawet do tego, by dobrowolnie podda¢ si¢ kazdemu zniewoleniu, jesli tylko
zagwarantuje mu ono poczucie bezpieczestwa i oddali samotno$¢ — zob. E. Fromm,
Ucieczka od wolnosci, przet. O. Ziemilski, A. Ziemilski, Warszawa 2005, s. 40.

12 J. Potrzeszcz, Bezpieczertstwo prawne. .., op. cit., s. 49.
13 Zob. S. Sagan, V. Serzhanova, Nauka o paristwie wspétczesnym, Warszawa 2010, s. 55.

14 J. Potrzeszcz, Bezpieczerstwo prawne. .., op. cit., s. 73.
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innymi Ernst-Wolfgang Bockenforde — ,,gléwnym zadaniem panstwa jest stuzenie
czlowiekowi poprzez ochrong przed przemoca, a zatem zapewnienie bezpieczeristwa,
pokoju zewnetrznego i wewnetrznego oraz wolnosci””. Podobnie zdaniem Janiny
Czapskiej — zapewnienie bezpieczeristwa obywatelom jest oczywistym obowiazkiem
i podstawowym zadaniem pafstwa'c.

Powyzsze nie oznacza jednak bezposrednio, ze istnieje prawo podmiotowe
jednostki do ochrony przez panstwo. Potrzeszcz przyznaje w tym wzgledzie racje
tym autorom, zdaniem ktdrych przepisy Konstytucji nie pozwalajg obywatelowi
zada¢ od paristwa takiej ochrony, jaka uznaje on za odpowiednia'”. Réwnoczesnie
stawia jednak pytanie, czy czlowiek w ogdle nie moze zada¢ od paristwa jakiejkolwiek
ochrony? W odpowiedzi — uznajac, co prawda, ze w szczegdlnosci art. 5 ustawy
zasadniczej to zasada ukierunkowujaca dzialania organéw parstwowych, rzadzaca
tworzeniem i stosowaniem prawa w paristwie, norma o charakterze programowym
— przywoluje jednakowoz teze¢ Czapskiej, zdaniem ktérej norma ta stanowi takze
»podstawe do pewnych roszczeri o charakterze »negatywnyme, tj. o zaniechanie lub
powstrzymywanie si¢ od dziatani, gdy paristwo lub jego organy (a wiec adresaci norm
programowych) podejmuja dzialania utrudniajace lub uniemozliwiajace realizacje
celu wyrazonego w normie programowe;” ',

Zdaniem autorki analizowanej rozprawy prawo do bezpieczeristwa
jako uprawnienie naturalne, wynikajace z samej natury czlowieka, z jego potrzeb,
mimo ze nie zostalo wyrazone w ustawie zasadniczej expresis verbis, to jednak jest
urzeczywistniane przez szczegblowo wyodrebnione réznorodne prawa podstawowe,
ktére maja na celu ochrong poszczegélnych wartosci zwiazanych z zyciem cztowieka
i jego rozwojem, takie jak np. ochrona zycia i zdrowia (art. 38 i 60 Konstytucji RP),
czy tez ochrong wolnosci i nietykalnosci osobistej (art. 31 ust. 1 i art. 41 Konstytugji
RP) itp. Dodatkowo prawo do bezpieczeristwa mozna wyprowadzi¢ takze z godnosci
czlowicka unormowanej w art. 30 Konstytucji RP". Zrédlem prawa cztowieka
do bezpieczenistwa jest rowniez powolywany powyzej przepis art. 5, jak i przepis
art. 230 ust. 1 ustawy zasadniczej, w ktérych ustrojodawca postuzyl sie terminem
bezpieczeristwa obywateli, rozumianym w doktrynie prawa konstytucyjnego jako
»stan, w ktorym brak jest zagrozeni dla Zycia i zdrowia obywateli, a takze powaznych
zagrozeri dla mienia”®. Zrédlem tym jest réwniez art. 31 ust. 3, w ktérym uzyto
sformulowania ,bezpieczeistwo pafstwa’. Na potwierdzenie tej tezy Potrzeszcz
przywotuje tez¢ Dariusza Dudka, zdaniem ktérego ,nie mozna mie¢ watpliwosci,
ze szeroko rozumiane bezpieczenstwo wlasnego paristwa jest oczywista pierwsza
potrzeba spoleczng i jednostkows, jest przestrzenia, umozliwiajacy realizacje stricte

15 J. Byrska, Demokratyczne paristwo prawa i jego znaczenie dla cztowicka w wujeciu Ernsta-
Wolfganga Bickenfordego, Krakéw 2005, s. 104.

16 J. Czapska, Begpieczeristwo obywateli. Studium z zakresu polityki prawa, Krakoéw 2004, s. 61.

17 Por. P. Sarnecki, Normy programowe w Konstytucji i odpowiadajace im wolnosci obywatelskie,
[w:] Szes¢ lat Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Doswiadczenia i inspiracje, red. L. Garlicki,
A. Szmyt, Warszawa 2003, s. 252-256.

18 Zob.]. Czapska, Bezpieczeristwo obywateli..., op. cit., s. 82.
19 J. Potrzeszcz, Begpieczeristwo prawne..., op. cit., s. 53-54.

20 Zob. K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sfere praw cztowieka w konstytucji
RP, Krakéw 1999, s. 253.
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indywidualnych uprawnien obywateli, a nawet cudzoziemcéw przebywajacych
w pafstwie”?!.

Prawo pozytywne $rodkiem do urzeczywistnienia bezpieczeristwa prawnego

Bezpieczenistwo moze by¢ zagwarantowane czlowiekowi w najwyzszym,
cho¢ nigdy nie w zupelnym stopniu, przez prawo pozytywne. Ludzie bowiem, ,,z po-
wodu niedoskonalosci swojego poznania, nie moga sami poprzez to poznanie sfor-
mutowac kompletnego, dla kazdego rozsadnego cztowieka, systemu norm whasciwe-
go postepowania’, zapewniajacego im bezpieczenistwo i dlatego whasnie ,,pojawia si¢
konieczno$¢ decyzji, co powinno by¢ legalne (...) w tym miejscu thkwi Zrédlo i legity-
mizacja pozytywizmu ustawowego. Bezpieczefistwo prawne jest tylko wtedy zagwa-
rantowane, kiedy ta decyzja pochodzi od autorytetu, ktéry jest w stanie takze wyeg-
zekwowac to, co ustanowil jako normy postepowania”?. Dlatego wlasnie legityma-
cja paristwa polega ostatecznie na tym, ze wywiazuje si¢ ono ze swojego obowiazku
zagwarantowania bezpieczeristwa prawnego®.

Do tezy powyzszej Potrzeszcz powraca takie w dalszej czesci rozprawy,
wskazujac, ze jedynie porzadek prawny jest w stanie zagwarantowad bezpieczen-
stwo zycia spolecznego®. Jest ono konieczne do prawidlowego funkcjonowania spo-
feczenistwa i jego cztonkéw. Z kolei istotnym elementem porzadku spolecznego jest
porzadek prawny. Dlatego ,bez porzadku spotecznego wyznaczonego przez system
norm prawnych zycie w spoleczeristwie byloby bardzo trudne”®. To prawo jest bo-
wiem najskuteczniejszym $rodkiem stwarzania stanu bezpieczeristwa w relacjach po-
miedzy ludZmi, ich grupami i wspélnotami. Porzadek prawny jest tworzony przy
tym tak przez liter¢ prawa, jak i przez orzecznictwo, konkretne decyzje, w szczegdl-
noéci sedziowskie®.

Ochronie bezpieczeristwa prawnego stuzy jednak dobry porzadek prawny,
tj. taki, ktéry gwarantuje jego podmiotom ,przewidywalnos¢ sytuacji prawnej, czy-
li porzadek, ktdry unika czestych i radykalnych zmian; porzadek, w ktérym pod-
mioty stosunkéw prawnych planuja swoje dzialania zaktadajac, ze nie utraca upraw-
nieri legalnie i uczciwie nabytych: porzadek wreszcie, w ktérym oszczednie i z na-
mystem stosuje si¢ zasade lex retro non agit, zakazujac bezwzglednie w niektérych
dziedzinach jej dzialania. Zbyt czgste zmiany prawa bedace skutkiem nadkreatyw-
nosci ustawodawcy podwazaja jego racjonalnos¢ i ostabiaja tym samym autorytet

21 Zob. D. Dudek, Konstytucyjna wolnosé cztowicka a tymczasowe aresztowanie, Lublin 1999,
s. 107.

22 J. Potrzeszcz, Begpieczeristwo prawne.. ., op. cit., s. 99.

23 Ibidem, s. 101; por. A. Kaufmann, Problemgeschichte der Rechtsphilosophie, [w:] Einfurung
in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart, red. A Kaufmann, W. Hassemer,
U. Neumann , Heidelberg-Monachium-Landsberg-Frechen-Hamburg 2011, s. 50.

24 ]. Potrzeszcz, Bezpieczeristwo prawne..., op. cit., s. 155.

25 Ibidem, s. 156; por. Z. Ziembiriski, Wartosci, ktdrym prawo ma stuzyc, [w:] Z teorii i filozofti
prawa Zygmunta Ziembirskiego, red. S. Wronkowska, Warszawa 2007, s. 251.

26 J. Potrzeszcz, Bezpieczeristwo prawne..., op. cit., s. 157; por. L. Leszczytiski, O aksjologii
stosowania prawa, [w:| Filozofia prawa a tworzenie i stosowanie prawa, red. B. Czech,
Katowice 1992, s. 152.
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prawa”?. Skoro za$ na porzadek prawny skfada si¢ takze orzecznictwo, konkretne
decyzje sedziowskie, to autorytet prawa ostabiany jest takze poprzez czgsta lub ra-
dykalng zmiane interpretacji obowiazujacych przepiséw, dokonywanej przez sady,
zmiang linii orzeczniczej.

Prawo pozytywne ma zatem ogromne znaczenie jako $rodek urzeczywist-
niania bezpieczeristwa prawnego, co nie jest kwestionowane tak przez zwolennikéw
prawa naturalnego, jak i pozytywistéw?®. Zdaniem zwolennikéw prawa naturalne-
go, do ktérych niewatpliwie zalicza si¢ takze Jadwiga Potrzeszcz, prawo pozytywne
musi istnie¢, bowiem sama norma naturalnej moralnosci nie jest wystarczajaca by
zapewni¢ ludziom w spoleczefistwie pokojowe wspélzycie: po pierwsze dlatego, ze
norma ta jest przekonujaca sama z siebie tylko w najbardziej ogélnych, podstawo-
wych kwestiach; po drugie, z normy naturalnej moralnosci nie mozna wyprowadzi¢
poprzez proste wnioskowanie wszystkich niezbednych do funkcjonowania spole-
czefistwa norm; po trzecie za$, naturalna norma moralna w odniesieniu do zycia do-
czesnego cztowieka jest wyposazona w bardzo niewystarczajaca sankcje®. Nie ozna-
cza to jednak, ze prawo pozytywne oderwane jest od moralnosci, przeciwnie, defini-
cja prawa oprécz spolecznej skutecznosci i whadciwego ustanowienia zawiera réwniez
wymog materialnej stusznosci, czyli stusznosci moralnej*®. Tym réznia si¢ whasnie
niepozytywisci i zwolennicy prawa naturalnego od pozytywistéw — przyjmuja tez¢
o koniecznosci zwiazku prawa i moralnosci, odrzucajac Kelsenowska pozytywistycz-
ng formule, ze kazda dowolna tres¢ moze by¢ trescig prawa’.

Wszelkie prawo pozytywne musi wywodzi¢ si¢ z prawa naturalnego, przy
czym wywodzi¢ si¢ moze w dwojaki sposéb (zdaniem Tomasza z Akwinu): (1) tak jak
konieczne wnioski z zasad, analogicznie do wyprowadzania $cisle udowodnionych

27 R. Kwiecien, Wartosci i prawo a kreatywnosé porzqdku prawnego, ,Forum Prawnicze” nr 1,
2010, s. 41; por. ]. Potrzeszcz, Bezpieczeristwo prawne..., op. cit., s. 159.

28  Trzebaw tym miejscuzwréci¢ jednak uwagg na fakt, ze pozytywno$é prawa to nie to samo co
prawniczy pozytywizm. Jak wskazuje Potrzeszcz, poprzez pozytywizm prawniczy rozumie
si¢: (1) sposob pojmowania prawa programowo, gloszacy rozdzial pojeciowy mi¢dzy prawem
a moralnoscia; (2) kierunek w prawoznawstwie z przetomu XIX i XX w.; (3) empirycznie
ukierunkowana w amerykanskiej literaturze prawniczej refleksja nad prawem (por.
J. Potrzeszcz, Bezpieczeristwo prawne. . ., op. cit., s. 165-166). Natomiast pojecie pozytywnosci
prawa w historii mysli filozoficznoprawnej oznacza prawo ustanowione (ponere, positum).
Koncepcje prawa pozytywnego kompleksowo rozwinal Tomasz z Akwinu. Za nim
neotomista Victor Cathrein podaje siedem znamion prawa pozytywnego, ustawy: (1)
ma moc zobowiazujaca; (2) jest zgodna z rozumem; (3) jest obliczona na trwanie; (4) jest
natozona wspélnocie publicznej; (5) jest ukierunkowana na dobro wspélne; (6) pochodzi od
podmiotu najwyzszej wladzy publicznej; (7) jest ogloszona wspédlnocie (por. V. Catherin,

Moralphilosophie, Leipzig 1924, s. 374-376).

29 V. Catherin, Recht, Naturrecht und positives Recht. Eine kritische Untersuchung der
Grundbegriffe der Rechtsordnung, Freiburg im Breisgau 1909, s. 225-226; por. ]J. Potrzeszcz,
Bezpieczeristwo prawne. .., op. cit, s. 168-169.

30  Zob. R. Alexy, A Definition of Law, [w:] Prescriptive Formality and Normative Rationality in
Modern Legal Systems. Festschrift for Robert S. Summers, red. W. Krawietz, N. MacCormick,
G. H. von Wright, Berlin 1994, s. 101-102; por. J. Potrzeszcz, Bezpieczeristwo prawne. ..,
op. cit., s. 171.

31 J. Potrzeszcz, Bezpieczeristwo prawne..., op. cit., s. 317; zob. takie R. Alexy, W obronie
niepozytywistycznej koncepcji prawa, przet. L. Morawski, ,Paristwo i Prawo” nr 11-12, 1993,
s. 34-35.
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wnioskéw z zasad w naukach, oraz (2) tak jak uszczegélowienie wytycznych, doktad-
nie , tak jak budowniczy musi ogélny plan techniczny domu uszczegétowi¢ przez na-
danie domowi takiego lub innego ksztaltu™?. W ten sam sposéb ogélna prawnona-
turalna wytyczna wskazujaca karalno$¢ przestgpstwa musi zostaé uszczegétowiona
w prawie pozytywnym poprzez wskazanie sposobu karania i wysokosci kary®.

Bezpieczenstwo prawne — wymdg pafistwa prawa

Za Antonim Kosciem autorka analizowanej rozprawy podkresla, ze w pan-
stwie prawa nastepuje ,,samozobowiazanie si¢ paristwa do zagwarantowania obywa-
telom mozliwie najwickszego bezpieczeristwa prawnego i mozliwie najlepszego urze-
czywistnienia sprawiedliwosci materialnej”*4. Stwierdza réwniez, ze juz ,,samo poje-
cie paistwa prawa konotuje pozytywne warto$ci sktadajace si¢ na stan, ktdry mozna
okresli¢ jako »bycie godnym zaufania«”, i wyodrebnia dwa aspekty owego zaufania
w relacjach paristwa i obywateli: (1) zaufanie obywateli do paristwa i (2) ochrong
tego zaufania przez panstwo®.

Pafistwo powinno chroni¢ zaufanie obywateli, bo zaufanie to ,jest do-
brem, ktdre nalezy otaczaé opieka na réwni z powietrzem, ktdrym oddychamy, czy
woda, ktéra pijemy. Kiedy ulega erozji, skutki odczuwa cata wspélnota; a kiedy ulega
zniszczeniu, spoleczenistwa stabng i rozpadaja si¢”*. Dlatego tez pafistwo powinno
dziata¢ w taki sposéb, aby nie zawie$¢ pokladanego w nim zaufania i podtrzymy-
waé swoja wiarygodnos¢. Dziatania te powinny przejawiaé si¢ przede wszystkim na
plaszczyznie tworzenia i stosowania prawa, bo ochrona zaufania do paristwa rozcia-
ga si¢ na tworzone przez to panstwo prawo i urzeczywistnia si¢ w procesie stosowa-
nia prawa przez organy administracyjne i sady”".

W literaturze przedmiotu ochrona zaufania okreslana jest jako ,,zakaz naru-
szania usprawiedliwionych przewidywan podmiotu prawnego co do swojej sytuacji

32 $w. Tomasz z Akwinu, Suma teologiczna, t. X111, Prawo, przet. P. Belch, <URL=http://www.
katedra.uksw.edu.pl/suma/suma_indeks.htm>, s. 69; Odpowiednio do tego V. Catherin
wskazuje na dwa rodzaje ustaw odpowiednio do dwéch sposobéw ich wyprowadzania
z prawa naturalnego, tj. przez wnioskowanie i przez blizsze okreslanie — zob. J. Potrzeszcz,
Bezpieczeristwo prawne..., op. cit., s. 177.

33 ]. Potrzeszcz, Begpieczerstwo prawne..., op. cit., s. 177. Prawo naturalne i prawo
pozytywne tworza zatem jeden porzadek prawny — cze¢$ciowo naturalny i czgsciowo
pozytywny. J. Hervada w ramach tak rozumianej jednosci porzadku prawnego rozréznia
jedno$¢ zewnetrzng — dotyczaca koordynacji i unifikacji wszystkich aspektéw i okreséw
obowiazywania prawa, zgodnie z trzema zasadami: przestrzeni, czasu i materii, oraz jedno$¢
wewnetrzna (strukturalna) — dotyczaca regulowanej badz ksztaltowanej przez ten porzadek
rzeczywistosci. Stwierdza nadto, ze w spoleczenistwie nie moglyby istnie¢ jednoczesnie dwa
porzadki prawne, naturalny i pozytywny, ktére dotyczytyby tej samej czgsci rzeczywistosc,
bo musialyby si¢ uzupetnia¢ (dopelniajac si¢ w jednosci), albo musialyby by¢ zbieine
(a wtedy prawo naturalne zostaloby wchloniete przez prawo pozytywne), badz tez musialyby
by¢ rozbiezne, (a wtedy w ogdle nie tworzylyby porzadku prawnego, tylko nieporzadek) —
por. J. Hervada, Historia prawa naturalnego, przel. A. Dorabialska, Krakéw 2013, s. 15.

34 Zob. A. Ko$¢, Podstawy filozofii prawa, Lublin 2005, s. 132.
35 J. Potrzeszcz, Bezpieczeristwo prawne. .., op. cit., s. 134-136.

36 P. Sztompka, Zaufanie. Fundament spoteczerstwa, Krakéw 2007, s. 303; por. J. Potrzeszcz,
Bezpieczeristwo prawne..., op. cit., s. 138.

37 J. Potrzeszcz, Begpieczeristwo prawne.. ., op. cit., s. 138.
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prawnej”, a podstawa zaufania jest takie dziatanie organu, ktére tworzy stan zaufania
u obywatela — w przypadku ustawodawcy bedzie to dobra ustawa, w przypadku or-
ganu administracji akt administracyjny, a w przypadku sadownictwa whasciwa linia
orzecznicza®®. Jedna z zasadniczych podstaw tego zaufania jest to, by mocy wstecz-
nej nie nadawaé przepisom, ktére reguluja prawa i obowiazki obywateli i pogarszaja
ich sytuacje prawna®. Wydaje si¢, ze podstawa ta nie jest wypetniana takze wéwczas,
gdy w warunkach ciagloéci obowiazywania przepisu prawnego zmienia si¢ radykal-
nie jego interpretacja dokonana w orzecznictwie sadowym i administracyjnym.

Na wagg zasady ochrony zaufania obywateli do panstwa i stanowionego
w nim prawa wielokrotnie uwage zwracal Trybunal Konstytucyjny, okreslajac ja
réwniez jako zasade lojalnosci paristwa wobec obywateli. W ujeciu TK zasada ta
polega na tym, ze ,jezeli w przepisie prawa zapewniono obywatela, ze przez pewien
czas obowiazywa¢ go beda pewne reguly, a obywatel — kierujac si¢ tym zapewnie-
niem — rozpoczal konkretne dziatania, to regut tych nie mozna juz zmienia¢ na nie-
korzy$¢ obywatela™®. Lojalno$¢ pafistwa przejawia sie ,m.in. w takim stanowieniu
i stosowaniu prawa, by nie stalo si¢ ono swoista pulapka dla obywatela i aby mégt
on ukfada¢ swoje sprawy w zaufaniu, iz nie naraza si¢ na prawne skutki, ktérych nie
mogl przewidzie¢ w momencie podejmowania decyzji i dziatani oraz w przekonaniu,
iz jego dziatania podejmowane pod rzadami obowiazujacego prawa i wszelkie zwia-
zane z nimi nastepstwa beda takze i péZniej uznane przez porzadek prawny™.

W innym jeszcze miejscu TK stwierdzil, ze zasada ta oznacza, iz ,ochro-
nie konstytucyjnej podlega¢ musi zaufanie obywateli nie tylko do litery prawa, ale
przede wszystkim do sposobu jego interpretacji przyjmowanej w praktyce stosowa-
nia prawa przez organy panstwa, zwlaszcza gdy prakeyka ta jest jednolita i trwata
w okreslonym czasie, za$ przepisy na gruncie ktdérych praktyka ta zostala uksztatto-
wana, nie pozwalaja na przyjecie jej oczywistej bezzasadnosci™?. Z kolei w jednym
z najnowszych orzeczeri TK konstatuje, ze zasada zaufania obywateli do paristwa
i stanowionego w nim prawa oznacza zakaz ,nieuzasadnionej konstytucyjnie zmia-
ny »regut gry«”, stad wynikaja z niej: (1) ochrona praw nabytych i ekspektatyw; (2)
uwzglednienie intereséw w toku; (3) generalny zakaz retroakeji oraz (4) wymég od-
powiedniej vacatio legis®®. Przy tym Trybunal niezmiennie pojmuje zasade zaufania
do paristwa i stanowionego w nim prawa jako ,oczywista cech¢ demokratycznego
paristwa prawa”4.

Odnoszac si¢ z aprobata do powotanego orzecznictwa polskiego sadu kon-
stytucyjnego Potrzeszcz stusznie jednak postuluje, by Trybunal konsekwentnie na-
zywal t¢ zasade zasada ochrony zaufania obywateli do paristwa i do stanowionego
przez nie prawa: ,Jesli padstwo okreslane jest jako paristwo prawa, to niewatpli-
wie obywatele majg prawo ufag, ze bedzie ono postgpowato zgodnie ze standardami

38  T. Spyra, Granice wyktadni prawa. Znaczenie jezykowe tekstu prawnego jako granica
wyktadni, Krakéw 20006, s. 196; por. J. Potrzeszcz, Bezgpieczeristwo prawne.. ., op. cit., s. 140.

39  J. Potrzeszcz, Bezpieczeristwo prawne. .., op. cit., s. 143.

40  Wyrok TK z dnia 25 listopada 1997 r., K 26/97, OTK ZU Nr 5-6/1997, poz. 64.
41 Orzeczenie z dnia 24 maja 1994 r., K 1/94, OTK 1994, cz. I, poz. 10.

42 Wyrok TK z 7 lipca 2003 r., SK 38/01, OTK ZU Nr 6/A/2003, poz. 61.

43 Wyrok TK z 4 czerwca 2013 r., P 43/11.

44 J. Potrzeszcz, Bezpieczeristwo prawne..., op. cit., s. 146.
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paristwa prawa. Aby tego naturalnego zaufania nie zawie$¢, konieczna jest odpo-
wiednia aktywno$¢ ze strony paristwa i jego organéw. Dopiero zagwarantowana
przez pafistwo ochrona zaufania obywateli moze da¢ im poczucie bezpieczeristwa
w istotnych obszarach ich aktywnosci™.

Bezpieczenistwo prawne, a pewnos¢ prawa

Bezpieczenistwo prawne, pomimo tego ze w literaturze przedmiotu czesto
bywa okreslane takze jako pewno$¢ prawa (staje si¢ synonimem tego pojecia), nie jest
jednak z owa pewnoscia prawa tozsame. To pojeciowe nieporozumienie ma swoje
zrédlo w jezyku niemieckim, w ktérym zaréwno bezpieczeristwo prawne, jak i pew-
no$¢ prawa okreslane sa tym samym terminem Rechissicherbeit, ktore w niemieckiej
kulturze prawniczej rozwijalo si¢ wraz z pojeciem paristwa prawa (Rechisstaar), jako
jego istotny element, a wrecz jego idea przewodnia®®. Jak podaje Potrzeszcz, najczes-
ciej wskazuje si¢ dwa rodzaje gtéwnych znaczeni Rechrssicherbeit: (1) zabezpieczenie
débr bytowych (jakosci zycia) przez prawo, czyli bezpieczestwo poprzez prawo oraz
(2) pewnos¢ (bezpieczenistwo) samego prawa. Wyrdznia si¢ takie bezpieczeristwo
realizacji i pewno$¢ orientacji. To drugie pojecie oznacza, ze adresat normy praw-
nej powinien mie¢ mozliwos¢ jasnego rozpoznania tresci prawa, a przez to powinien
wiedzie¢ jakiego rodzaju zachowania w konkretnych zyciowych sytuacjach sa zgod-
ne z prawem. Tym samym pewno$¢ orientacji jest pewnoscia porzadku prawnego,
osiagana poprzez jasno$¢ przepiséw prawnych i przejrzysto$é systemu prawnego jako
catosci. Z kolei bezpieczeristwo realizacji oznacza skuteczno$é prawa, jego egzekwo-
wanie — wykonywanie wydanych wyrokéw, dotrzymywanie zawartych uméw. Nie
ma zatem bezpieczeristwa realizacji, jesli nie sa wykonywane wyroki sadowe z uwa-
gi na stabo$¢ postepowania egzekucyjnego. Jak podkresla si¢ w niemieckiej literatu-
rze prawniczej, ,bezpieczeristwo realizacji stanowi istotny warunek stwarzania przez
normy prawne i konkretne rozstrzygnigcia pewnosci orientacji. Z drugiej strony,
normy prawne i konkretne decyzje stosowania prawa gwarantuja pewno$¢ orienta-
cji jedynie pod warunkiem istnienia szansy ich urzeczywistnienia i wykonania™.

Nieco inaczej sytuacja przedstawia si¢ w innych jezykach. I tak w jezyku an-
gielskim obok legal certainty (pewnos$¢ prawa) wystepuje réwniez legal security (praw-
ne bezpieczenistwo). Podobnie w jezyku polskim mamy obok pewnosci prawa takze
wiasnie bezpieczeristwo prawne. Pomimo pewnego ubéstwa jezyka niemieckiego,
widocznego w tym zakresie, to jednak wlasnie do literatury niemieckiej odwotu-
ja si¢ wszyscy polscy autorzy zajmujacy si¢ tym tematem: ]. Nowacki. J. Wréblew-
ski, T. Gizbert-Studnicki, Z. Tobor, T. Spyra, K. Wojtyczek, czy takze J. Potrzeszcz.
Dlatego wlasnie w polskiej literaturze prawniczej dominowalo postugiwanie si¢ wy-
razeniem ,,pewno$¢ prawa’, ktdre stosowano zamiennie z wyrazeniem ,bezpieczen-
stwo prawne™®. Podobnie czyni w swym orzecznictwie Trybunat Konstytucyjny,

45 Ibidem, s. 153-154.

46 A. von Arnauld, Rechtssicherbeit. Perspektivische Annaherungen an eine idee directrice des
Rechts, Tybinga 2006, s. 103.

47 R. Zippelius, Die Rechtssicherbeit, [w:] idem, Rechtsphilosophie, Monachium 1982, s. 159;
por. J. Potrzeszcz, Begpieczeristwo prawne..., op. cit., s. 232,

48  Taknp. K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sfere praw cztowieka w Konstytucji
RP, Krakéw 1999, s. 215.
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ktéry niekiedy jednak dostrzega réznice pomiedzy tymi pojeciami, choé czyni to
nickonsekwentnie. Zdaniem TK, wyrazonym w jednym z orzeczen, pewno$¢ prawa
to zespdt cech przystugujacych prawu, ,ktére zapewniaja jednostce bezpieczeristwo
prawne; umozliwiaja jej decydowanie o swoim postgpowaniu w oparciu o petna zna-
jomos¢ przestanek dzialania organéw panstwowych oraz konsekwencji prawnych,
jakie jej dzialania moga pociagnaé za soba. (...) Bezpieczeristwo prawne jednost-
ki zwiazane z pewnoscia prawa umozliwia wigc przewidywalno$¢ dziatan organéw
paristwa, a takze prognozowanie dziatan wlasnych. W ten sposéb urzeczywistnia si¢
wolno$¢ jednostki jako autonomicznej, racjonalnej istoty™. Zaréwno pewno$¢ pra-
wa, jak i bezpieczeristwo prawne, w tym wypadku utozsamiane sa przez TK z ,jedna
z fundamentalnych warto$ci prawa w ogdle i paristwa prawnego (...)”*°. Urzeczywist-
nieniu pewnosci prawa jako wartoéci konstytucyjnej stuzy zasada ochrony zaufania
obywateli do paristwa i do stanowionego przez nie prawa oraz zasada poprawnej le-
gislacji’’.

Oba pojecia rozréznia takze Marzena Kordela, ktéra uwaza, ze pewnos¢
prawa stanowi klasyczna warto$¢ formalng, za$ bezpieczeristwo prawne jest jednym
z aspektéw tej wartosci’®. Z kolei zdaniem Jerzego Wréblewskiego ,,bezpieczeristwo
prawne w procesie sadowym jednostki polega na tym, ze jej prawa przewidziane
przez normy obowiazujace beda respektowane przez ten organ, a warunkiem tego
jest pewno$¢ rozpatrywana z punktu widzenia ochrony praw jednostki. W ten spo-
s6b pewnosci obiektywnej lub subiektywnej odpowiada obiektywne lub subiektyw-
ne bezpieczenistwo™. Bezpieczeristwo prawne i pewno$¢ prawa sa jednak w jego
przekonaniu dwoma aspektami tego samego zagadnienia™. A. Zielifiski twierdzi
natomiast, ze pewnos$¢ prawa stanowi czynnik umacniajacy spokéj i tad spotecz-
ny, zapewniajacy obywatelom poczucie bezpieczedstwa. Natomiast ,bezpieczeristwo
prawne obywateli jest szczeg6lng wartoscia systemu prawnego w demokratycznym
paristwie prawnym, obok takich wartosci tego systemu jak sprawiedliwo$¢ spolecz-
na, réwno$¢ wobec prawa, humanizm i demokratyzm”. Nieco inaczej jeszcze do
problemu tego podchodzi Tomasz Spyra, ktéry pewnos§¢ prawa utozsamia z bezpie-
czefistwem samego prawa, za$ bezpieczeristwo prawne z pewnoscig przez prawo’*.

Potrzeszcz proponuje natomiast nowe spojrzenie na problem relacji pew-
noéci prawa i bezpieczeristwa prawnego: bezpieczeristwo prawne (pewno$¢ pra-
wa 7us) i pewnos$¢ prawa (pewno$¢ prawa lex) ,znajduja sie w relacji celu i $rod-
ka, przy czym bezpieczeristwo prawne jest celem, a pewno$¢ prawa jest srodkiem.

49  Wyrok z dnia 14 czerwca 2000 r., P 3/00, OTK ZU Nr 5/2000, poz. 138.
50  Postanowienie z dnia 6 listopada 2008 r., P 5/07, OTK ZU Nr 9/A/2008.
51 J. Potrzeszcz, Bezpieczeristwo prawne ..., op. cit., s. 262-263.

52 M. Kordela, Zarys typologii uzasadniens aksjologicznych w orzecznictwie Trybunatu Konsty-
tucyjnego, Bydgoszcz-Poznari 2001, s. 87.

53 J. Wréblewski, Wartosci a decyzja sqdowa, Wroctaw-Warszawa-Krakéw-Gdansk 1972,
s. 94-95.

54  Ibidem, s. 95; por. J. Potrzeszcz, Bezpieczeristwo prawne..., op. cit., s. 263.

55 A. Zielinski, Pewnos¢ prawa, [w:] Jakos¢ prawa, red. H. Kotakowska-Przelomiec et al.,
Warszawa 1996, s. 44.

56  T. Spyra, Granice wyktadni prawa. Znaczenie jezykowe tekstu prawnego jako granica
wyktadni, Krakéw 2006, s. 192.
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Bezpieczeristwo prawne stanowi wlasciwy cel prawa pozytywnego i usprawiedliwia
sens jego istnienia”™’. Z tego tez powodu cytowana autorka podkresla, ze ,zabezpie-
czenie samego prawa, jego pewnos¢ nie jest wartoscia samoistna, lecz stuzy (...) bez-
pieczefistwu cztowieka. Pewno$¢ prawa zastuguje na ochrong jedynie o tyle, o ile
stanowi adekwatny $rodek prowadzacy do urzeczywistniania prawnonaturalnego
roszczenia do bezpieczeristwa prawnego. Dlatego tez poza réznego rodzaju cecha-
mi natury formalnej (...) prawo majace odpowiada¢ minimalnym wymogom bez-
pieczefistwa prawnego musi zabezpiecza¢ ponadto pewne minimalne, konieczne do
przezycia i rozwoju czlowieka dobra, innymi stowy musi zawiera¢ w swej tresci mi-
nimum tresci prawnonaturalnych. Jesli prawo pozytywne nie zabezpieczy tych pod-
stawowych wartoéci prawnonaturalnych, to paradoksalnie samo moze sta¢ si¢ Zréd-
fem zagrozenia dla bezpieczenistwa cztowieka, mimo iz od strony formalnej choc¢by
w najwyzszym stopniu spetnialo wymagania pewnosci prawa. Moze bowiem funk-
cjonowaé prawo realizujace wartosci pewnosci prawa, ktére jednoczesnie jest ekstre-
malnie niesprawiedliwym prawem. Mozna je ewentualnie uznawa¢ za prawo w sen-
sie nominalnym, jednakze nie jest ono prawem w sensie realnym, poniewaz prze-
staje pelnic¢ role bycia $rodkiem gwarantujacym bezpieczeristwo prawne”®. Podob-
nie jednak i prawo niespelniajace warunkéw pewnosci prawa moze sta¢ si¢ Zrédlem
zagrozenia dla cztowieka, tworzy¢ stan niebezpieczeristwa prawnego — ,niejasno$é
przepisu w praktyce zwykle oznacza niepewnos¢ sytuacji prawnej adresata normy
i pozostawienie jej uksztaltowania organom stosujacym prawo; z kolei zréznicowa-
nie indywidualnych rozstrzygnie¢ pociaga za soba postrzeganie prawa jako niespra-
wiedliwego i utrat¢ zaufania obywateli do pafistwa™.

Potrzeszcz formutuje ostatecznie stuszny wniosek, ze niedostrzeganie po-
wyzej opisanej réznicy pomiedzy bezpieczeristwem prawnym a pewnoscig prawa
prowadzi do zatarcia réznicy pomiedzy wartoécia sama w sobie, godna ochrony
a warto$cig instrumentalna. Moze przez to dojs¢ do traktowania pewnosci prawa
jako wartosci samej w sobie, nawet jesli nie prowadzi do bezpieczedstwa prawnego®.

Bezpieczeristwo prawne, a sprawiedliwos¢

Zdaniem autorki rozprawy stanowiacej kanwe rozwazad podejmowanych
w niniejszym opracowaniu, ,poczuciu bezpieczefistwa prawnego musi towarzyszy¢
przekonanie, ze prawo i jego stosowanie sa sprawiedliwe w sensie nie tylko sprawied-
liwosci proceduralnej, ale takze nie moze mie¢ miejsca jaskrawa sprzeczno$é¢ z poczu-

ciem sprawiedliwo$ci w znaczeniu materialnym”™!

. Wyréznia przy tym dwa aspek-
ty bezpieczeristwa prawnego: (1) w sensie obiektywnym, oznaczajacym stan, w kté-
rym za pomoca Srodkéw prawnych zabezpieczone sg istotne dobra zyciowe czlowieka
i jego interesy oraz sprawnie dziala system gwarantujacy skutecznos¢ tych srodkéw;

(2) w sensie subiektywnym jako poczucie bezpieczenistwa prawnego czlowieka®.

57 J. Potrzeszcz, Bezpieczeristwo prawne..., op. cit., s. 266-267.

58  Ibidem.
59  Wyrok NSA z dnia 8 maja 2013 r., I FSK 888/12, CBOSA, <http://orzeczenia.nsa.gov.pl/
doc/0EF027EA06>.

60 J. Potrzeszcz, Bezpieczeristwo prawne. .., op. cit., s. 276-277.
61 TIbidem, s. 272.
62 Ibidem,s. 273.
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Zrédlem zaréwno bezpieczeristwa prawnego jak i sprawiedliwosci jest pra-
wo naturalne — bezpieczedstwo prawne urzeczywistniane jest przez sprawiedliwe
prawo pozytywne. Momentem krytycznym w relacjach tego bezpieczeristwa i spra-
wiedliwosci jest maksyma lex iniusta non est lex, pochodzaca od $w. Augustyna.
Maksyma ta zostala uszczegélowiona (skonkretyzowana) przez Gustawa Radbru-
cha po II wojnie §wiatowej i przeobrazona w formule lex iniustissima non est lex. Po-
trzeszcz zwraca jednak uwage, na bazie analizy wypowiedzi Augustyna, ze tworca
formuly lex iniusta non est lex pod pojeciem ,niesprawiedliwosé prawa”, ktéra win-
na skutkowad pozbawieniem tego prawa charakteru prawnego, takze rozumiat raza-
ca niesprawiedliwos¢, a nie niesprawiedliwos¢ kazdego rodzaju. Augustyn twierdzit
wszak, ze prawo odwieczne, ktdre jest w nas wyryte, oznacza ,,prawo, wedtug ktére-
go sprawiedliwo$¢ jest réwnoznaczna z powszechnym panowaniem idealnego tadu”.
Natomiast prawo pozytywne, ,ustanowione dla kierowania spoteczeristwem, toleru-
je i puszcza bezkarnie wiele wykroczen (...). I stusznie: bo tez nie nalezy gani¢ tego,
co czyni, dlatego, ze nie czyni wszystkiego™. Dlatego whasnie ,w przekonaniu $w.
Augustyna prawo pozytywne powinno obowiazywa¢ nawet w niedoskonatej formie,
ze wzgledu na swoja funkcje utrzymywania fadu spolecznego™*. Co prawda Augu-
styn nie okreslit tak precyzyjnie, jak zrobil to pézniej Radbruch w swojej formule,
kwestii stopnia niesprawiedliwosci prawa, ale tak czy inaczej chodzito mu dokladnie
o to samo co Radbruchowi, tj. o to, ze w konflikcie prawa pozytywnego ze sprawied-
liwoscig pierwszedstwo przyznad nalezy temu pierwszemu. Sytuacja zmienia si¢ jed-
nak wéwczas, gdy prawo jest razaco niesprawiedliwe — wéwczas traci ono moc obo-
wiazujaca ze wzgledu na pierwszeristwo sprawiedliwosci.

Zwolennicy prawa naturalnego wymagaja od prawa pozytywnego nie tylko
zgodnosci z ustawowymi kryteriami legalnosci, ale takze pewnego stopnia sprawied-
liwosci wynikajacej z relacji do prawa naturalnego®. Nie wymagaja jednak pelnej
sprawiedliwosci, bo w takim wypadku, po pierwsze, niemal kazde prawo musiato-
by traci¢ swoja moc obowiazujaca (pelna sprawiedliwos¢ nie jest w zasadzie mozli-
wa do osiagniecia w warunkach ludzkiego zycia, jest pewnym ideatem, do ktérego
nalezy dazy¢), a po drugie, prowadzitoby to do unicestwienia bezpieczeristwa praw-
nego. Precyzyjnie wyjasnia to wlasnie Potrzeszcz w swojej pracy: ,,Poniewaz prawo
pozytywne jest jedynym dost¢pnym srodkiem stuzacym urzeczywistnianiu idei bez-
pieczefistwa prawnego, posiada wysoka range takze w przypadku konfliktu z mate-
rialng sprawiedliwoscia. Nie byloby zatem wskazane sprzeciwianie si¢ takiemu nie-
sprawiedliwemu prawu, jesli sprzeciw pogarszalby stan bezpieczefistwa prawnego
spoleczeristwa”™®®.

Tomasz z Akwinu wskazywal na dwa rodzaje niesprawiedliwych praw:
(1) ze wzgledu na ich sprzecznos$¢ z dobrem ludzi; (2) ze wzgledu na ich sprzecz-
no$¢ z prawem Bozym. Prawo traci moc obowiazujaca whasnie w tym drugim przy-
padku niesprawiedliwosci, bo ,trzeba bardziej stucha¢ Boga niz ludzi™. Radbruch

63 sw. Augustyn, O wolnej woli, [w:] Filozofia prawa. Wybdr tekstéw Zrédtowych, red. A. Kos¢,
Lublin 2007, s. 84-85.

64 J. Potrzeszcz, Bezpieczeristwo prawne. .., op. cit., s. 312.
65  Ibidem,s. 315.
66  Ibidem, s. 323.

67 $w. Tomasz z Akwinu, Suma teologiczna, t. X111, Prawo, op. cit., s. 84.
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pisat pézniej w swych powojennych dzielach, ze ,nie jest to tylko pobozne zyczenie,
lecz obowigzujaca zasada prawna”®. Potrzeszcz wyjasnia tu, ze prawo Boze mozna
w tym ujeciu rozumieé jako najbardziej elementarne wskazéwki rozumu praktycz-
nego, dzigki ktérym wypracowano trwaly stan zasad prawa naturalnego skodyfiko-
wany w Deklaracjach Praw Czlowieka i Obywatela. Prawo to ,stanowi nieprzekra-
czalng granicg mozliwego do tolerowania stopnia niesprawiedliwosci prawa. Granica
ta stanowi takze punkt krytyczny bezpieczeristwa prawnego w tym sensie, ze prawo
pozytywne w miare¢ zblizania si¢ do tej granicy traci przymioty bycia srodkiem po-
mocnym do urzeczywistniania prawnonaturalnego roszczenia o zagwarantowanie
bezpieczenistwa prawnego. Przekraczajac granice mozliwego do tolerowania stopnia
niesprawiedliwosci (...) samo staje si¢ Zrédtem zagrozenia dla cztowicka™. Funkcje
bezpieczefistwa prawnego przejmuje wéwczas z konieczno$ci prawo naturalne, co
nie jest co prawda korzystne, ale w takiej ekstremalnej sytuagji jest jedynie mozliwe
dla zabezpieczenia podstawowych débr zyciowych czlowieka™. Autorka podkresla
jednak z drugiej strony, ze ,opér przeciwko niesprawiedliwemu prawu traci swoje
usprawiedliwienie, jesli zgodnie z rozsadnymi przypuszczeniami nie udaloby si¢ na
skutek tego oporu zagwarantowa¢ bezpieczefistwa prawnego, a nawet przeciwnie —
mogloby doj$¢ do pogorszenia stanu, wprawdzie dalece niedoskonatego, ale jednak
w jakims stopniu istniejacego bezpieczeristwa prawnego””.

Kwesti¢ t¢ Radbruch wyjasnia z kolei w sposdb nastepujacy: , Konflikt mie-
dzy sprawiedliwoscig i bezpieczeristwem prawnym nalezaloby rozwigzaé w ten spo-
s6b, azeby prawo pozytywne, zagwarantowane przez ustawodawstwo i wladze¢ pani-
stwowa, mialo pierwszeristwo réwniez i wtedy, gdy tresciowo jest niesprawiedliwe
i niecelowe, chyba ze sprzecznos¢ ustawy pozytywnej ze sprawiedliwoscia osiaga taki
stopiefi, ze ustawa jako »prawo niesprawiedliwe« powinna »ustapi¢ sprawiedliwoscic.
(..) tam gdzie nigdy nie dazy si¢ do sprawiedliwosci, gdzie réwnos¢ bedaca rdzeniem
sprawiedliwosci, odrzucana jest §wiadomie przy stanowieniu prawa pozytywnego,
tam trudno méwi¢, ze ustawa jest jedynie »prawem niesprawiedliwyme, gdyz traci
ona w ogéle nature prawa”’?. Podobnie argumentowal weze$niej takze V. Cathrein:
»aby zgodnie z prawem wydanej ustawie méc odméwic postuszeristwa, nie wystar-
czy tylko jaka$ watpliwo$¢ na moralnej dopuszczalnosci tej ustawy, lecz niecnosé
ustawy musi by¢ pewna””?.

Relacja bezpieczenistwa prawnego i sprawiedliwosci polega zatem na tym,
ze bezpieczenstwo jest funkcja sprawiedliwodci. Tak wiasnie argumentuje Arthur
Kaufmann. Jego zdaniem bezpieczeristwo prawne jest elementem szeroko pojmo-
wanej sprawiedliwosci utozsamianej z idea prawa. Stanowi funkcje sprawiedliwosci

68  G. Radbruch, Ustawowe bezprawie i ponadustawowe prawo, [w:] Filozofia prawa. Wybér
tekstéw. .., op. cit., s. 226.

69 J.Potrzeszcz, Bezpieczerstwo prawne..., op. cit., s. 324. Autorka podaje tu jako spektakularny
przyklad pewnosci prawa z jednej strony i niebezpieczenistwa prawnego (stanu zagrozenia
dla cztowieka) z drugiej strony niemiecka ustawe z dnia 15 wrzeénia 1935 r. o ochronie krwi
niemieckiej i honoru niemieckiego.

70 Ibidem, s. 329.
71 Ibidem, s. 335.
72 G. Radbruch, Ustawowe bezprawie i ponadustawowe prawo..., op. cit., s. 226.

73 V. Cathrein, Recht, Naturrecht und positives Recht. .., op. cit., s. 286.
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i dlatego zmierza do wypracowania takich sposob6éw regulacji wymagar, zadan i na-
kazéw, aby nie dopusci¢ do panowania samowoli™. Wedlug niego idea prawa (spra-
wiedliwo$¢ sensu largo) miesci w sobie trzy aspekty: (1) réwno$¢ (sprawiedliwo$¢ sen-
su stricto), ktéra jest forma sprawiedliwosci; (2) celowos¢ (sprawiedliwos¢ spoteczna),
ktéra jest trescia sprawiedliwosci; oraz whasnie (3) bezpieczeristwo prawne, ktdre jest
funkgcja sprawiedliwosci. Przy tym zwraca uwagg, ze w rzeczywistosci sprawiedli-
wo$¢ stanowi jedno$¢ formy, tresci i funkcji”.

Z kolei zdaniem Potrzeszcz bezpieczeristwo prawne zasadniczo nie jest
przeciwstawne sprawiedliwosci, ale nie jest tez z nig tozsame, jesli mamy na my-
$li sprawiedliwo$¢ materialng: ,réznica pomigdzy sprawiedliwoscia, a bezpieczen-
stwem prawnym polega na tym, ze sprawiedliwo$¢ ostatecznie zmierza do osiag-
niecia stusznosci rozstrzygniecia konkretnego przypadku, natomiast bezpieczeristwo
prawne ukierunkowane jest na zagwarantowanie zaufania w istnienie ogdlnie spra-
wiedliwego prawa, ktdre dopiero stwarza mozliwo$¢ urzeczywistniania sprawiedli-
wosci konkretnego przypadku. Jesli prawo pozytywne gwarantuje bezpieczeristwo
prawne, to jednocze$nie gwarantuje wazny aspekt sprawiedliwosci. W konkretnej
rzeczywistosci zycia spotecznego bezpieczeristwo prawne i sprawiedliwo$¢ znajduja
si¢ w relacji wzajemnego wspétdziatania i umacniania”®. Jak stusznie przy tym za-
uwaza, ,bezpieczeristwo prawne moze zaistnie¢ jedynie w sytuacji, w ktérej cztowiek
ma zagwarantowane przez autorytet tworzacy i stosujacy prawo zaufanie, ze zostanie
mu przydzielone jego prawo (7us) z immanentna sprawiedliwoscia i stusznoscia, nie
za$ jedynie stosowana bedzie wobec niego w sposéb bezduszny litera prawa (lex)”””.
Podobnie Roman Tokarczyk stoi na stanowisku, ze ,system prawny, utozsamiany
niekiedy z idea porzadku prawnego, winien odpowiada¢ postulatom sprawiedliwo-
$ci. Gdy si¢ z nimi kiéci, nie jest w stanie zapewni¢ ani porzadku spolecznego, ani
bezpieczenstwa”’®. Jednak z drugiej strony sprawiedliwo$¢ moze by¢ osiagnieta tylko
w warunkach stanu bezpieczenstwa wynikajacego z porzadku prawnego: ,,Prawo jest
przeto szczegdlna synteza sprawiedliwosci i porzadku prawnego. (...) Sprawiedliwo$¢
bez prawa bylaby mozliwa jedynie wéwczas, gdyby sedziowie byli czarnoksi¢znika-
mi, a ludzie §wigtymi””.

Bezpieczeristwo prawne, a domniemanie konstytucyjnosci prawa — konkluzje
Powyzsze rozwazania na temat bezpieczeristwa prawnego nalezy odniesé
do zagadnienia domniemania konstytucyjnosci prawa. Wspélczesnie bowiem po-
rzadek konstytucyjny odzwierciedla podstawowe wymagania prawnonaturalne, nor-
my sprawiedliwosci, poprzez gwarancje ochrony praw cztowieka®’. Prawodawca jest

74 A. Kaufmann, Rechtsphilosophie, Monachium 1997, s. 191; por. J. Potrzeszcz, Bezpieczeristwo
prawne ..., s. 237.

75 A. Kaufmann, Rechtsphilosophie. .., op. cit., s. 154.

76 J. Potrzeszcz, Bezpieczeristwo prawne..., s. 410.

77 Ibidem.
78  R.Tokarczyk, Filozofia prawa, Lublin 2005, s. 237.
79  Ibidem.

80 W koncepcji praw cztowieka z kolei znajduje swe odzwierciedlenie prawo naturalne, nawet
jesli programowo wrecz unika si¢ bezposredniego odwotania do prawnonaturalnych
podstaw praw cztowicka.
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zatem ograniczony w swej dziatalnosci bezposrednio poprzez przepisy ustawy za-
sadniczej i posrednio przez zalecenia rozumu praktycznego®. W swej prawotwor-
czej dziatalnosci prawodawca musi zatem uwzglednia¢ wymagania sprawiedliwosci
moralne;j.

Per analogiam mozna zatem stwierdzi¢, ze przepisy Konstytucji, majace
swdj bezposredni zwiazek z prawem naturalnym poprzez ochrone wolnosci i praw
cztowieka, wynikajacych z przyrodzonej i niezbywalnej godnosci osoby ludzkiej,
urzeczywistniaja mozliwie najpetniejsza (w warunkach ziemskiego zycia czlowieka)
sprawiedliwo$¢. Natomiast przepisy prawa nizszego rzedu sa niezbedne dla bezpie-
czefistwa prawnego wszystkich oséb znajdujacych si¢ na terytorium panstwa pol-
skiego, bo to wiasnie przepisy ustaw czy rozporzadzen itp. konkretyzujg ogélne zasa-
dy konstytucyjne i formutuja wnioski wyprowadzane z tych zasad. Skoro za$ ,,op6r
przeciwko niesprawiedliwemu prawu traci swoje usprawiedliwienie, jesli zgodnie
z rozsadnymi przypuszczeniami nie udaloby si¢ na skutek tego oporu zagwaranto-
wacé bezpieczeristwa prawnego, a nawet przeciwnie — mogloby dojs¢ do pogorszenia
stanu, wprawdzie dalece niedoskonalego, ale jednak w jakims stopniu istniejacego
82, stad tez ,aby zgodnie z prawem wydanej ustawie méc
odmoéwi¢ postuszeristwa, nie wystarczy tylko jakas watpliwo$é na moralnej dopusz-

bezpieczenistwa prawnego”

czalnodci tej ustawy, lecz niecnos¢ ustawy musi by¢ pewna”®, to dokladnie tak samo
opér przeciwko prawu niekonstytucyjnemu musi by¢ wstrzymany, jesli w wyniku
tego oporu bezpieczeristwo prawne miatoby dozna¢ znacznego uszczerbku lub wrecz
mialoby by¢ unicestwione. Wydaje si¢, ze przede wszystkim z tego powodu pol-
ski ustrojodawca przyjal domniemanie konstytucyjnosci prawa, kedre nie pozwala
innym, poza Trybunalem Konstytucyjnym, organom na przeprowadzanie kontro-
li konstytucyjnoséci prawa skutkujacej utrata mocy obowiazujacej kontrolowanego
przepisu i nakazuje stosowanie tego przepisu, ktéry obiektywnie nawet nickonstytu-
cyjny nie zostal jednak zbadany przez Trybunal whasnie.

Powyzszego nie zmienia mozliwo$¢ bezposredniego stosowania przepiséw
Konstytucji na podstawie art. 8 ust. 2 ustawy zasadniczej. Nalezy bowiem przy-
znaé racje tym autorom, ktdrzy twierdza, ze przepis ten upowaznia do zastosowa-
nia ustawy zasadniczej bezposrednio tylko wtedy, gdy nie istnieje przepis ustawy re-
gulujacy materi¢ objeta orzekaniem, czyli wowczas, gdy mamy do czynienia z tzw.
luka w prawie, badZz gdy wykladnia przepisu ustawy moze i§¢ w rozbieznych kie-
runkach — w takim przypadku nalezy zastosowa¢d bezposrednio przepis Konstytugji
w celu uzgodnienia wykfadni aktu normatywnego nizszego rzedu®®. W zadnym wy-
padku jednak sady, kedre sprawujq wymiar sprawiedliwosci, nie sa uprawnione do
badania konstytucyjnosci prawa, bo to zostalo wylaczone z zakresu uprawnien sa-
déw, jako niebedace sensu stricto wymiarem sprawiedliwosci i oddane do kompeten-
¢ji Trybunatu Konstytucyjnego®. To, co sady moga w przypadku watpliwosci co do

81  ]. Potrzeszcz, Bezpieczeristwo prawne..., s. 306.
82  Ibidem, s. 324.
83 V. Cathrein, Recht, Naturrecht und positives Recht. .., op. cit., s. 286.

84  Por. P. Granecki, Glosa do wyroku TK z dnia 4 grudnia 2001 r., SK 18/00, ,Palestra”
nr11-12,2002, s. 215; idem, Odpowiedzialnosé cywilna Skarbu Paristwa za szkode wyrzqdzong
dziataniem swojego funkcjonariusza (wybrane zagadnienia), ,Palestra” nr 11-12, 2000, s. 16.

85  Por.art. 175 w zw. z art. 193 Konstytucji RP.
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konstytucyjnosci przepisu prawnego lub calego aktu normatywnego, na podstawie
ktérego orzekaja, to skierowa¢ do Trybunatu Konstytucyjnego pytanie prawne w tej
sprawie®.

Podobnie zasad¢ lex iniustissima non est lex mozna odnie$¢ per analogiam

i odpowiednio do sytuacji, w ktérej Trybunat co prawda stwierdza niekonstytu-
cyjnoé¢ aktu normatywnego, ale pozostawia go w mocy na kolejne maksymalnie
dwanascie lub osiemnascie miesi¢cy®”. Trybunal czyni tak wlasnie przez wzglad na
bezpieczestwo prawne obywateli i innych os6b przebywajacych na terytorium RP.
Z tego whasnie powodu niekonstytucyjne prawo nie ustepuje, przez jeszcze jakis
czas, przepisom Konstytucji®®.

86
87
88

Por. art. 193 Konstytucji RP.
Por. art. 190 ust. 3 Konstytucji RP.

Jaskrawym tego przyktadem jest wyrok TK z dnia 7 stycznia 2004 r. (K 14/03, OTK ZU
2 2004 r., nr 1A, poz.1), w keérym Trybunal stwierdzit, ze ,art. 36 ust. 1 ustawy z dnia
23 stycznia 2003 1. o powszechnym ubezpieczeniu w Narodowym Funduszu Zdrowia (...)
w zwiazku z przepisami tej ustawy dotyczacymi organizagji i zasad dziatania Narodowego
Funduszu Zdrowia (rozdzialy 11i4), zasad zabezpieczenia potrzeb zdrowotnych i organizacji
udzielania $wiadczeri zdrowotnych (rozdzialy 5, 6, 7 i 8), gospodarki finansowej (rozdziat
9), zasad nadzoru i kontroli wykonywania zadan Narodowego Funduszu Zdrowia (rozdziat
13), sa niezgodne z art. 68 w zwiazku z art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej
przez to, ze tworzac instytucje publiczng w ksztalcie uniemozliwiajacym jej rzetelne
i sprawne dzialanie naruszaja zasady paristwa prawnego w zakresie konstytucyjnego
prawa obywateli do réwnego dostgpu do $wiadczen opicki zdrowotnej finansowanej ze
$rodkéw publicznych”. Jednoczesnie Trybunal odroczyt utratg¢ mocy obowiazujacej tych
niekonstytucyjnych przepiséw o niemal caly rok, do korica 2004 r. Nie ma watpliwosci, ze
uczynit tak ze wzgledu na bezpieczeristwo prawne obywateli i innych oséb przebywajacych
na terytorium RP. W uzasadnieniu TK wyjasnit: ,Uznanie za niezgodne z Konstytucja
przepiséw ustawy o NFZ, okreslonych w pkt. 1 sentencji wyroku, odnoszacych si¢
do podstawowych elementéw ustawy o Narodowym Funduszu Zdrowia oznacza, e
konieczne jest opracowanie nowego, cato$ciowego uregulowania prawnego w tym zakresie.
(...) Uchwalenie nowej ustawy wiaza¢ si¢ bedzie z koniecznodcia systemowego ujecia
problematyki regulowanej w zakwestionowanej ustawie i zharmonizowania nowej ustawy
z innymi regulacjami w dziedzinie ochrony zdrowia, a takze odwrotnie — obowiazujacych
ustaw z nowa ustawa tak, aby tworzyly lacznie funkcjonalny, a zarazem odpowiadajacy
standardom konstytucyjnym system prawny w zakresie prawa do ochrony zdrowia. Dlatego
wyznaczony zostal taki, jak okreslono w wyroku, termin utraty mocy obowiazujacej,
oznaczajacy przedtuzenie o ten okres obowiazywania w systemie prawnym zakwestionowanej
ustawy. (...) Jednocze$nie Trybunal Konstytucyjny wyraznie podkresla, ze ogloszenie
wyroku nie doprowadzi, przed uptywem terminu odroczenia utraty mocy obowiazujacej
przepiséw ustawy wskazanej w wyroku, do jakichkolwiek zmian w obowiazujacym systemie
ochrony zdrowia. Instytucje stuzby zdrowia beda wiec funkcjonowaé w okresie odroczenia
na dotychczasowych zasadach” — w przeciwnym wypadku organy stuzby zdrowia w ogéle
stracityby podstawe prawna swego funkcjonowania, co doprowadzitoby do ich paralizu,
bezposrednio negatywnie oddziatujacego na bezpieczeristwo ludzi.
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Prawo do strajku pracownikéw
stuzby publicznej w Polsce

w $wietle prawa Miedzynarodowej
Organizacji Pracy

Polish Public Administration’s Right to Strike
under the International Labour Standards

The article analyses the right to strike under the International Labour Or-
ganization and Polish regulations. ILO sets standards for the protection of freedom
and human rights, in particular freedom of association in trade unions and the right
to strike. In many countries, including Poland, the question is if public administra-
tion should also have the right to strike and if so, should it be restricted? The article
analysis the scope of the right to strike in a public administration covered by the ILO
Convention (151). The topics discussed in the article also include the right to collec-
tive bargaining, and relation between the right to strike and the right to collective
bargaining. The author considers the ILO standards that apply to the types of alter-
native dispute resolution, with particular emphasis on the use of conciliation, medi-
ation and arbitration. The article concludes with some general observations based
on ILO experience.

Anna Reda-Ciszewska Uwagi wstepne

Polskie prawo nie przewiduje

doktor nauk prawnych w przypadku pracownikéw stuzby pub-

Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszyriskiego licznej odrgbnego postgpowania w ra-

zie sporu zbiorowego. Stosowaé nalezy
przepisy ustawy o rozwiazywaniu spo-
réw zbiorowych'. Powazne watpliwo-
$ci, pod wzgledem zgodnosci z Kon-
wencja Nr 151 Miedzynarodowej Or-
ganizacji Pracy?, wywoluje tres¢ art. 19

1 Ustawa z dnia 23 maja 1991 r
o rozwiazywaniu sporéw zbiorowych,
Dz. U.z 1991 r. Nr 55, poz. 236, ze zm.

2 Konwencja nr 151 Migdzynarodowej
Organizacji  Pracy (dalej MOP)
dotyczaca ochrony prawa
organizowania  si¢ i  procedury
okreslania  warunkéw  zatrudnienia
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ust. 3 ustawy o rozwiazywaniu sporéw zbiorowych, ktéry przewiduje, ze prawo do
strajku nie przystuguje pracownikom zatrudnionym w organach wladzy paristwo-
wej, administracji rzadowej i samorzadowej, sadach oraz prokuraturze®. Dalsze wy-
aczenia przewiduja takze ustawy urzednicze, choé ich zakres podmiotowy zostat
dokfadnie sprecyzowany. Z regulacji szczegélowych wynika, ze cztonkowi korpusu
shuzby cywilnej nie wolno uczestniczy¢ w strajku lub akeji protestacyjnej zaktécaja-
cej normalne funkcjonowanie urzedu®. Urzednikowi pafistwowemu takze nie wolno
uczestniczy¢ w strajkach lub akcjach zaklécajacych normalne funkcjonowanie urze-
du albo w dziatalnosci sprzecznej z obowiazkami urzednika paristwowego’. Do pra-
cownikéw samorzadowych odnosi¢ si¢ bedzie art. 19 ust. 3 u.r.s.z., poniewaz sama
ustawa o pracownikach samorzadowych nie przewiduje takich ograniczen®.
Analizujac uregulowanie art. 19 ust. 3 u.r.s.z. trzeba zacza¢ od Konstytu-
¢ji RP, ktdra przyznaje prawo do organizowania strajkéw pracowniczych i innych
form protestu zwiazkom zawodowym w granicach okreslonych w ustawie. Konsty-
tucja w art. 59 ust. 3 stanowi, ze ze wzgledu na dobro publiczne ustawa moze ogra-
niczy¢ prowadzenie strajku lub zakaza¢ go w odniesieniu do okreslonych kategorii
pracownikéw lub w okreslonych dziedzinach. Jednoczesnie wskazuje, ze zakres wol-
nosci zrzeszania si¢ w zwiazkach zawodowych i organizacjach pracodawcéw oraz
innych wolnosci zwiazkowych moze podlegaé tylko takim ograniczeniom ustawo-
wym, jakie sg dopuszczalne przez wigzace Rzeczpospolitg Polskg umowy mi¢dzyna-
rodowe (art. 59 ust. 2 Konstytucji). Konstytucja odnoszac si¢ do strajku wprowadza
dwa warunki w zakresie okre$lania dopuszczalnych ograniczen prawa do strajku. Po
pierwsze, mozliwe bedzie wylaczenie lub ograniczenie prawa do strajku, o ile bedzie

w stuzbie publicznej, przyjeta w  Genewie 27.06.1978 r. Dz. U. z 1994 r.
Nr 22, poz. 78.

3 Trzeba pamictaé, ze regulacje dotyczace prawa do strajku zostaly wprowadzone przez
rézne organizacje migdzynarodowe, obejmujace swoim zakresem poziom $wiatowy
jak i regionalny. Do takich organizacji zaliczy¢ nalezy poza MOP takzie Organizacje
Narodéw Mi¢dzynarodowych (Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych,
Migdzynarodowy Pakt Praw Spotecznych i Kulturalnych) oraz Rade Europy (Europejska
Karta Spoleczna, Europejska Konwencja o Ochronie Praw Czlowicka i Obywatela).
Wskazane Zrédta prawa migdzynarodowego nie zostana jednak wartykule rozwinigte z uwagi
na zawgzenie tematu jedynie do prawa Mi¢dzynarodowej Organizacji Pracy. O ile Polska
jest zwiazana art. 11 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowicka i Obywatela,
o tyle nie przyjeta art. 6 ust. 4 Europejskiej Karty Spofecznej. Na temat uregulowan
migdzynarodowych dotyczacych prawa do strajku zob. A. Michalska, Mi¢dzynarodowa
ochrona wolnosci zwigzkowej, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” XLIV,
1982, s. 85; L. Florek, Mig¢dzynarodowe #rodta prawa pracy, [w:] Zrédta prawa pracy, red.
L. Florek, Warszawa 2000, s. 62; L. Florek, Rola wuméw migdzynarodowych
w zbiorowym prawie pracy, (w:] Zbiorowe prawo pracy w spotecznej gospodarce rynkowej, red.
G. Gozdziewicz, Toruni 2000, s. 97; T. Wroclawska, Prawo do strajku w prawie pracy panstw
battyckich w swietle prawa mi¢dzynarodowego. Implikacje dla Polski, Poznan 2007, s. 16;
M. Kurzynoga, Warunki legalnosci strajku, Warszawa 2011, s. 79 i nn.

4 Art. 78 ust. 3 ustawy z dnia 21 listopada 2008 r. o stuzbie cywilnej, Dz. U. Nr 227, poz.
1505 ze zm., dalej: u.s.c.

5 Art. 19 ust. 3 ustawy z dnia 16 wrze$nia 1982 r. o pracownikach urzedéw paristwowych,
tekst jedn.: Dz. U. z 2001 r. Nr 86, poz. 953 ze zm., dalej: u.p.u.p.

6 Ustawa z 21 listopada 2008 r. o pracownikach samorzadowych, Dz. U. Nr 223, poz. 1458
ze zm., dalej: u.p.s.

nr 2 (8) lato 2014 Prawo i Wiez 55



ARTYKULY

to konieczne ze wzgledu na dobro publiczne’. Po drugie, nie sa mozliwe dalej idace
ograniczenia niz te, ktére przewidujg umowy migdzynarodowe ratyfikowane przez
Polske.

Biorac pod uwage ten drugi warunek nalezy siegnaé do regulacji prawnej
Migdzynarodowej Organizacji Pracy. Prawo do strajku nie stalo si¢ wprost przed-
miotem unormowania MOP, a jedynie wspomina si¢ o nim, w innym kontekscie,
w Konwencji Nr 105 o zniesieniu pracy przymusowej w art. 1 pkt d, kedry przewidu-
je obowiazek zniesienia pracy przymusowej oraz zakaz korzystania z niej jako kary za
udzial w strajkach®. W prawie Mig¢dzynarodowej Organizacji Pracy prawo do straj-
ku zostalo wyinterpretowane z Konwencji Nr 87 dotyczacej wolnosci zwiazkowej
i ochrony podstawowych wolnosci’. Konwencja Nr 87 przyznaje prawo do wolno-
$ci zwiazkowych zaréwno pracownikom sektora prywatnego, jak i publicznego wy-
taczajac jednak policje i sity zbrojne (art. 9 ust. 1). Konwencja Nr 87 ma charakter
ogdlny, poniewaz to konwencja Nr 151 odnosi si¢ do 0séb zatrudnionych w stuzbie
publicznej’®. Konwencja Nr 151 ma szeroki zakres podmiotowy' i, w §wietle art. 1
ust. 1 oraz art. 2, znajduje zastosowanie do wszystkich oséb zatrudnionych przez
wiadze publiczne. Konwencja Nr 151 pozwala ustawodawcy krajowemu na wpro-
wadzenie odstgpstw w odniesieniu do 0séb zatrudnionych przez wladze publiczne
w zakresie, w jakim nie stosuje si¢ do nich korzystniejszych postanowieri migdzy-
narodowych konwencji, dotyczacych pracy. Konwencja do tej kategorii 0séb zalicza
pracownikéw na wysokich stanowiskach, ktérych czynnosci uwaza si¢ z reguly za
zwiagzane z tworzeniem polityki lub za funkcje kierownicze, albo do pracownikéw,
ktérych obowiazki maja w wysokim stopniu poufny charakter (art. 1 ust. 1).

Pojecie ,,stuzba publiczna”

Wedtug organéw kontrolnych MOP istotne znaczenie dla zakresu pod-
miotowego prawa do strajku ma definicja pojecia przedstawiciel sfery publicznej.
Zbyt szeroka definicja pojecia ,przedstawiciel wladzy publicznej/administracji pub-
licznej'?” moze skutkowa¢ bardzo szerokim ograniczeniem lub nawet wylaczeniem
prawa do strajku dla tych oséb. Wedtug prawa miedzynarodowego wylaczenie prawa

7 Trzeba takze pamigtac o art. 31 ust. 3 Konstytugji, ktéry stanowi, ze ograniczenia w zakresie
korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie
i tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczeristwa lub
porzadku publicznego, badZ dla ochrony srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo
wolnosci i praw innych oséb. Ograniczenia te nie moga narusza¢ istoty wolnosci i praw.

8 Dz. U. z 1959 r. Nr 39, poz. 240. O strajku wspomina takze zalecenie nr 92 dotyczace
dobrowolnego pojednawstwa i arbitrazu w punktach 4,6 oraz 7, ktéry stanowi, ze zadne
postanowienie niniejszego zalecenia nie bedzie moglo by¢ rozumiane jako ograniczajace
w jakikolwick sposéb prawo do strajku.

9 Konwencja Migdzynarodowej Organizacji Pracy Nr 87 dotyczacej wolnosci zwiazkowej
i ochrony praw zwiazkowych, Dz. U. z 1958 r. Nr 29, poz. 125.

10 L. Florek, [w:] L. Florek, M. Sewerynski, Mi¢dzynarodowe prawo pracy, Warszawa 1988,
s. 140.

11 Konwencja Nr 151 odnosi si¢ zaréwno do zatrudnienia administracyjnego, jak
i pracowniczego w sferze publicznej.

12 W jezyku angielskim wystepuje termin ,,public servant”, ktéry mozna przettumaczy¢ jako
funkcjonariusz publiczny.

56 Prawo i Wiez nr 2 (8) lato 2014



Anna Reda-Ciszewska, Prawo do strajku pracownikow stuzby publicznej w Polsce...

do strajku w sektorze publicznym powinno ograniczac si¢ do tych jej przedstawicieli,
kt6rzy sprawuja wladze w imieniu Paristwa'®. Nalezy zauwazy¢, ze pojecie przedsta-
wiciel stuzby publicznej réznie zostato zdefiniowane w poszczegdlnych padstwach.
Problemem bedzie to, ze pomimo zbieznosci terminologicznej zakres pojecia stuzba
publiczna moze by¢ réznie rozumiany. W polskim prawie nie definiuje sie pojecia
przedstawiciel stuzby publicznej. Obok pojecia administracji publicznej mozna spot-
ka¢ si¢ w pismiennictwie z takimi terminami jak sfera publiczna czy sektor publicz-
ny. W Konstytucji RP pojawia si¢ termin stuzba publiczna.

Pojecie stuzby publicznej nalezy uzna¢ za najobszerniejsze. Pojecie to zo-
stalo uzyte w Konstytucji w art. 60, ktéry stanowi, ze obywatele polscy korzysta-
jacy z pelni praw publicznych maja prawo dostepu do stuzby publicznej na jedna-
kowych zasadach. Pojecie stuzba publiczna bywa ujmowane szeroko badz wasko.
W ujeciu obszernym stuzba publiczna oznacza trwale wykonywanie wszelkich zajeé
zwiazanych bezposrednio lub tylko posrednio z realizacja zadan whadzy publiczne;j,
wypelnianiem funkcji publicznych lub zaspokajaniem potrzeb publicznych, dziata-
nie w interesie publicznym lub celu publicznym. Warto przypomnieé, ze w okresie
miedzywojennym pojecie stuzby publicznej byto identyfikowane z osobami zatrud-
nionymi w urzedach pasistwowych w ramach publicznoprawnych stosunkéw stuz-
bowych w oparciu o mianowanie®. W ramach pojecia zatrudnienie, obok zatrud-
nienia pracowniczego, wyodrebnia si¢ dzisiaj pojecie zatrudnienia administracyjno-
prawnego'®. Od pewnego czasu jednak widoczna jest w administracji publicznej ten-
dencja do odchodzenia od zatrudnienia w ramach pozaumownego mianowania na
rzecz umowy o pracg'’.

Pojecie stuzby publicznej ujmowane jest dzisiaj takze w waskim rozumie-
niu tylko oséb zatrudnionych na podstawie stosunku pracy, wylaczajac z jej kregu
funkcjonariuszy zmilitaryzowanych zatrudnionych na podstawie niepracowniczych
stosunkéw prawnych’®. W sensie podmiotowym administracja publiczna to organy
lub osoby, ktére zajmuja si¢ administrowaniem publicznym w paristwie. Admini-
stracja publiczna to aparat organizacyjny stuzacy do prowadzenia takiej dziatalnosci,
we wspolczesnych panistwach dziatajacy w precyzyjnie wyznaczonych ramach praw-
nych, majacy charakter sformalizowanej i zhierarchizowanej organizacji, wewnetrz-
nie skoordynowany, wyspecjalizowany i w pracy postugujacy si¢ profesjonalnymi

13 Zob. paragraf 575 [w:] Wolnos¢ zwigzkowa, Przeglad podjetych decyzji i wprowadzonych
zasad przez Komitet Wolnosci Zwiqzkowych Rady Administracyjnej MBP, wyd. 5, Genewa
2006, s. 118.

14 W. Sokolewicz, Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej. Komentarz IV, Warszawa 2005, s. 14 i n.

15 W okresie dwudziestolecia migdzywojennego przedstawiciele wladzy panstwowej byli
zatrudniani w oparciu o stosunki shuzbowe na podstawie mianowania. Zob. M. Jabloriski,
Prawo dostgpu do stuzby publicznej, (w:] Prawa i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP, red.
B. Banaszak, A. Preisner, Warszawa 2002, s. 628.

16 Zob. T. Liszcz, Prawo pracy, Warszawa 2011, s. 21.

17 T. Kuczyniski, Umowy o zatrudnienie stuzbowe, [w:] Szczegdlne formy zatrudnienia, red.
Z. Kubot, Wroctaw 2000, s. 91.

18 T. Kuczynski, [w:] T. Kuczyfiski, E. Mazurczak-Jasinska, J. Stelina, System prawa
administracyjnego. Stosunki stuzbowe, tom XI, red. R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrébel,
Warszawa 2011, s. 5.
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urzednikami”. Trybunal Konstytucyjny w wyroku z 7 maja 2002 r. uznal, ze ,stuz-
ba publiczna (stuzba paristwowa, stuzba cywilna) to kadra wykonujaca zadania apa-
ratu panistwowego, w tym administracyjnego”®®. Mozna zatem sadzié, ze pojecie
stuzby publicznej w waskim ujeciu jest utozsamiane z terminem pracownik admi-
nistracji publicznej i odnoszone do 0séb pracujacych we wszystkich wyréznionych
konstytucyjnie wladzach®'. Pojeciem administracji publicznej obejmuje si¢ obok ad-
ministracji rzadowej i samorzadowej, takze administracje pafistwowa. W obrebie
administracji paristwowej wyréznia si¢ takze administracje wymiaru sprawiedliwo-
$ci*?. Dalsze uwagi beda, w zakresie prawa do strajku, odnosi¢ si¢ whasnie do przed-
stawicieli stuzby publicznej w waskim ujeciu tj. do 0séb zatrudnianych w oparciu
o stosunck pracy.

Prawo do strajku a prawo koalicji i prawo do rokowan zbiorowych w sferze
publicznej

W wypowiedziach organéw kontrolnych MOP mozna odnalezé powiaza-
nie prawa do strajku z prawem do rokowari zbiorowych. W zasadzie zorganizowanie
strajku powinno by¢ poprzedzone prowadzonymi przez strony rokowaniami w celu
zawarcia porozumienia zbiorowego®. Trzeba wyraznie podkresli¢, ze prawo mie-
dzynarodowe przedklada wartos¢ pokojowych metod rozwiazywania sporéw zbio-
rowych nad metody konfliktowe?. Negatywnie oceniane sa przypadki zorganizowa-
nia strajku bez wyczerpania pokojowych instrumentéw rozwiazywania konfliktéw
pracownikéw z pracodawcami. Ustawodawca migdzynarodowy, odnoszac si¢ do ro-
kowan w stuzbie publicznej, stwierdza w art. 7 Konwencji Nr 151, ze w razie potrze-
by beda podejmowane kroki odpowiadajace warunkom krajowym, zmierzajace do
udzielenia poparcia i pomocy w jak najszerszym rozwijaniu i stosowaniu mechani-
zmu rokowan miedzy zainteresowanymi wladzami publicznymi i organizacjami pra-
cownikéw publicznych co do warunkéw zatrudnienia lub kazdej innej metody po-
zwalajacej na uczestniczenie przedstawicieli pracownikéw publicznych w ustalaniu
tych warunkéw. Oznacza to, ze takze w sektorze publicznym rokowaniom zbioro-
wym przypisuje si¢ dosy¢ duza wage. Natomiast prawo do strajku jest nieodtacznym
nastgpstwem chronionego przez Konwencj¢ Nr 87 prawa do organizowania si¢”.
Takze w polskim pismiennictwie potwierdza sig, ze to z prawa koalicji i prawa do ro-
kowan zbiorowych wynika prawo do strajku?.

19 J. A. Rybczynska, Relacje administracji publicznej z parstwem, prawem i politykq, [w:] Prawo
administracyjne. Zagadnienia wstgpne, red. A. Pawlowska, Lublin 1999, s. 14.

20 SK 20/00, OTK ZU nr 3/A/2002, poz. 29.
21 J.Bo¢, [w:] Administracja publiczna, red. A. Blas, J. Bo¢, J. Jezewski, Kolonia 2004, s. 263.

22 J. Bo¢, Zatozenia badawcze struktur administracji publicznej, [w:] Koncepcja systemu prawa
administracyjnego, red. J. Zimmermann, Warszawa 2007, s. 181 i nn.

23 Zob. paragraf 528 [w:] Wolnos¢ zwigzkowa..., op. cit., s. 110.

24 M. Sewerytiski, Autonomia partneréw spotecznych w stosunkach pracy i jej ograniczenia,
[w:] Zbiorowe prawo pracy w XXI wicku, red. A. Wypych-Zywicka, M. Tomaszewska,
J. Stelina, Gdansk 2010, s. 65.

25 Zob. Raport nr 311, sprawa nr 1954, ust. 405, [w:] Wolnos¢ zwigzkowa. .., op. cit.

26 Zob.G. Goidziewicz, Wptyw instytucji zbiorowego prawa pracy na status prawny pracownikéw
stuzby cywilnej i samorzqdu terytorialnego, [w:] Stosunki pracy w stuzbie cywilnej i samorzqdzie
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W przypadku polskich pracownikéw sfery publicznej prawo do rokowar
zbiorowych doznaje ograniczen, a prawo do strajku zostato wytaczone w art. 19 ust.
3 u.r.s.z. Analizujac kwesti¢ zwiazku prawa do rokowari zbiorowych i prawa do straj-
ku nalezy jednak rozpoczaé¢ od ustalenia zakresu prawa koalicji pracownikéw admi-
nistracji publicznej. W zasadzie przepisy ustaw urzedniczych przyznaja prawo koa-
ligji pracownikom stuzby publicznej, przy czym wprowadzaja niewielkie ogranicze-
nia. Wszyscy pracownicy w rozumieniu art. 2 k.p. posiadaja pelne prawo koaligji.
Ustawa o stuzbie cywilnej wylacza wobec cztonkéw korpusu stuzby cywilnej, ktérzy
zajmujg wyzsze stanowisko, dopuszczalnos$¢ pelnienia funkeji w zwigzkach zawodo-
wych. Obecnie zakaz pelnienia funkcji w zwiazkach zawodowych odnosi si¢ zaréw-
no do urzednikéw mianowanych, jak i pracownikéw stuzby cywilnej wykonujacych
prace na podstawie umowy o prace (art. 78 ust. 6 u.s.c.). Przepisy nie przewiduja juz
zakazu pelnienia funkeji w zwiazkach zawodowych przez wszystkich mianowanych
urzednikéw stuzby cywilnej””. Nie przewidziano podobnych ograniczen wolnosci
zrzeszania si¢ w ustawie o pracownikach samorzadowych, pracownikach urzedéw
patistwowych czy tez w ustawie o pracownikach sadéw i prokuratur.

W zakresie prawa do rokowan zbiorowych prawo polskie przewiduje juz
wiecej ograniczen. Z art. 239 § 1 k.p. wynika, ze uktad zbiorowy pracy zawiera si¢
dla wszystkich pracownikéw zatrudnionych przez pracodawcéw objetych jego po-
stanowieniami, chyba ze strony w ukladzie postanowia inaczej. W konsekwencji za-
wieranie ukladéw zbiorowych pracy w sferze publicznej jest dopuszczalne, ale nie
mozna obja¢ ich regulacja okreslonych kategorii pracownikéw. Wedtug § 3 ukfa-
du nie zawiera si¢ dla: 1) czlonkéw korpusu stuzby cywilnej, 2) pracownikéw urze-
déw panstwowych zatrudnionych na podstawie mianowania i powolania, nastgpnie
3) pracownikdéw samorzadowych zatrudnionych na podstawie wyboru, mianowania
i powolania w: a) urzedach marszalkowskich, b) starostwach powiatowych, ¢) urze-
dach gminy, d) biurach (ich odpowiednikach) zwiazkéw jednostek samorzadu tery-
torialnego, e) biurach (ich odpowiednikach) jednostek administracyjnych jednostek
samorzadu terytorialnego, a na koniec w pkt 4) sedziéw i prokuratoréw. Podobne
wylaczenie nalezy zastosowa¢, na podstawie art. 772 § 5 k.p., do regulaminéw wy-
nagradzania®®.

W sektorze publicznym, co wydaje si¢ naturalne z uwagi na uzaleznienie
uprawnieri placowych pracownikéw administracji od stanu budzetu padstwa, zo-
stal ograniczony przedmiot rokowan zbiorowych. Na podstawie art. 240 § 4 i 5 k.p.
Wedtug § 4 zawarcie ukladu dla pracownikéw zatrudnionych w jednostkach bu-
dzetowych oraz samorzadowych zakfadach budzetowych moze nastapi¢ wylacznie
w ramach $rodkéw finansowych bedacych w ich dyspozycji, w tym wynagrodzed

terytorialnym, red. W. Sanetra, Bialystok 2001, s. 46-47; Z. Géral, Zbiorowa reprezentacja
pracownikéw sfery publicznej, [w:] Zbiorowe prawo pracy..., op. cit., s. 143.

27  G. Gotdziewicz, Wplyw instytucji zbiorowego prawa pracy..., op. cit., s. 39; H. Szewczyk,
Stosunki pracy w stuzbie cywilnej, Warszawa 2010, s. 280.

28  Wylaczenie z art. 239 § 3 k.p. jest nieaktualne, chociazby z tego wzgledu, ze nie ma juz
dzisiaj w administracji samorzadowej mianowania jako podstawy zatrudnienia. Ponadto,
o ile przepis wylacza dopuszczalno$¢ objecia uktadem umownych pracownikéw urzedéw
panstwowych, o tyle nie jest dopuszczalne objecie uktadem umownych pracownikéw stuzby
cywilnej. Na ten temat zob. A. Reda, Wolnosci zwigqzkowe pracownikéw samorzqdowych,
,Samorzad Terytorialny” z. 9, 2013, s. 75-83.
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okreslonych na podstawie odrebnych przepiséw. Uzupelnieniem jest regulacja za-
warta w § 5 tego artykulu, ktéra przewiduje, ze wniosek o zarejestrowanie ukladu
zawartego dla pracownikéw zatrudnionych w jednostkach budzetowych oraz samo-
rzadowych zakladach budzetowych powinien zawiera¢ o$wiadczenie organu, ktéry
utworzyl dany podmiot lub przejat funkcje takiego organu, o spelnieniu wymogu,
o ktérym mowa w § 4. Z uwagi na ograniczone mozliwosci dysponowania srodka-
mi finansowymi w sferze budzetowej metoda ukladowa nie jest dominujaca w sferze
publicznej. Ograniczone pole do negocjacji nie moze jednak uzasadnia¢ wylaczenia
pracownikéw sfery publicznej z zakresu uktadowej regulacji prawnej. W literaturze
podkresla sig, ze pracownicy wobec ktdrych wylaczono dopuszczalno$é objecia ich
uktadem zbiorowym pracy nie zostali wyposazeni w inne instrumenty wplywu na
ich warunki zatrudnienia®.

Dopuszczalne bedzie takze prowadzenie w sferze publicznej rokowari zbio-
rowych w razie sporu zbiorowego na zasadach okreslonych w ustawie o rozwiazy-
waniu sporéw zbiorowych. Spér zbiorowy w sferze publicznej moze zostaé wszczety
przez zwiazek zawodowy dzialajacy w danej jednostce organizacyjnej, ktéry w sfe-
rze zbiorowego prawa pracy bedzie reprezentowal wszystkich pracownikéw, takze
tych, dla kedérych nie zawiera si¢ ukfadu zbiorowego pracy. Spér zbiorowy zgodnie
z ustawa o rozwiazywaniu sporéw zbiorowych obejmuje obligatoryjne etapy w posta-
ci: rokowan, mediacji oraz fakultatywnego arbitrazu spofecznego. Po rokowaniach,
mediacji czy strajku moze doj$¢ do podpisania porozumienia (art. 9, art. 14 usta-
wy). Ustawa nie przewiduje odrebnosci postgpowania w jednostkach organizacyj-
nych sfery publicznej. Po wyczerpaniu etapéw sporu zbiorowego nie bedzie jednak
dopuszczalne zorganizowanie strajku w przypadku pracownikéw organéw wladzy
paristwowej, administracji rzadowej i samorzadowej, sadéw i prokuratury. Pracow-
nicy tych jednostek organizacyjnych w zasadzie zostali pozbawieni mozliwosci wy-
wierania nacisku na pracodawce.

Tymczasem w innych panistwach prawo do strajku zostalo zagwarantowa-
ne pracownikom sektora publicznego. Oczywiscie nalezatoby podkresli¢, ze w po-
szczegblnych padstwach mamy do czynienia z inng definicja stuzby publicznej. We
Francji prawo do strajku pracownikéw sektora publicznego zostato uznane w orzecz-
nictwie sadowym. W sektorze publicznym zwiazki zawodowe powinny poinformo-
wac o planowanym rozpoczeciu strajku na pie¢ dni przed jego rozpoczeciem, strajk
moze zostaé zorganizowany jedynie przez zwiazki zawodowe i nie jest mozliwe orga-
nizowanie strajkéw ,rotacyjnych” polegajacych na zaprzestaniu wykonywania pracy
przez poszczegblne dzialy, departamenty, jednostki w pewnych cyklach®®. W Niem-
czech prawo do strajku przystuguje pracownikom zatrudnionym w sektorze publicz-
nym na podstawie uméw o prace™.

29  J. Skoczynski, Reprezentacja praw i intereséw pracownikéw stuzby publicznej, [w:] Repre-
zentacja praw i intereséw pracowniczych, red. G. Gozdziewicz, Toruri 2001, 271-272.

30 S. Laulom, Collective action in France. Towards a restriction of the right to strike?,
(w:] Collective action and fundamental freedoms in Europe. Striking the balance, red. E. Ales,
T. Novitz, Antwerp-Oxford-Portland 2010, s. 37.

31 O. Deinert, Collective action in Germany. A union-based system, [w:] Collective action and
Sfundamental freedoms in Europe..., op. cit., s. 62.
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Prawo do strajku pracownikéw stuzby publiczne;j

Whasnie z wasko rozumiang stuzbg publiczng mamy do czynienia w art.
19 ust. 3 u.r.s.z. Przepis wyraznie odnosi si¢ do pracownikéw. Wyjasnienia wymaga
pojecie pracownikéw zatrudnionych w organach wladzy parstwowej, administra-
qji rzadowej i samorzadowej, sadach oraz prokuraturze. W zasadzie nie jest mozliwe
wyliczenie wszystkich pracownikéw administracji publicznej, kedrych dotyczy art.
19 ust. 3 w.r.s.z.’’. Wprowadzajac art. 19 ust. 3 u.r.s.z., ustawodawca kierowal si¢
charakterem i zadaniami jednostek wskazanych w tym przepisie®. Jest to ogranicze-
nie prawa do strajku ze wzgledu na miejsce zatrudnienia®. Mozna mie¢ jednak wat-
pliwosci czy tak ujete wylaczenie prawa do strajku jest zgodne z art. 59 ust. 3 Kon-
stytugji, ktéra pozwala na ograniczenie lub wylaczenie prawa do strajku w odniesie-
niu do okreslonych kategorii pracownikéw lub w okreslonych dziedzinach. Tymcza-
sem przepis art. 19 ust. 3 u.r.s.z. w zasadzie odnosi si¢ do wszystkich pracownikéw
stuzby publicznej w waskim ujeciu.

Wskazujac kolejne watpliwosci interpretacyjne trzeba przyznaé, ze nie jest
takze jasne, ktére z jednostek organizacyjnych zostaly objete zakazem. W konse-
kwencji wylaczenie prowadzi do pozbawienia prawa do strajku pracownikéw za-
trudnionych w organach administracji samorzadowej czy tez administracji samo-
rzadowej”. Nie jest réwniez jasne czy wylaczenie obejmuje wszystkich pracowni-
kéw organéw wladzy paristwowej, administracji rzadowej i samorzadowej, sadéw
i prokuratur czy tez chodzi jedynie o stanowiska urzednicze®®. Przepis w szerokim
zakresie wylacza prawo do strajku w odniesieniu do oséb o statusie pracownika,
takze tych, kedre zostaly zatrudnione na stanowiskach nieurzedniczych na podsta-
wie uméw o pracg przy pracach pomocniczych i porzadkowych w organach whadzy
paristwowej, administracji rzadowej i samorzadowej, sadach oraz prokuraturze. Jako
przyktad mozna poda¢ stanowiska pomocnicze i obstugi w administracji samorza-
dowej. Wykaz tych stanowisk umieszczony zostal w zalaczniku nr 3 do rozporza-
dzenia placowego® i jak mozna zauwazy¢ jest to bardzo zréznicowana grupa obej-
mujaca takie stanowiska jak: kierownicy kancelarii i archiwéw, magazynier, kierow-
ca, telefonistka, goniec, sprzataczka, kierownik biblioteki, opiekun dzieci szkolnych
w czasie przewozu do i ze szkoly, a nawet szklarz, tapicer, kelner, malarz, palacz c.o.
Mozna takze mie¢ watpliwosci czy wylaczaé prawo do strajku wzgledem wszystkich
0s6b zatrudnionych na stanowiskach urzedniczych w administracji samorzadowe;.
Biorac pod uwagg podzial na stanowiska urzednicze i nieurzednicze w administra-
¢ji samorzadowej trzeba doj$¢ do wniosku, ze nie wszystkie stanowiska mieszcza si¢

32 K. W. Baran, Zbiorowe prawo pracy, Krakéw 2002, s. 297.
33 M. Kurzynoga, Warunki legalnosci strajku, Warszawa 2011, s. 88.

34 ]. Zotynski, Strajk i inne rodzaje akcji protestacyjnych jako metoda rozwigzywania sporéw
zbiorowych, Warszawa 2013, s. 216.

35  Nie jest jasne czy chodzi o ,organy administracji samorzadowej” czy ,administracji
samorzadowej” zob. H. Szewczyk, Stosunku pracy w samorzqdzie terytorialnym, Warszawa
2012, s. 337.

36 Zob. Z. Géral, Zbiorowa reprezentacja pracownikéw sfery publicznej, [w:] Zbiorowe prawo
pracy..., op. cit. s. 133.

37  Rozporzadzenia Rady Ministréw z 18 marca 2009 r. w sprawie wynagradzania pracownikéw
samorzadowych, Dz. U. Nr 50, poz. 398 ze zm.
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w ramach kategorii, o ktérej mowa w art. 1 ust. 2 Konwencji nr 151 Miedzynaro-
dowej Organizacji Pracy. Miedzynarodowa Organizacja Pracy uznaje, ze prawo do
strajku moze zosta¢ wylaczone wobec pracownikéw sfery publicznej, ale wylaczenie
powinno zosta¢ ujete dostatecznie precyzyjnie®. Prawo do strajku zostalo uznane za
jedno z podstawowych praw pracowniczych, a wprowadzenie ogélnego zakazu straj-
kowania moze by¢ uzasadnione wylacznie w przypadku powaznej sytuacji kryzyso-
wej w kraju i tylko na ograniczony czasu®. Wskazano takze, ze ustanowienie gene-
ralnego zakazu strajkéw dla wszystkich pracownikéw o ktérych mowa w art. 19 ust.
3 w.r.s.z. oznacza naruszenie wolnosci zwigzkowe;j*.

Doktryna prawa pracy negatywnie wypowiada si¢ na temat regulacji art. 19
ust. 3 u.r.s.z. w kontekscie jego zgodnosci z art. 59 ust. 3 Konstytucji. Wskazuje sie,
ze pozbawienie legalnosci strajku pracownikéw jednostek wymienionych w art. 19
ust. 3 u.r.s.z., nieuczestniczacych w wykonywaniu wladzy publicznej, trudno uzna¢
za mieszczace si¢ w konstytucyjnej formule ,ze wzgledu na dobro publiczne”. Rze-
czywiste zagrozenie dla prawidlowego funkcjonowania aparatu paistwowego stwo-
rzyloby powstrzymywanie si¢ od wykonywania pracy przez tych pracownikéw, kto-
rzy uczestnicza w wykonywaniu whadzy publicznej. Udzial w strajku innych pra-
cownikéw stuzby publicznej moze stwarza¢ pewne ucigzliwosci dla ludnoécei, ale nie
zagraza ciaglosci dziatania wladz publicznych. Tylko przy bardzo szerokim rozumie-
niu konstytucyjnej formuly ,ze wzgledu na dobro publiczne” mozna by uzasadnia¢
pozbawienie prawa do strajku pracownikéw urzedéw wykonujacych prace niewiaza-
ce si¢ z wykonywaniem wladzy publicznej. Majac jednak na wzgledzie, ze formuta
ta upowaznia do nalozenia ustawowych ograniczen na jedno z podstawowych praw
pracowniczych, powinna ona by¢ odpowiednio wasko rozumiana. Wobec tego nale-
zy uznad, ze ustanowienie generalnego zalozenia nielegalnosci strajku w odniesieniu
do wszystkich pracownikéw, o ktérych mowa w art. 19 ust. 3 u.r.s.z., stanowi nad-
mierne ograniczenie prawa do strajku?!.

Wylaczenie prawa do strajku a gwarancja innych instrumentéw rozwiazywania
sporéw zbiorowych w sferze publicznej

Wedtug Migdzynarodowej Organizacji Pracy uznanie zasady wolnosci
zwiazkowej nickoniecznie musi oznaczaé réwnoczesne przyznanie prawa do straj-
ku®?. Nalezy zauwazy¢, ze o ile dopuszcza sie pozbawienie niektérych pracownikéw
prawa do strajku, o tyle samemu wylaczeniu prawa do strajku powinny towarzy-
szy¢ pewne gwarancje. Z art. 8 Konwencji Nr 151 MOP wynika, ze do rozstrzyga-
nia sporéw powstajacych w zwiazku z okre$laniem warunkéw zatrudnienia nalezy
dazy¢ w sposdb odpowiadajacy warunkom krajowym, w drodze rokowart miedzy

38  B. Gernigon, Labour relation in the public sector and para-public secror, Working Paper”
nr 2, 2007, s. 21.

39 Zob. ust. 570 [w:] Wolnos¢ zwigzkowa. .., op. cit., s. 117.

40  T. Wroclawska, Prawo do strajku w prawie pracy panstw battyckich w swietle prawa
migdzynarodowego, Poznan 2007, s. 110.

41 J. Skoczynski, Reprezentacja praw i intereséw.. ., op. cit., s. 279.

42 Zob. paragraf 572 [w:] Freedom of association, Digest of decisions and principles of the Freedom
of Association Committee of the Governing Body of the ILO, Fifth (revised) edition, Geneva
2006.
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stronami lub w drodze postepowania dajacego gwarancje niezaleznosci i bezstron-
nosci, takich jak mediacja, pojednawstwo i arbitraz, organizowane tak, aby wzbu-
dzaly zaufanie stron objetych sporem. Organy kontrolne MOP uwazaja, ze jezeli
prawo do strajku jest ograniczone lub wylaczone w przypadku niektérych pracow-
nikéw nalezatoby zrekompensowac cato$ciowy lub cz¢$ciowy brak prawa do strajku
tym pracownikom®. Gwarancje, w ktére powinni zostaé wyposazeni tacy pracow-
nicy zostaly okreslone jako mozliwos$¢ wzigcia udziatu, bez wzgledu na etap sporu,
w odpowiednim, bezstronnym i szybkim postgpowaniu pojednawczym i arbitrazo-
wym, w ramach ktérego decyzja raz podjeta, powinna zosta¢ w pelni i szybko wy-
konana®. W postepowaniu pojednawczym lub arbitrazowym jest sprawa zasadni-
cza, aby wszyscy cztonkowie organéw, ktérym powierzono taka funkcje nie tylko
byli catkowicie bezstronni, ale réwniez — jesli ma si¢ uzyskad i utrzyma¢ zaufanie
obu stron, od czego w istocie zalezy powodzenie obligatoryjnego arbitrazu — by za
bezstronnych uznali ich zaréwno zainteresowani pracodawcy, jak i pracownicy®.
Komitet Wolnosci Zwiazkowej nie zajmuje stanowiska odnosnie do tego, czy po-
stgpowanie pojednawcze jest bardziej pozadane niz postgpowanie mediacyjne, jako
ze obie te formy postgpowania stanowig Srodek umozliwiajacy stronom dobrowolne
dojscie do porozumienia. Komitet nie zajmuje takze stanowiska odnos$nie do tego,
czy system odrebnego postepowania pojednawczego i postgpowania arbitrazowego
jest bardziej pozadany niz system potaczonego postgpowania mediacyjno-arbitrazo-
wego, dopdki cztonkowie organéw, ktérym te funkcje powierzono sa bezstronni i za
takich uznawani®.

Nalezy zauwazy¢, ze polskie prawo nie gwarantuje innych alternatywnych
instrumentéw dochodzenia swoich praw przez pracownikéw sfery publicznej w po-
staci postgpowania pojednawczego lub rozjemczego oraz postgpowania arbitrazowe-
go. Ustawodawca polski takich innych metod rozstrzygania sporéw zbiorowych nie
gwarantuje pracownikom administracji publicznej w zamian za ograniczenie prawa
do strajku. W razie niepowodzenia rokowan, mediacji czy tez arbitrazu spofecznego
pracownikom stuzby publicznej nie przystuguje inna metoda rozwiazania zaistnia-
fego sporu zbiorowego.

Pracownicy niemajacy prawa do strajku moga korzysta¢ z prawa do zor-
ganizowania innej akgji protestacyjnej, niezagrazajacej zdrowiu lub zyciu ludzkie-
mu, bez przerywania pracy, z zastrzezeniem przestrzegania obowiazujacego porzad-
ku prawnego. Zorganizowanie takiej akcji moze nastapi¢ po wyczerpaniu trybu po-
stgpowania okreslonego w ustawie o rozwiazywaniu sporéw zbiorowych (art. 25
u.r.s.z). Nalezy podkresli¢, ze mozliwosci prowadzenia akeji protestacyjnych s ta-
kie same dla pracownikéw majacych, jak i niemajacych prawa do strajku. Za akcje
protestacyjne inne niz strajk nalezy uzna¢ wszelkie formy protestu pracowniczego,
ktére nie polegaja na zaprzestaniu pracy?”. O ile pracownicy samorzadowi nie zo-
stali ograniczeni w prowadzeniu akgji protestacyjnych, o tyle cztonkowie korpusu

43 Zob. paragraf 595 [w:] ILO, Freedom of association..., op. cit.

44 Ibidem, paragraf 596. Zob. B. Gernigon, A. Odero, H. Guido, ILO Principles concerning the
right to strike, Geneva 2000, s. 23.

45 Ibidem, paragraf 598.
46 Ibidem, paragraf 603.
47 K. W. Baran, Zbiorowe prawo pracy..., op. cit., s. 290.
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stuzby cywilnej oraz urzednicy pafdstwowi nie moga uczestniczy¢ w akcjach prote-
stacyjnych zaktécajacych normalne funkcjonowanie urzedu. W konsekwencji moz-
na przyjaé, ze te ostatnie kategorie pracownikéw moga uczestniczy¢ jedynie w ak-
cjach protestacyjnych niezaklécajacych normalnego funkcjonowania urzedu, nie-
zagrazajacej zdrowiu lub zyciu ludzkiemu, bez przerywania pracy, z zastrzezeniem
przestrzegania obowiazujacego porzadku prawnego. Akgje te moga polega¢ wytacz-
nie na manifestacji pogladéw czy zadan. W tych przypadkach nalezy uzna¢, ze nie-
legalny jest nie tylko ,strajk” whoski, ale takze ,strajk” gorliwosci®.

Uwagi koricowe

Na podstawie analizy polskich przepiséw mozna doj$¢ do wniosku, ze
uprawnienia pracownikéw administracji publicznej w zakresie zbiorowego prawa
pracy sa dosy¢ ubogie®. Wylaczenie prawa do strajku w art. 19 ust. 3 u.r.s.z. zosta-
fo ujete zbyt obszernie. Niewatpliwie pewne kategorie pracownikéw administragji
publicznej moga zosta¢ ograniczone lub nawet pozbawione prawa do strajku, a przy-
znanie prawa koalicji i rokowan zbiorowych nie musi oznaczaé przyznania im prawa
do strajku. Jednak jak wynika z wypowiedzi organéw kontrolnych MOP pracowni-
kom stuzby publicznej powinny zosta¢ zapewnione inne instrumenty rozwigzywa-
nia sporéw zbiorowych w zamian za wylaczenie prawa do strajku. Polskie prawo nie
zapewnia pracownikom administracji publicznej takich alternatywnych instrumen-
téw rozwiazywania sporéw zbiorowych. Po etapie rokowan, mediacji i ewentualnie
fakultatywnego arbitrazu spofecznego procedura sporu zbiorowego pracownikéw
stuzby publicznej powinna zostaé zakoriczona. Zadnych specyficznych procedur
rozwiazywania sporu zbiorowego nie przewiduja takze ustawy urzednicze. Niewat-
pliwie dodatkowa pokojowa faza rozwiazywania sporu zbiorowego bylaby w przy-
padku sfery publicznej wskazana. Nalezaloby postulowa¢, aby w przysztoéci ustawo-
dawca w spos6b kompleksowy podszedt do zmian w zakresie statusu pracownikéw
sfery publicznej. Chociaz ocenia sig, ze prawo urzednicze to najmniej uporzadko-
wana cz¢$¢ prawa pracy to nalezaloby przy okazji wprowadzania kompleksowej re-
gulagji statusu urzednikéw uwzgledni¢ takze ich uprawnienia z zakresu zbiorowego
prawa pracy, ktére ze wzgledu na ich status (4. urzednikéw) powinny zostaé uksztal-
towane inaczej niz uprawnienia zbiorowe pracownikéw objetych regulacja ogélna.

48 B. Cudowski, Pozastrajkowe srodki prowadzenia sporéw zbiorowych, ,Monitor Prawa Pracy”
nr 4, 2009.

49  G. Gozdziewicz, Wptyw instytucji zbiorowego prawa pracy na status prawny pracownikéw
stuzby cywilnej, op. cit., s. 39-55.
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Konsekwencje prawne
zniesienia pozornosci jako wady
o$wiadczenia woli w projekcie
nowego Kodeksu cywilnego

Legal Consequences of Abolishing Declaration of Will
Simulation in the Draft of the New Polish Civil Code

The article discusses simulated legal act regulations in the draft of the new
Polish Civil Code. The draft recognizes such legal acts as negotium non existens in-
stead of null and void. This assumption will have a significant and negative effect
on the Polish legal system. The draft regulation assumes that a simulated legal act
should be recognized as negotium non existens. However, if a party reasonably rec-
ognizes a simulated legal act as a legal act legal consequences should emerge. This
assumption creates a contradiction since legal act which does not exist cannot be-
come valid or be converted. Considering simulated legal act as negotium non ex-
istens will also complicate returning benefits from dissimulated legal act.

Dominik Bierecki L. Wprowadzenie

Polaczenie z o$wiadczeniem
woli okreslonych skutkéw prawnych

magister prawa, . . . . X
opiera si¢ na postulacie legislacyjnym,

Spétdzielezy Instytur Naukowy
wedlug ktérego w obrocie prawnym po-

winno rozstrzyga¢ o$wiadczenie woli,
a zatem jej zewnetrzny przejaw, oraz na
zalozeniu, ze zazwyczaj ten zewnetrzny
przejaw jest zgodny z wola wewnetrz-
ng skladajacego o$wiadczenie woli'. Na
gruncie art. 60 k.c.? o$wiadczenie woli
jest rozumiane jako szczegSlnego ro-
dzaju zachowanie, przy czym nie ulega

1 System prawa cywilnego, t. 1, Czesé ogol-
na, red. S. Grzybowski, Wroclaw 1985,
s. 569.

2 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Ko-
deks cywilny (Dz. U. 2014 poz. 121 j.¢.).
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watpliwosci, ze chodzi tu o zachowania ludzkie, poniewaz wylacznie takie mozna
uznaé za o$wiadczenia woli, jezeli wyrazaja one wole wywolania okreslonych skut-
kéw prawnych?, Oswiadczeniem woli w rozumieniu prawa cywilnego jest wicc za-
chowanie osoby wyrazajace w sposéb dostateczny zamiar (wolg) wywolania skutku
prawnego, czyli ustanowienia zmiany lub zniesienia stosunku prawnego®.

Zalozeniem koncepcji o§wiadczenia woli i czynnosci prawnej jest zgodno$é
o$wiadczenia woli z decyzja rzeczywiscie przez o$wiadczajacego podjeta. Jednakze
rozstrzygajace znaczenie w normatywnej konstrukeji o$wiadczenia woli ma w za-
sadzie decyzja wynikajaca z zachowania osoby, chociazby decyzja ta nie odpowia-
data in concrero aktowi woli. Majac to na uwadze k.c. stawia okreslone wymagania
co do stanu psychicznego osoby podejmujacej przypisywana jej decyzje (wynikaja-
ca z o§wiadczenia) oraz co do warunkéw czy okolicznosci jej podjecia a takze okre-
$la szczegdlowe sytuacje niezgodnodci pomiedzy o§wiadczeniem woli a rzeczywista
decyzja, ktére nie sa juz przez ustawodawce tolerowane. Owe wymagania ustawo-
dawca ujmuje w formie negatywnej, wskazujac nieprawidtowosci wystepujace przy
podejmowaniu decyzji, ktore skutkujg wywolaniem wadliwosci o$wiadczenia woli.
Wadliwosci te zostaly ujete przez ustawodawce w ramy instytucji wad o$wiadczenia
wolf’.

Dnia 1 lipca 2002 roku weszlo w zycie rozporzadzenie Rady Ministréw
w sprawie utworzenia, organizacji i trybu dzialania Komisji Kodyfikacyjnej Pra-
wa Cywilnego®. Zgodnie z par. 8 rozporzadzenia do zadan Komisji Kodyfikacyj-
nej Prawa Cywilnego’ nalezy: przygotowywanie zalozen i ogélnych kierunkéw
zmian w prawie cywilnym, prawie rodzinnym i prawie gospodarczym prywatnym
oraz opracowywanie zalozen oraz projektéw o podstawowym znaczeniu dla syste-
mu prawa cywilnego, rodzinnego i gospodarczego prywatnego, z uwzglednieniem
zadan wynikajacych z potrzeb harmonizacji prawa polskiego z prawem europej-
skim. Komisja Kodyfikacyjna pracuje migdzy innymi nad projektem nowego Ko-
deksu cywilnego.® W zaprezentowanym przez Komisje projekcie Kodeksu cywilnego

3 Tak: Z. Radwaniski, Teorie oswiadczenia woli w swietle najnowszych zjawisk spotecznych — ko-
munikacji elektronicznej i ochrony konsumentéw, [w:] Prawo prywatne czasu przemian. Ksigga
pamiqtkowa dedykowana Profesorowi Stanistawowi Sottysiriskiemu, Poznan 2005, s. 254.

4 Oswiadczenie woli stanowi ujawniony, uzewngtrzniony (poprzez kazde zachowanie si¢)
zamiar wywolania okreslonych skutkéw prawnych. Oswiadczenie woli moze by¢ takze
dorozumiane, jednakze musi by¢ niewatpliwe. ,Kazde zachowanie si¢” oznacza takze gesty
reka, potakiwanie glowa i inne przyjete powszechnie znaki porozumiewania sig. Zob. orze-
czenie SN z 1 czerwca 1964 ., sygn. akt ITI CR 27/64, OSN 1965, poz. 45 oraz orzeczenie
SN z 16 stycznia 1970 r., sygn. ake ITI PRN 96/69, OSN 1970, poz. 161.

5 A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne: zarys cz¢sci ogdlnej, Warszawa 2001,
s. 302.

6 Rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 22 kwietnia 2002 r. w sprawie utworzenia, organi-
zagji i trybu dziatania Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego (Dz. U. 2002, Nr 55, poz.
476 z p6zA. zm.).

7 Zwana dalej Komisja.

Zwanym dalej projektem lub projektem nowego k.c. Projekt dostgpny jest pod adresem
<URL=http://bip.ms.gov.pl/pl/dzialalnosc/komisje-kodyfikacyjne/komisja-kodyfikacyjna-
-prawa-cywilnego/>, [dostgp: 11.05.2014]. Zostat takie wydany w wersji papierowej zob.
Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego dziatajgca pray Ministrze Sprawiedliwosci, Ksigga
Pierwsza Kodeksu cywilnego, Projekt z uzasadnieniem, Warszawa 2009. Z. Radwanski we
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widoczne sa wyrazne zmiany wzgledem obecnie obowiazujacego Kodeksu cywilne-
go, takze w czeéci poswigconej wadom o$wiadczenia woli. W poréwnaniu do obec-
nie obowiazujacego k.c., projekt w znacznym stopniu modyfikuje regulacje odno-
szace si¢ do bledu, grozby oraz stanu wylaczajacego $wiadome albo swobodne po-
wzigcie decyzji i wyrazenie woli. Ponadto Komisja dokonuje kwalifikacji wyzysku
jako wady o$wiadczenia woli oraz usuwa pozornos¢ z katalogu wad o$wiadczenia
woli. Nie oznacza to jednak, iz projekt nowego k.c. w Zaden sposéb nie odnosi si¢
do sytuacji okreslanej w obecnym stanie prawnym mianem pozornosci. Bezposredni
wplyw na wylaczenie wady pozornosci z katalogu wad o$wiadczenia woli ma regu-
lacja zawarta w art. 95 projektu’, ktéry zostal umieszczony w poswigconym czyn-
nosciom prawnym Tytule IV projektu, w dziale IIT dotyczacym sktadania o$wiad-
czen woli. Na zastapienie art. 83 k.c. przez art. 95 projektu zwrécono uwage pod-
czas dyskusji przeprowadzonej w Izbie Cywilnej Sadu Najwyzszego w odpowiedzi
na opublikowanie projektu nowego k.c. Jednak w sprawozdaniu z dyskusji, w kwe-
stii wylaczenia pozornosci z katalogu wad o§wiadczenia woli, ograniczono si¢ jedy-
nie do wskazania, iz krytycznie oceniono zaproponowana regulacje wad o§wiadcze-
nia woli oraz do stwierdzenia, iz ,cho¢ z teoretycznego punktu widzenia zastapie-
nie art. 83 k.c. (pozornos¢) przez art. 95 projektu jest prawidlowe, to praktyka nie

wstepie do zaprezentowanego przez Komisje projekeu uzasadnia podjecie prac nad zmia-
na Kodeksu cywilnego, wskazujac, iz majac na uwadze postulaty dotyczace nowelizacji
polskiego prawa cywilnego pochodzace z Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej, prawa
Unii Europejskiej oraz z utrwalonej praktyki mi¢dzynarodowego obrotu gospodarczego,
do tej pory dokonano licznych nowelizacji k.c. oraz uchwalenia licznych odr¢bnych ustaw
regulujacych poszczegdlne instytucje prawa prywatnego przewaznie facznie z regulacjami
typu administracyjnoprawnymi lub finansowoprawnymi, a wigc publicznoprawnymi, co
bylo niekorzystne dla funkcjonowania systemu prawa prywatnego. Majac powyisze na
wzgledzie Komisja Kodyfikacyjna doszta do wniosku, ze nie zaniedbujac prac nad dalsza
nowelizacja polskiego systemu prawa prywatnego, nalezy podja¢ dziatania zmierzajace do
przygotowania zatozen nowej kodyfikacji prawa cywilnego; Na temat dyskusji nad potrzeba
i ksztattem nowego Kodeksu cywilnego zob. M. Zubik, Sprawozdanie z posiedzenia Komi-
tetu Nauk Prawnych PAN (Warszawa, 13 maja 2004 r.), ,Pasistwo i Prawo” nr 8, 2004, s.
120; ma temat koncepcji prac nad nowym k.c. zob. Zielona Ksigga. Optymalna wizja Ko-
deksu cywilnego w rzeczypospolitej Polskiej, red. Z. Radwanski, Warszawa 2006 (fragmenty
publikacji dostepne sa takze pod adresem <URL=http://bip.ms.gov.pl/pl/dzialalnosc/ko-
misje-kodyfikacyjne/komisja-kodyfikacyjna-prawa-cywilnego/>, [dostep: 11.05.2014] oraz
Z. Radwaiiski, Zielona Ksi¢ga. Optymalna wizja Kodeksu cywilnego Rzeczypospolitej Polskiej,
,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” nr 1, 2007, s. 5; zob. takze M. Wrébel,
Glowne zatozenia projektu Kodeksu cywilnego, ,Monitor Prawniczy” nr 13, 2007, s. 733,
gdzie autorka opisuje przebieg konferencji naukowej zorganizowanej przez Izbe Cywilna
Sadu Najwyiszego oraz Zesp6t Polskiego i Europejskiego Prawa Prywatnego Instytutu
Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk, ktéra odbyta si¢ 29 marca 2007 roku w Sali
Lustrzanej Patacu Stasica w Warszawie.

9 Art. 95. §1. Brak zamiaru wywolania skutkéw prawnych nie wylacza skutkéw prawnych
takiego zachowania si¢ osoby, ktére inna osoba rozsadnie uznata za skierowane do niej
o$wiadczenie woli. §2. Brak zamiaru wywolania skutkéw prawnych nie moze by¢ pod-
noszony przeciwko osobie trzeciej, ktéra rozsadnie uznata, ze zachowanie si¢ innej osoby
stanowilo o$wiadczenie woli okreslonej tresci.
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uzasadnia potrzeby tej zmiany, ktéra moze prowadzi¢ tylko do niepotrzebnego
zametu”'?,

II. Ratio legis art. 95 projektu nowego k.c.

Regulacja zawarta w art. 95 projektu zaklada, ze ztozenie o§wiadczenia bez
zamiaru wywolania skutkéw prawnych w nim wyrazonych nie moze zosta¢ uzna-
ne za zlozenie o$wiadczenia woli, w zwiazku z czym nie moze wywolywaé skutkéw
prawnych!. Jezeli elementem czynnosci prawnej jest o§wiadczenie woli ztozone bez
zamiaru wywolania skutkéw prawnych w nim wyrazonych, taka czynno$é¢ prawna
nie moze zosta¢ uznana za zakodczong. Tym samym konstrukcja prawna odnosza-
ca si¢ do o$wiadczen woli bez zamiaru wywolania skutkéw prawnych w nim wyra-
zonych traktuje tego typu zachowania w kategorii negotium non existens. O czynno-
$ci prawnej nieistniejacej mowa jest wtedy, gdy podjeto wprawdzie dziatanie w celu
dokonania czynnosci prawnej, jednakze ze wzgledu na brak jej materialnych sktad-
nikéw akt prawny nie zostal uformowany. Owe nieuformowanie moze wystapi¢ na
skutek niedokoriczenia czynnos¢, z powodu niezawarcia elementéw, ktére maja kon-
stytutywne znaczenia dla bytu czynnosci, z powodu nieuzgodnienia essentiala ne-
gotii albo z powodu nieztozenia odpowiednich o§wiadczen woli'?. Art. 95 projektu
odnosi si¢ do sytuacji, w ktérej nie doszto do uformowania aktu prawnego, ponie-
waz nie zawarto w czynnosci prawnej elementu, ktéry ma konstytutywne znacze-
nie dla bytu czynnosci prawnej — o$wiadczenia woli. W sytuacji opisanej w art. 95
projektu ma miejsce wystapienie tylko jednego z dwéch obligatoryjnych elementéw
o$wiadczenia woli, a mianowicie przejawu. Nie wystepuje natomiast drugi obliga-
toryjny element, czyli akt woli (zamiar)”. Czynno$¢ prawna stanowi natomiast wy-
facznie takie dzialanie, w ktérym wystepuje co najmniej jedno o$wiadczenie woli.
Brak o$wiadczenia woli w danym stanie faktycznym jest réwnoznaczny z sytuacja
kwalifikowang jako czynno$¢ prawna nieistniejaca, nawet pomimo wystepowania
pozoréw czynnosci oraz przekonania innych uczestnikéw obrotu co do wystapienia

10 Projekt kodeksu cywilnego. Ksigga pierwsza. Sprawozdanie z dyskusji przeprowadzonej w Izbie
Cywilnej Sqdu Najwyzszego, ,Przeglad Sadowy” nr 2, 2010, s. 118. Podczas dyskusji mo-
derowanej przez sedziéw Sadu Najwyzszego: Prezesa Tadeusza Ereciniskiego, Jézefa Fran-
ckowiaka, Jacka Gudowskiego, Wojciecha Katnera, Zbigniewa Kwasniewskiego, Tadeusza
Wisniewskiego oraz Kazimierza Zawady, ktéra odbyta si¢ w dniach 27 marca, 24 kwietnia,
26-28 maja, 26 czerwca i 23 pazdziernika 2009 roku, skrytykowano projekt nowego Ko-
deksu cywilnego, uznajac, iz nie ma uzasadnionej potrzeby dla uchwalania nowego Ko-
deksu cywilnego. Na wskazane w dyskusji uwagi odpowiedzial Z. Radwariski w: Uwagi do
sprawozdania z dyskusji przeprowadzonej w Izbie Cywilnej Sqdu Najwyzszego nad ,, Projektem
Kodelsu cywilnego. Ksigga pierwsza”, ,Przeglad Sadowy” nr 5, 2010, s. 5. Autor ten nie
odniést si¢ jednak do kwestii wylaczenia pozornosci z katalogu wad o$wiadczenia woli
i wprowadzenia art. 95 projektu.

11 Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego, Ksi¢ga pierwsza kodeksu cywilnego, Projekt z uzasad-
nieniem, Warszawa 2009, s. 107.

12 B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, [w:] System prawa cywilnego, Czesé ogélna, t. 1, red. S. Grzy-
bowski, Warszawa 1985, s. 705.

13 Zob. A. Wolter, ]. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne..., op. cit., Warszawa 2001,
s. 256.
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czynnosci prawnej'®. Do przepisu art. 95 k.c. odnie$¢ nalezy rozwazania Zbigniewa
Radwanskiego, zgodnie z ktérymi majac na wzgledzie, ze rdzeniem kazdej czynno-
$ci prawnej jest o$wiadczenie woli, w pierwszej kolejnosci nalezy rozwazy¢, czy pod-
miot zachowal si¢ w taki sposdb, ze mozliwe jest przypisanie mu zamiaru wywota-
nia skutkéw cywilnoprawnych. Jezeli mozliwe jest przypisanie zamiaru, zachowanie
podmiotu uzyska ceche materialnego substratu dla o§wiadczenia woli®.

Ratio legis art. 95 projektu polega na zatozeniu, wedtug ktérego jezeli okre-
$lonemu zachowaniu okreslonej osoby nie da si¢ przypisaé zamiaru wywolania skut-
kéw prawnych, to zachowanie takie nie jest o$wiadczeniem woli. Tym samym nie
wystepuje element, ktéry ma konstytutywne znaczenie dla bytu czynnosci prawnej
iz tego powodu nalezy uzna¢, ze czynno$é prawna w ogéle nie ma miejsca'®, co z ko-
lei wylacza przypisanie jakiejkolwiek sankgji”. Jednakze zachowanie okreslonego
podmiotu, ktéremu nie mozna przypisaé zamiaru wywotania skutkéw prawnych,
a wigc czynno$¢ prawna nieistniejaca, wywota skutki prawne, jezeli zachowanie to
zostanie rozsadnie uznane przez okreslona osobg za skierowane do niej o§wiadcze-
nie woli. Wida¢ wiec tu pewna sprzeczno$é, gdyz co$ co dla prawa cywilnego nie
istnieje, wywotuje jednak skutki cywilnoprawne. Jak wskazuje Komisja w uzasad-
nieniu do proponowanego art. 95 projektu, takie zalozenie wiaze si¢ z przyjeciem
obiektywnego ujecia o§wiadczenia woli, a wigc przyjecia teorii o$wiadczenia, zgod-
nie z ktdra zasadnicza wage nalezy przywiaza¢ do tresci ztozonego o$wiadczenia,
przyznajac mu moc wiazaca niezaleznie od prawidlowosci procesu poprzedzajacego
owe o$wiadczenie®®.

14 M. Safjan, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2013.
Konieczne jest takze zaznaczenie, iz poglady doktryny na wyrdznienie czynnosci prawnej
nieistniejacej sa rozbiezne. Koncepcja czynnosci prawnej nieistniejacej spotkata si¢ z kryty-
ka w szczegblnosci S. Soltysiriskiego, ktéry wskazuje, ze zadne przepisy prawa nie zawierajg
pojecia nieistniejacej czynnosci prawnej oraz ze wyréznienie tego typu jest nieuzyteczne,
poniewaz nie da si¢ ustali¢ kryterium, wedtug ktérego nalezatoby kwalifikowa¢ czynnos¢
prawng jako nieistniejaca, w odréznieniu od niewaznej. Réwniez B. Lewaszkiewicz-Petry-
kowska (System prawa cywilnego. .., op. cit., s. 706) wskazuje, iz wyodr¢bnienie kategorii
czynno$ci prawnej nieistniejacej wydaje si¢ zbedne. Ponadto w literaturze wskazano na
paradoks logiczny sformulowania ,nieistniejaca czynno$¢ prawna™ ,istnieje takie X, ze X
jest czynnoscia prawna i X nie istnieje.” Zob. M. Gutowski, Niewaznos¢ czynnosci prawnej,
Warszawa 2002, s. 60.

15 Z.Radwanski, [w:] System prawa prywatnego — cz¢sé ogolna, t. 11, Warszawa 2008, s. 447.

16 Por. uchw. SN z 14.9.2007 r., IIT CZP 31/07, OSP 2008, Nr 5, poz. 56, ktéra nieistnienie
czynnosci wiaze z sytuacja, gdy nie mozna ,rozpoznaé o$wiadczenia woli”.

17 Negotium non existens samo w sobie nie jest sankcja prawa materialnego. Jest stanem fak-
tycznym, w ktérym nie zachodzi wypelnienie przestanek koniecznych do powstania czyn-
nosci prawnej. Nie jest mozliwe przypisanie do czynno$¢ prawnej jakiejkolwiek sankcji,
gdyz w przypadku negotium non existens nie wystgpuje substrat, do kedrego jakakolwiek
sankcja moglaby znalez¢ zastosowanie. Zob. A. Zbiegiei-Turzanska, Sankcje wadliwych
zgromadzens spétek kapitatowych i spétdzielni, Warszawa 2012, s. 52; por. T. Pietrzykowski,
Negotium non existens, ,Rejent” nr 12, 2008; por. P. Sobolewski, Kontrowersje wokdt poje-
cia nieistnienia i niewaznosci czynnosci prawnej, ,Przeglad Prawa Handlowego” nr 5, 2009,
s. 30.

18  Teorii o§wiadczenia tradycyjnie przeciwstawiana jest teoria woli, zgodnie z ktéra decydu-
jace znaczenie dla stwierdzenia ztozenia o§wiadczenia woli ma wewngtrzny ake woli ukie-
runkowany na wywolanie skutkéw prawnych. Teoria posrednia migdzy wymienionymi jest
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III. Mechanizm pozornej czynnosci prawnej w $wietle art. 95 projektu nowe-
go k.c.

Ewentualne watpliwosci, czy proponowany przez Komisj¢ art. 95 projektu
odnosi si¢ do problematyki czynnosci prawnej pozornej, nalezy usunaé wskazujac,
iz regulacja ta explicite nie zawiera takich przestanek zaistnienia pozornosci, jakie
muszg zaistnie¢ w obecnym stanie prawnym. W $wietle art. 83 k.c. przez pozor-
no$¢ rozumie si¢ sytuacje, w ktérej spelnione sa dwie przestanki: dokonanie przez
strony czynnosci prawnej w celu wywolania u oséb trzecich rzeczywistego prze-
$wiadczenia, ze zamiarem stron jest wywotlanie skutkéw prawnych objetych trescia
ich o$wiadczenl woli oraz wystapienie tzw. aktu konfidencji, czyli istnienia migdzy
stronami tajnego, niedost¢pnego osobom trzecim, porozumienia, zgodnie z ktérym
sktadane o$wiadczenia woli nie majg wywotaé zwyktych skutkéw prawnych®. Po-
zorno$¢ jest wigc wada o$wiadczenia woli polegajaca na §wiadomej, a przy tym nie-
ujawnionej wobec adresata i przez niego aprobowanej, niezgodnosci miedzy trescia
zlozonego o$wiadczenia woli, dostepna dla innych uczestnikéw obrotu prawnego
a rzeczywista wola osoby skladajacej to o§wiadczenie®®. Oczywistym jest, ze art. 95
projektu, ktéry w projekcie jest jedynym odnoszacym si¢ do sytuacji, ktéra obecnie
mozna by rozpatrywaé w kategorii pozornosci, nie stawia explicite wymogu zaist-
nienia wymienionych wyzej przestanek. Mozliwym jest natomiast uznanie, ze przez
brak zamiaru wywotania skutkéw prawnych nalezy rozumieé niezgodnos¢ miedzy
rzeczywista wola skladajacego o§wiadczenie a trescig o$wiadczenia®.

kompromisowa teoria zaufania, zgodnie z ktéra przejaw woli decyduje wtedy, gdy wymaga
tego bezpieczeristwo obrotu, w szczeg6lnosci ochrona zaufania adresata o§wiadczenia woli.
Natomiast tam, gdzie wzgledy te nie odgrywaja roli rozstrzygajace znaczenie ma akt woli.
Zalozenia kompromisowej teorii zaufania wiaza si¢ z wyrdéznieniem nietypowych sytu-
agji, w ktérych w przypadku sprzecznosci migdzy aktem woli a jego uzewngtrznieniem,
pierwszenstwo nalezy przyzna¢ aktowi woli, jako elementowi dostrzegalnemu dla otoczenia
i jedynie z ktérego inni ludzie moga wnioskowa¢ o decyzji oswiadczajacego wywotania
skutkéw prawnych i moga si¢ z nim liczy¢. Owe nietypowe sytuacje musza by¢ wskazane
w ustawie. Nalezy ponadto zaznaczy¢, iz w opisanym przypadku nie chodzi o to, ze w okre-
$lonych wypadkach, w ktérych zachodzi sprzeczno$¢ migdzy aktem woli a jej uzewnetrz-
nieniem powstaja skutki prawne objete aktem woli, lecz o to, ze sprzecznos¢ taka powoduje
niewazno$¢ lub uniewaznialno$¢ czynnosci prawnej. Zob. B. Lewaszkiewicz -Petrykow-
ska, Wady oswiadczenia woli w polskim prawie cywilnym, Warszawa 1973, s. 10; A. Wolter,
J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne..., op. cit., s. 259; Z. Radwariski, [w:] System
prawa prywatnego..., op. cit., s. 14.

19 A. Jedlinski, [w:] Kodeks Cywilny: komentarz. t. 1, Cz¢s¢ ogolna, red. A. Kidyba, Warszawa
2012, s. 506.

20 A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne..., op. cit., s. 305.

21 W wyroku z dnia 23 czerwca 1986 r., I CR 45/86, LEX nr 8766, SN wskazal, iz pozornos¢
jest wada o$wiadczenia woli polegajaca na niezgodnosci mi¢dzy aktem woli a jej przejawem
na zewnatrz, przy czym strony zgodne sa co do tego, aby wspomniane o$wiadczenie nie
wywolalo skutkéw prawnych. Podobnie SN wypowiedziat si¢ w wyroku z dnia 12 lipca
2002 r., V. CKN 1547/00, LEX nr 56054: ,Os$wiadczenie woli ztozone jest dla pozoru
wtedy, gdy z géry powzigtym zamiarem stron jest brak woli wywotania skutkéw prawnych,
przy jednoczesnej checi wprowadzenia innych oséb (lub organéw) w btad co do dokonania
okreslonej czynnosci prawnej. Strony udaja wige, ze dokonujg jakiejs czynnosci prawne;j,
a pozorno$¢ ma miejsce wtedy, gdy pod pozorowana czynnoscia prawna nic si¢ nie kryje,
jak i wtedy, gdy czynnos$¢ pozorna ma na celu ukrycie innej rzeczywistej i zamierzonej
czynno$ci prawnej”.
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Nie jest jednak mozliwe wskazanie konsekwencji prawnych zniesienia po-
zornosci bez odniesienia si¢ do obowiazujacej konstrukeji pozornosci. Poniewaz jed-
na z przestanek czynnosci pozornej jest zaistnienie aktu konfidencji, wada pozor-
no$ci moze zosta¢ dotknigta umowa badz jednostronne o$wiadczenie woli majace
adresata. Ze wzgledu na swéj charakter wada ta nie moze dotyczy¢ czynnosci praw-
nych jednostronnych pozbawionych adresata®?. Wydawa¢ by si¢ moglo, ze zgodnie
z zasada lege non distinguente nec nostrum est distinguere (tam gdzie rozréznieni nie
wprowadza sam prawodawca, tam nie jest wolno ich wprowadza¢ interpretatorowi)
nalezy przyjaé, iz przepis art. 95 projektu odnosi si¢ do wszystkich rodzajéw czyn-
nosci prawnych. Zgodnie z trescig art. 95 projektu jednostronna czynnos$é¢ praw-
na niemajaca adresata, dokonana bez zamiaru wywolania skutkéw prawnych, po-
winna zosta¢ uznana za nieistniejaca. Moze ona bowiem wywota¢ skutki prawne
jedynie, gdy zostanie poczytana przez inng osobe za czynno$¢ prawna zawierajaca
o$wiadczenie woli. Warto jednak dokona¢ analizy sytuacji, w ktérej okreslona oso-
ba skfada o$wiadczenie woli bez zamiaru wywolania skutkéw prawnych w ramach
jednostronnej czynnosci prawnej niemajacej adresata. Biorac za przyklad przyrze-
czenie publiczne nalezy wskaza¢, ze skoro tego typu jednostronna czynno$é prawna
juz z chwila ztozenia odpowiedniego o$wiadczenia woli rodzi zobowiazanie po stro-
nie przyrzekajacego®, to nawet jezeli przyrzekajacy ztozy o$wiadczenie woli bez za-
miaru wywolania skutkéw prawnych w nim zawartych to i tak nieograniczony krag
adresatéw, do ktérych skierowane jest przyrzeczenie poczytuje takie zachowanie za
o$wiadczenie woli. W tym przypadku charakter tej jednostronnej czynnosci praw-
nej uniemozliwia ztozenie o$wiadczenia woli bez zamiaru wywolania skutkéw praw-
nych i z tego powodu ta czynno$é prawna nie moze zosta¢ uznana za nieistniejaca
w $wietle art. 95 projektu. Podobna sytuacja bedzie dotyczyla oferty ztozonej ad in-
certas personam. W tym przypadku réwniez nieograniczony krag adresatéw poczytu-
je oswiadczenie woli zozone bez zamiaru wywolania skutkéw prawnych za o$wiad-
czenie woli. Tym samym, ze wzgledu na istnienie stanu zwiazania oferta w przypad-
ku akceptacji oferty, musi nastapi¢ zawarcie umowy. Nalezy wigc opowiedzie¢ si¢ za
stanowiskiem, w mysl ktérego, zlozenie o§wiadczenia woli bez zamiaru wywotania
skutkéw prawnych w nim wyrazonych, nie moze dotyczy¢ jednostronnej czynnosci
prawnej, tak jak w obecnym stanie prawnym wada pozornosci nie moze dotknaé jed-
nostronnej czynnosci prawnej.

Kolejno nalezy odnie$¢ si¢ do sytuacji, w ktérej okreslona osoba skfada
o$wiadczenie woli bez zamiaru wywolania skutkéw prawnych i o$wiadczenie to ma
adresata. Art. 95 projektu ustanawia ochrone adresata takiego zachowania, stano-
wiac, iz brak zamiaru nie wylacza wywolania skutkéw prawnych takiego zachowa-
nia si¢ osoby, ktére inna osoba rozsadnie uznala za skierowane do niej o$wiadczenie
woli. Jezeli wigc okreslona osoba dokona jednostronnej czynnosci prawnej, w ktorej

22 Zob. B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Wady oswiadczenia woli w polskim prawie cywilnym,
Warszawa 1973, s. 57-58; A. Jedlinski, [w:] Kodeks cywilny..., op. cit., s. 508.

23 Przyrzeczenie publiczne ma charakter jednostronnej czynnosci prawnej kreujacej stosunek
zobowiazaniowy. O$wiadczenie to powoduje stan zwigzania przyrzekajacego wobec oséb,
do ktdrych zostato ono skierowane i zobowiazuje go do spelnienia obiecanego $wiadczenia
(nagrody) w razie wykonania czynnosci wskazanej w tym o$wiadczeniu. Zob. A. Janiak,
[w:] Kodeks cywilny: komentarz, t. 111, Zobowigzania — cz¢s¢ szczegolna, red. A. Kidyba,
Warszawa 2010.
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o$wiadczenie woli skierowane jest do oznaczonego adresata, bez zamiaru wywota-
nia skutkéw prawnych, to czynno$¢ taka bedzie wazna, jezeli adresat rozsadnie uzna
tego typu zachowanie za poprawnie zlozone o$wiadczenie woli. Miernik rozsad-
nosci, na ktéry powotuje sic Komisja, moim zdaniem, mozna oceni¢ podobnie jak
miernik rozsadnosci, na ktéry powoluje si¢ art. 84 k.c. Wchodzitaby tu w gre ocena
subiektywna i obiektywna, a wiec nalezaloby bra¢ pod uwage, czy indywidualnie
okreslona osoba trzecia moglaby uzna¢ okreslone zachowanie za o$wiadczenie woli
oraz czy ujmowany generalnie rozsadny czlowiek uznalby okreslone zachowanie za
o$wiadczenie woli w sytuacji owej osoby trzeciej**. Nie da si¢ jednak zaprzeczy¢ fak-
towi, ze moze zaistnie¢ sytuacja, w ktérej osoba dokonujaca jednostronnej czynnosci
prawnej porozumie si¢ z adresatem takiej czynno$¢ w kwestii niewywolania przez
owg czynno$¢ skutkéw prawnych. W takim przypadku nie jest mozliwe rozsadne
uznanie o$wiadczenia woli ztozonego bez zamiaru wywotania skutkéw prawnych
za o$wiadczenie woli, poniewaz nie moze zosta¢ spelniona obecna w art. 95 projek-
tu przestanka rozsadnosci, co natomiast oznacza, ze taka czynno$¢ prawna powinna
zosta¢ uznana za nieistniejaca. Mechanizm dokonywania czynnosci prawnej pozor-
nej pozostaje wiec taki sam jak w obecnym stanie prawnym, gdyz w opisanej sytua-
qji strony dokonuja czynnosci w celu wywolania u 0séb trzecich rzeczywistego prze-
$wiadczenia, iz zamiarem stron jest wywolanie skutkéw prawnych objetych trescia
ich o$wiadczeri woli oraz faczy je tajne, niedostepne dla 0séb trzecich porozumienie
— akt konfidencji.

Natomiast, odnoszac si¢ do uméw, nalezy wskaza¢, iz jezeli dwie osoby
zawieraja np. umowe sprzedazy, w kedrej jedna strona skfada o$wiadczenie woli
o przeniesieniu wlasnosci przedmiotu umowy i jego wydaniu, a druga strona sktada
o$wiadczenie woli 0 odebraniu rzeczy i zaptaceniu odpowiedniej ceny z brakiem za-
miaru wywotlania skutkéw prawnych, to umowa jest wazna, gdyz pierwsza ze stron
rozsadnie uznaje zachowanie drugiej za poprawnie ztozone o§wiadczenie woli. Nale-
zy réwniez zauwazy¢, ze takze w obecnym stanie prawnym taka umowa bylaby waz-
na, poniewaz wystepuje tutaj tzw. zastrzezenie potajemne. W przypadku zastrzeze-
nia potajemnego, a wiec sytuacji, w ktérej tylko jedna ze stron sktada o$wiadczenie
woli bez woli wywolania skutkéw prawnych, czynno$¢ prawna jest wazna®.

Odnosnie do drugiego z opisanych przypadkéw konieczne takze jest przed-
stawienie sytuacji, w ktérej zawierana jest np. umowa sprzedazy, ktérej wszystkie
strony skfadajg o$wiadczenia woli bez zamiaru wywolania skutkéw prawnych. Jed-
nocze$nie kazda ze stron nie wie o tym, ze pozostale takze skfadajg o$wiadczenia
woli bez zamiaru wywolania skutkéw prawnych. Zgodnie z art. 95 projektu taka
umowa bylaby wazna, poniewaz kazda ze stron poczytuje skierowane wzgledem
niej zachowanie za o$wiadczenie woli. Takze w obecnym stanie prawnym czyn-
no$¢ prawna bylaby wazna, bowiem ponownie ma tutaj miejsce nie pozornos¢, lecz

24 A Jedlinski, [w:] Kodeks cywilny: komentarz. .., op. cit., s. 519. Taka ocena miernika roz-
sadnosci miataby na celu min. uniemozliwienie uznania za o§wiadczenie woli o§wiadczenia
woli zfozonego nie na ,serio”. Por. Z. Radwariski, [w:] Zielona Ksi¢ga..., op. cit., s. 9.

25  Stanowisko, zgodnie z ktérym w przypadku zaistnienia reservatio mentalis czynno$¢ prawna
jest wazna i wywoluje skutki prawne, znalazto odzwierciedlenie w wyroku NSA z dnia 19
grudnia 2006 r., I FSK 318/06, opubl. LEX nr 262739: ,dla przyjecia, ze doszto do doko-
nania czynnosci prawnej dla pozoru nie wystarczy ustalenie, ze jedna ze stron umowy nie
miata zamiaru wywolania skutkéw prawnych, ale nie powiadomita o tym drugiej strony”.
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zastrzezenie potajemne. Z kolei jezeli strony zawieralyby umowe sprzedazy i wie-
dzialyby, ze wszystkie o§wiadczenia woli skfadane sa bez zamiaru wywolania skut-
kéw prawnych, to czynno$¢ prawna bytaby uznana za nieistniejaca, poniewaz zad-
na ze stron nie moze rozsadnie uznaé skierowanego wzgledem niej zachowania za
o$wiadczenie woli. Tak jak w przypadku jednostronnej czynnosci prawnej majacej
adresata, okazuje si¢, ze réwniez w tym przypadku wystepuje mechanizm dokony-
wania pozornej czynnosci prawnej w rozumieniu art. 83 k.c. Strony czynnosci praw-
nej taczy de facto akt konfidencji a takze dokonujg one owej czynnosci w celu wywo-
fania u os6b trzecich rzeczywistego przeswiadczenia, ze ich zamiarem jest wywota-
nie skutkéw prawnych. Majac na uwadze powyzsze rozwazania, nalezy stwierdzié,
ze art. 95 projektu sprowadza si¢ do uregulowania sytuacji rozumianej jako pozor-
nos$¢ w obecnym stanie prawnym. Mechanizm dokonania czynnosci prawnej pozor-
nej nie moze bowiem ulec zmianie. Czynno$¢ ta musi by¢ pozorna dla otoczenia,
a wicc strony tej czynnos$ci musza dolozy¢ wszelkich stara, by inne podmioty uzna-
ly ja za catkowicie poprawna. To natomiast moze zosta¢ zrealizowane jedynie jezeli
strony czynnosci prawnej pozornej bedzie faczylo tajne, niedostgpne dla oséb trze-
cich porozumienie.

Rozwazania te sa prawidlowe réwniez dla sytuacji, w ktdrej wystapitaby
tzw. symulacja wzgledna, a wiec strony dokonywalyby czynnosci prawnej pozornej
w celu ukrycia innej czynnosci prawnej. Rozpatrujac np. czgsto wskazywany w lite-
raturze przyklad symulacji wzglednej, w ktérej strony pod umowa sprzedazy doko-
nuja ukrycia umowy darowizny, w $wietle art. 95 projektu nalezy stwierdzi¢, iz za
czynno$¢ prawna nieistniejaca zostataby uznana umowa sprzedazy, natomiast waz-
na bylaby umowa darowizny. Strony zawierajac umowe sprzedazy, sktadaja bowiem
o$wiadczenia woli bez zamiaru wywolania skutkéw prawnych. Natomiast w przy-
padku umowy darowizny strony w sposéb poprawny sktadaja o$wiadczenia woli.
Z tego powodu umowe darowizny nalezaloby uznad za wazna, pod warunkiem, ze
zostalyby spetnione okreslone wymogi, w szczegdlnosci wymogi co do formy czyn-
nosci prawnej. Oznacza to, ze wazno$¢ czynnosci prawnej dysymulowanej, podobnie
jak w $wietle art. 83 k.c., oceniana bytaby wedtug whasciwosci tej czynnosci. Wyda-
wacé by si¢ moglo, ze w przypadku omawianego przykladu umowa darowizny byta-
by wazna jezeli zostalaby zawarta w umowie aktu notarialnego lub jezeli forma ta
zostataby niezachowana jednak przyrzeczone §wiadczenie zostaloby spelnione (art.
890 k.c.). Koniecznym jest jednak wskazanie, ze z powodu istnienia wymogu tajno-
$ci czynnosci prawnej dysymulowanej oraz ze wzgledu na fake, ze forma szczegélna
zachowana dla czynno$ci symulowanej nie moze by¢ przenoszona na czynnos$é¢ dysy-
mulowana, wazno$¢ czynnosci dysymulowanej moze wystapic jedynie wowczas, gdy
nie jest dla niej zastrzezona forma szczegélna ad solemnitatem, wymagajaca udziatu
0s6b trzecich?. Z tego powodu nalezy uzna¢, ze dysymulowana umowa darowizny
bylaby wazna, gdyby przedmiotem darowizny nie byta nieruchomos¢, umowa nie
zostataby zawarta w formie aktu notarialnego i nastapitoby spetnienie przyrzeczo-
nego $wiadczenia. Na marginesie nalezy ponadto zaznaczy¢, ze czynno$¢ dysymu-
lowana moglaby zosta¢ dokonana w formie pisemnej, a nawet z podpisem notarial-
nie po§wiadczonym, gdyz pos§wiadczajac podpis notariusz bada jedynie okoliczno$ci

26 Tak: A. Jedliniski, [w:] Kodeks cywilny: komentarz..., op. cit., s. 514; idem, [w:] Pozornos¢
Jjako wada..., op. cit., s. 77.
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jego ztozenia przez okre$lona osobe, nie wkracza za$ w tre$¢ poprzedzajacego podpis
o$wiadczenia?.

Stwierdzenie, ze forma szczeg6lna zachowana dla czynnoséci symulowanej
nie moze by¢ przenoszona na czynno$¢ prawna dysymulowana, dotyka istniejacego
w doktrynie i judykaturze sporu co do ustalenia, czy w przypadku symulacji wzgled-
nej strony dokonuja jednej czynnosci prawnej (monizm) lub dwéch czynnosci praw-
nych (dualizm). Zwolennikiem pierwszego, mniejszo$ciowego pogladu sa miedzy
innymi M. Kepinski oraz Z. Radwariski, kt6rzy uwazaja, ze w sytuacji okreslonej
w art. 83 k.c. chodzi o jedna polaczong czynno$¢ prawna. M. Kepinski wskazuje, iz
»nie wydaje si¢, aby wzmianka o <<innej czynnosci prawnej>> w art.83 k.c. § 1 zd.
2 k.c. wystarczala do przyjecia, ze chodzi o dwie czynnosci prawne. Zwrot ten byt
konieczny dla wskazania, ze strony chcialy dokona¢ czynnos¢ prawna o innej tresci
niz ujawniona”?®. Temu pogladowi przeciwstawiany jest w doktrynie tradycyjny po-
glad, zgodnie z ktérym w przypadku symulacji wzglednej dochodzi do dokonania
dwoch czynnosci prawnych, jednej pozornej — niewaznej i drugiej ukrytej — ktérej
wazno$¢ nalezy oceni¢ wedlug wasciwosci czynnosci®. Glebsza analiza owych po-
gladéw przekraczataby ramy niniejszego artykutu. Koniecznym jest jednak odnie-
sienie si¢ do tych konkurencyjnych pogladéw, poprzez wskazanie, ze w przypadku
wystapienia sytuacji w obecnym stanie prawnym uznawanej za symulacje wzgled-
na, w $wietle art. 95 projektu dochodzi do dokonania dwéch czynnosci prawnych.
W $wietle aktualnego stanu prawnego podzielana przez Z. Radwanskiego koncep-
cja M. Kepiniskiego nie moze zosta¢ uznana za whasciwa, gdyz zaklada réwnoczesng
wazno$¢ w jednej warstwie czynnosci prawnej i niewazno$¢ w drugiej. Dopuszczal-
na jest natomiast wylacznie inna sytuacja, uregulowana w art. 58 § 3 k.c.’’. Takze
w $wietle art. 95 projektu owa koncepcja nie ma mozliwosci funkcjonowania. Zakta-
databy bowiem, ze jedna warstwe czynnosci prawnej traktowaé nalezy w kategorii

27 Uwage na to zwrécil A. Jedlinski, [w:] Pozornosé jako wada..., op. cit., s. 77.

28 Zob. M. Kepinski, Pozornos¢ w umowach o przeniesienie wtasnosci nieruchomosci, ,Nowe
Prawo” nr 9, 1969, s. 1376; zob. Z. Radwanski, [w:] System prawa prywatnego..., op. cit.,
s. 393; por. M. Gutowski, Niewaznosé..., op. cit.

29 Tak min.: A. Jedlisiski, [w:] Pozornosé jako wada..., op. cit. oraz idem, [w:] Kodeks cywil-
ny: komentarz..., op. cit; B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Wady oswiadczenia..., op. cit.
M. Warcisiski, Glosa do wyroku SN z dnia 12 pazdziernika 2001 r., (V CKN 631/00), ,Pa-
lestra” nr 9-10, 2003, s. 274; M. Watrakiewicz, Glosa do wyroku SN z dnia 12 pazdziernika
2001 r. (V CKN 631/00), ,Rejent” nr 11, 2002, s. 205; Z kolei K. P. Sokotowski, Glosa do
uchwaty SN z dnia 22.05.2009 r. (III CZP 21/09), OSP, 2010/6, poz. 60, opowiedzial si¢
za koncepcja dualistyczna, jednoczesnie jednak przyjmujac, iz jezeli czynnos¢ symulowana
i dysymulowana rézni si¢ w znacznej mierze, to nie moze mie¢ miejsca ,,uzyczenie” formy,
jezeli jednak istnieje podobieristwo migdzy tymi czynnosciami, to do ,uzyczenia” powinno
dojs¢. Por. K. P. Sokotowski, Uzyczenie formy ad solemnitatem przez czynnosé symulowang
cgynnosci dysymulowanej, ,Przeglad Sadowy” nr 7-8, 2013, s. 115. Uchwala z dnia 9 wrzes-
nia 2011 roku, IIT CZP 79/11, Legalis nr 392319, SN przypieczgtowat teze, zgodnie z ktéra
w razie dokonania czynnosci prawnej pozornej niewazna jest czynno$¢ prawna dysymulo-
wana, jezeli dla jej dokonania zastrzezono forme szczegdlng ad solemnitatem, choéby czyn-
no$¢ prawna symulowana zostala dokonana w takiej formie lub nawet bardziej solenne;.
Zob. K. Osajda, Pozornos¢ czynnosci prawnej a waznosé czynnosci prawnej ukrytej, ,Przeglad
Prawa Handlowego” nr 4, 2012, s. 4.

30 Tak: A. Jedlisiski, [w:] Kodeks cywilny..., op. cit., s. 514; idem, [w:] Pozornos¢ jako wada...,
op. cit., s. 76.
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czynnosci prawnej nieistniejacej, a druga w kategorii czynnosci prawnej wywotuja-
cej skutki prawne. Ponadto Z. Radwariski wskazuje na istnienie zwiazkéw trescio-
wych miedzy o$wiadczeniem ukrytym i o$wiadczeniem ujawnionym, ktére najczes-
ciej wystepuja przez to, ze ukryte o§wiadczenie woli odnosi si¢ do przedmiotu ozna-
czonego w ujawnionym o$wiadczeniu®'. Jezeli natomiast, w $wietle art. 95 projek-
tu, o$wiadczenie zfozone bez zamiaru wywolania skutkéw prawnych nie moze by¢
uznane za o§wiadczenie woli i tym samym nalezy je traktowaé w kategorii negotium
non existens, to réwnoczesnie nie moze by¢ jedna ze stron wspomnianego zwiazku
tresciowego. Majac powyzsze na wzgledzie nalezy uznad, iz art. 95 projektu unie-
mozliwia ,uzyczenie” formy czynnosci przez czynno$é¢ symulowang czynnosci dysy-
mulowanej.

IV. Problematyka ochrony osoby trzeciej

W powyzszych rozwazaniach wykazane zostalo, ze art. 95 projektu spro-
wadza si¢ de facto do uregulowania sytuacji rozumianej jako pozorno$¢ w obecnym
stanie prawnym a wiec sytuacji, w ktérej dziatajace w tajnym porozumieniu dwie
osoby skladajg pozorne o§wiadczenia woli, w celu wywotania wobec 0séb trzecich
przeswiadczenia, ze ich zamiarem jest wywolanie skutkéw prawnych objetych tres-
cia ich o$wiadczen woli. W zwiazku z tym powstaje pytanie o ochrong osoby trzeciej,
kt6ra na podstawie pozornej czynnosci prawnej dokonata czynnosci prawnej. Obo-
wiazujacy art. 83 k.c. reguluje t¢ kwestie wskazujac, iz pozorno$¢ o$wiadczenia woli
nie ma wplywu na skuteczno$¢ odptatnej czynnosci prawnej, dokonanej na podsta-
wie pozornego o$wiadczenia woli, jezeli wskutek tej czynnosci osoba trzecia nabywa
prawo lub zostaje zwolniona od obowiazku, chyba ze dziata w zlej wierze. Natomiast
za projektowa regulacj¢ dotyczaca ochrony osoby trzeciej, ktéra dokonata czynno$é
prawna na podstawie pozornej czynnoséci prawnej nalezy uzna¢ art. 95 § 2 projek-
tu. Przepis art. 95 § 2 projektu odnosi si¢ wiec do sytuacji, w ktérej zostata dokona-
na pozorna czynno$¢ prawna, a okreslona osoba trzecia na podstawie tej czynnosci
zostala wyposazona w uprawnienia, stworzona zostata dla niej korzystna sytuacja
prawna lub dokonata czynnosci prawnej w zaufaniu do stanu prawnego uksztatto-
wanego przez pozorng czynno$¢ stron®.

Watpliwosci co do tego typu stanowiska moga si¢ pojawi¢ ze wzgledu na
tres¢ art. 95 § 2, z ktérej mozna by wnioskowad, ze przywolany przepis nie moze od-
nosi¢ si¢ do czynnosci pozornej, gdyz wskazuje, iz brak zamiaru wywotania skutkéw
prawnych nie moze by¢ podnoszony przeciwko osobie trzeciej, ktéra rozsadnie uzna-
fa, ze zachowanie si¢ innej osoby (podkreslenie D.B.) stanowito o$wiadczenie woli
okreslonej tresci. Stosujac bowiem wykladnie jezykowa, przepis art. 95 § 2 projek-
tu nie powinien zosta¢ uznany za odnoszacy si¢ do sytuacji osoby trzeciej, ktéra do-
konata czynnosci prawnej na podstawie pozornego o§wiadczenia woli, gdyz przepis
ten dotyczy zachowania jednej osoby. Natomiast dla zaistnienia pozornosci zaréw-
no w $wietle art. 83 k.c., jak i art. 95 projektu konieczne jest dziatanie dwéch oséb.
Jednakze w tym przypadku, ze wzgledu na konieczno$¢ istnienia w prawie ochrony
osoby trzeciej dokonujacej czynnosci prawnej na podstawie pozornego o$wiadcze-
nia woli, wlasciwym wydawaloby si¢ odejscie od wyktadni jezykowej i zastosowanie

31 Z.Radwariski, [w:] System prawa prywatnego..., op. cit., s. 393.
32 Zob. A. Jedlinski, [w:] Kodeks cywilny: komentarz..., op. cit., s. 515.
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wykladni funkcjonalnej, konkretnie teleologicznej (celowosciowej). Ustalony przez
zasade¢ pierwszenistwa wykladni jezykowej porzadek preferencji wyktadni dopusz-
cza wystgpowanie uzasadnionych istotnymi powodami wyjatkéw — waznych ragji,
w przypadku wystapienia ktérych dopuszczalne jest zastosowanie wykladni syste-
mowej lub funkcjonalnej. W takich wyjatkowych sytuacjach, jak ta jaka ma miejsce
w przypadku regulacji zawartej w art. 95 § 2 projektu, wykladnia funkcjonalna po-
zwala uzasadnic¢ taki rezultat interpretacji, ktéry stanowi odejscie od jasnego i oczy-
wistego sensu jezykowego przepisu®. Z tego powodu, moim zdaniem, mozliwe jest
postawienie tezy, iz skoro nie mozna podnosi¢ braku zamiaru wywolania skutkéw
prawnych przeciwko osobie trzeciej, ktéra rozsadnie uznala, ze zachowanie si¢ innej
osoby stanowilo o$wiadczenie woli okreslonej tresci, to jednoczesnie nie powinno
by¢ mozliwe podnoszenie braku zamiaru wywolania skutkéw prawnych przeciw-
ko osobie trzeciej, ktdra rozsadnie uznala, ze zachowania si¢ innych oséb, stanowi-
ty zgodne o$wiadczenia woli okreslonej tresci. Jako ze ratio legis art. 95 § 2 projektu
sprowadza si¢ do ochrony osoby trzeciej, whasciwym wydaje si¢ uznanie tego stano-
wiska za whasciwe. Przemawia za tym konieczno$¢ zapewnienia ochrony osoby trze-
ciej oraz pewnosci i bezpieczeristwa obrotu prawnego. Jednoczesnie, z podobnych
wzgledéw, za whasciwe wydaje si¢ uznanie, iz nie mozna powola¢ si¢ na brak zamia-
ru wywolania skutkéw prawnych, jezeli osoby trzecie uznaly zachowanie si¢ jednej
lub wigcej 0s6b za poprawnie ztozone o$wiadczenie woli.

Przechodzac do wplywu art. 95 § 2 projektu na sytuacje osoby trzeciej,
ktéra dokonata czynnosci prawnej na podstawie pozornej czynnosci prawnej, nalezy
wskazaé, ze art. 95 § 2 projektu, w poréwnaniu do art. 83 § 2 k.c., rozszerza przed-
miotowy zakres regulacji, poniewaz moze odnosi¢ si¢ zaréwno do odptatnej, jak
i nieodptatnej czynnosci prawnej dokonanej przez osobg trzecia na podstawie czyn-
nosci prawnej pozornej. Oznacza to, ze takze w sytuacji, w ktérej strona, na podsta-
wie pozornej czynnosci prawnej, dokonala przysporzenia nie otrzymujac w zamian
korzy$ci majatkowej, stanowiacej ekwiwalent owego przysporzenia, nie jest mozli-
we podwazenie skutecznosci takiej czynnosci prawnej. Jednoczesnie art. 95 projektu
rezygnuje z obecnego w art. 83 § 2 k.c. zapisu, zgodnie z ktérym osoba trzecia do-
konujaca czynnosci prawnej na podstawie pozornego o§wiadczenia woli, musi dzia-
fa¢ w dobrej wierze. Nie prowadzi to jednak do wylaczenia koniecznosci zaistnienia
przestanki dobrej wiary, gdyz zgodnie z art. 95 projektu, aby zaistnial brak moz-
liwosci podniesienia braku zamiaru wywotania skutkéw prawnych, konieczna jest
rozsadna ocena osoby trzeciej, ze okreslone zachowanie si¢ innej osoby stanowilo
o$wiadczenie woli okreslonej tresci. Nalezy stwierdzié, ze jezeli kto$ dziata w opisy-
wanej sytuacji w zlej wierze, a wigc ma §wiadomos¢ tego, ze dane zachowanie nie jest
de facto o$wiadczeniem woli, to nie moze jednoczesnie rozsadnie uznaé owego za-
chowania za poprawnie zlozone o$wiadczenie woli. Réwniez w tym przypadku oce-
na miernika rozsagdnosci powinna si¢ odby¢ podobnie jak w przypadku art. 84 k.c.

V. Konsekwencje uznania czynnosci prawnej pozornej za czynno$¢ prawna nie-
istniejaca

Omawiajac konsekwencje uznania czynnosci prawnej pozornej za czynno$é
prawna nieistniejaca, nalezy odnies¢ si¢ do wskazywanej juz wyzej sprzecznosci,

33 Zob. L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun 2010, s. 75.
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polegajacej na tym, ze co$, co dla prawa cywilnego nie istnieje, wywotuje skutki cy-
wilnoprawne. Taka sytuacja zachodzi na skutek zawartej w art. 95 projektu ochrony
adresata o$wiadczenia woli zlozonego bez zamiaru wywolania skutkéw prawnych.
Odnoszac si¢ do tej konstrukeji prawnej nalezy zauwazy¢, ze to, iz czynno$¢ prawna
nieistniejgca wywoluje skutki prawne poniewaz adresat o§wiadczenia woli ztozone-
go bez zamiaru wywotania skutkéw prawnych rozsadnie uznat takie zachowanie za
poprawnie ztozone o§wiadczenie woli, nie oznacza, ze czynnos$¢ prawna nieistnieja-
ca staje si¢ w pelni uformowana czynnoscia prawna. Negotium non existens nie moze
podlega¢ konwalidacji lub konwersji*, z tego powodu, iz nie podlega w ogdle klasy-
fikacji z punktu widzenia jej waznosci, gdyz nie istnieje z punktu widzenia prawa®.
Na skutek tego rodzi si¢ watpliwos¢, ktéra w przypadku wejscia w zycie regulacji
art. 95 projektu, musiataby zosta¢ poddana pod rozwagge orzecznictwa i doktryny,
a mianowicie w jaki spos6b do czynno$ci prawnej nieistniejacej, na podstawie ktorej
dokonywane jest np. powickszenie pasywéw jednej strony i aktywéw drugiej, maja
odnosi¢ si¢ pozostale podmioty prawa cywilnego. Czynnos¢ ta bowiem nadal nie ist-
nieje, nawet pomimo wywolania skutkédw prawnych w sferach stron tej czynnosci.
Wystepuje tu paradoksalna sytuacja, odnoszaca si¢ takze do ochrony osoby trzeciej,
ktéra na podstawie czynnosci pozornej, a wigc nieistniejacej, zostala wyposazona
w uprawnienia, stworzona zostata dla niej korzystna sytuacja prawna lub dokonata
czynnosci prawnej w zaufaniu do stanu prawnego uksztaltowanego przez pozorna
czynno$¢ stron. Wszystkie te korzysci opierad si¢ beda na podstawie faktu nieistnie-
jacego z punktu widzenia prawa’.

Kontynuujac powyzsze rozwazania, nalezy wskaza¢é, ze o ile czynno$é
prawna nieistniejaca nie wywotuje zadnych skutkéw prawnych, gdyz nie istnieje,
to niewazno$ci czynnosci prawnej nie zawsze mozna utozsamiaé z brakiem wywo-
fania jakichkolwiek skutkéw prawnych. Stwierdzenie to mozna odnie$¢ do sytuacji,
w ktérej wystepuje symulacja wzgledna, np. wskazujac przywolany juz wyzej przy-
kfad ukrycia pod umowg sprzedazy umowy darowizny. W obecnym stanie praw-
nym, w przypadku objecia niewaznodcig czynnosci prawnej symulowanej i uzna-
nia, ze czynno$¢ prawna dysymulowana takze powinna by¢ niewazna, wystapitby
obowiazek zwrotu spetnionego §wiadczenia”. Sytuacja, w ktdrej wystepuje obowia-
zek spelnienia $wiadczenia z powodu bezwzglednej niewaznosci czynnosci prawnej

34 M. Sajfan, [w:] Kodeks cywilny: komentarz..., op. cit.
35  A. Zbiegieri-Turzanska, Sankcje wadliwych zgromadzeii. . ., op. cit., s. 54.

36 Por. M. Safjan, [w:] Kodeks cywilny: komentarz..., op. cit., gdzie autor ten wskazuje, iz ,, Nie-
kiedy czynno$¢ nieistniejaca jest jednak przez ustawodawce traktowana tak, jak czynnos¢
bezwzglednie niewazna np. w art. 83 KC mowa jest o niewaznosci czynnosci dokonanej dla
pozoru, cho¢ nie ulega watpliwosci, ze brak jest w tym wypadku elementu konstytuujace-
go czynnos$¢ prawna, tj. o§wiadczenia woli” oraz ,(...) (czynno$¢ prawna pozorna — D.B.)
pomimo braku zamiaru wywolania skutkéw prawnych, wigc braku elementu definiujacego
o$wiadczenie woli jako takie, jest jednak z caly pewnoscia czynnoscia istniejaca (nawet
przy tzw. czystej pozornosci), chociaz bezwzglednie niewazna, poniewaz element zaufania
zwiazany wiasnie z »pozorem« istnienia czynnosci oddziatuje na sferg intereséw prawnych
0s6b trzecich (art. 83 § 2)”.

37  B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, [w:] System prawa cywilnego. .., op. cit., s. 706.
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okreslana jest jako condictio sine causa®, a wigc jako jedna z kondykeji, kedre odpo-
wiadaja wskazanym w art. 410 k.c. postaciom nienaleznego $wiadczenia. Condictio
sine causa ma miejsce w sytuacji, gdy spetnieniu $wiadczenia towarzyszylo dokona-
nie czynnosci prawnej zobowiazujacej, jednak zobowiazanie nigdy nie zaistnialo,
poniewaz czynno$¢ prawna zobowiazujaca do §wiadczenia byla niewazna i nie sta-
fa si¢ wazna po spelnieniu $wiadczenia®. Oczywistym jest, ze ten rodzaj kondykeji
nie mégtby odnosic si¢ do sytuacji wskazanej w art. 95 projektu, gdyz nie wystepuje
tu niewazno$¢ czynnosci, lecz jej nieistnienie. Wydawad by si¢ moglo, ze w $wietle
art. 95 projektu podstawa zwrotu $wiadczenia w sytuacji symulacji wzglednej na-
dal mialby zastosowanie art. 410 k.c., lecz wystapitaby inna kondykcja, a mianowi-
cie condictio idebiti, ktéra ma miejsce w sytuacji, gdy wystepuje $wiadczenie, jednak
brak jest czynnosci prawnej prowadzacej do zobowiazania®. Nalezy mieé jednak na
uwadze tres¢ art. 411 k.c., kedry wskazuje, ze nie mozna zadaé zwrotu $wiadczenia,
jezeli spelniajacy $wiadczenie wiedzial, ze nie byt do $wiadczenia zobowigzany, chy-
ba ze spetnienie $wiadczenia nastapito w wykonaniu niewaznej czynno$ci prawne;.
Odnoszac tres¢ przepisu art. 411 k.c. do symulacji wzglednej w $wietle art. 95 pro-
jektu, nalezaloby stwierdzi¢, ze w przypadku stwierdzenia nieistnienia czynnosci
prawnej dysymulowanej, nie wyst¢gpowataby mozliwo$¢ zwrotu $wiadczenia na pod-
stawie przepiséw o bezpodstawnym wzbogaceniu. Bowiem na skutek uznania dysy-
mulowanej czynnosci prawnej za czynno$¢ nieistniejaca, nie wystepuje przestanka
umozliwiajaca zwrot §wiadczenia, w sytuacji gdy spelniajacy swiadczenie wiedzial,
ze nie byl do §wiadczenia zobowiazany. Natomiast oczywistym jest, ze spelniajaca
$wiadczenie strona czynnosci dysymulowanej ma §wiadomo$¢, ze nie jest do §wiad-
czenia zobowiazana. Jak wskazal SN: ,O $wiadomosci spetniajacego $wiadczenie,
ze do $wiadczenia nie jest obowiazany, mozna méwié wtedy, jezeli nie tylko jest mu
znany stan faktyczny uzasadniajacy brak obowiazku $wiadczenia, ale réwniez jeze-
li ma on $wiadomo$¢ tego, ze obowiazujace przepisy prawne uzasadniajg brak obo-
wigzku §wiadczenia™. Na skutek istnienia tajnego porozumienia miedzy stronami
czynnosci dysymulowanej, spetniajgcemu $wiadczenie muszg by¢ znane owe okolicz-
nosci®. Jak wskazano wyzej, pomimo niezawarcia w art. 95 projektu explicite wymo-
gu zaistnienia aktu konfidencji, faktycznie musi on wystapié, gdyz jest on niezbed-
nym elementem mechanizmu pozornej czynnosci prawne;j.

Za Maciejem Gutowskim nalezy wskaza¢, ze obowiazek zwrotu spelnio-
nych §wiadczerd w przypadku niewaznosci czynnosci prawnej wynika z art. 410 k.c.,

38 P. Ksigzak, [w:] Kodeks cywilny: komentarz, t. 11, Zobowigzania, red. K. Osajda, Warszawa
2013, s. 371.

39 Zob. T. Sokolowski, [w:] Kodeks cywilny: komentarz, t. 111, Zobowigzania, red. A. Kidyba,
Warszawa 2010.

40  Ibidem, por. K. Pietrzykowski, [w:] Kodeks cywilny: komentarz, t. 1, pod. red. K. Pietrzy-
kowskiego, Warszawa 2013.

41 Orz. SN z 18.7.1952 r., C 809/52, OSN 1954, Nr 2, poz. 27.

42 Zob. wyrok SN z dnia 10 czerwca 2013 roku, gdzie wskazane zostalo, iz ,po drugie, musi
migdzy stronami istnie¢ tajne, niedostgpne osobom trzecim porozumienie, ze te o§wiadcze-
nia woli nie maja wywola¢ zwyktych skutkéw prawnych (akt konfidencji); jest to porozu-
mienie co do tego, ze zamiar wyrazony w tresci symulowanych o§wiadczen woli nie istnieje
lub ze zamiar ten jest inny niz ujawniony w symulowanych o§wiadczeniach”.
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a takie, w przypadku przeniesienia posiadania rzeczy, z art. 222 k.c.® Majac na
uwadze przestanki roszczenia windykacyjnego (istnienie statusu whasciciela, wysta-
pienie faktu, ze nie wlada on swoja rzecza oraz faktu, ze rzecza ta wlada osoba do
tego nieuprawniona)® wydaje sie, iz w obliczu regulacji zawartej w art. 95 projektu,
w przypadku stwierdzenia nieistnienia czynnosci dysymulowanej, mozliwe jest wy-
stapienie przez spelniajacego $wiadczenie z roszczeniem windykacyjnym. Jednoczes-
nie jednak nalezy mie¢ na uwadze, ze trescia roszczenia windykacyjnego jest zadanie
wydania rzeczy®, i tym samym roszczenie to nie znajdzie zastosowania do wyrazo-
nego w $rodkach pieni¢znych $wiadczenia polegajacego na zaplacie ceny. Zwrot tego
typu $wiadczenia podlega wylacznie rezimowi normatywnemu whasciwemu dla kon-
dykgji‘.

Powyzsze nalezy odnies¢ do sytuacji, w ktérej dochodzi do zawarcia umo-
wy sprzedazy za falszywa ceng. W tym przypadku strony ukrywajg pod czynnoscia
symulowang czynnos¢ tego samego rodzaju, ale o odmiennej tresci co do istotnych
jej postanowien””. Jezeli stwierdzone zostanie nieistnienie takiej czynnosci dysymu-
lowanej, to majac na uwadze powyzsze, nalezy doj$¢ do wniosku, Ze strona spel-
niajaca wyrazone w Srodkach pieni¢znych $wiadczenie polegajace na zaplacie ceny,
nie bedzie mogta domagac¢ si¢ zwrotu spelnionego $wiadczenia. Wydaje si¢ wiec, iz
w przypadku obowiazywania art. 95 projektu, spelniajacy §wiadczenie wyrazone
w $rodkach pienigznych bedzie mégt jedynie dochodzi¢ stwierdzenia istnienia pra-
wa w drodze powédztwa o ustalenie, opartego na art. 189 k.p.c. Rozumienie poje-
cia interesu prawnego nie tylko w sposéb wynikajacy z tresci okreslonych przepi-
s6w prawa przedmiotowego, lecz w sposéb uwzgledniajacy oprécz tresci tych prze-
piséw réwniez ogélng sytuacje prawng powoda, usprawiedliwia takie stanowisko®.
Potwierdza je réwniez wyrok SN z dnia 9 lutego 2012 roku, w ktérym SN wskazal,
iz jezeli powddztwo o ustalenie istnienia prawa jest jedynym mozliwym $rodkiem
jego ochrony, powdd ma interes prawny w zadaniu ustalenia®. Jednakze nalezy mie¢

43 M. Gutowski, Niewaznosé..., op. cit., s. 434.

44 Zob. A. Zbiegiet-Turzaniska, Kodeks cywilny: komentarz, t. 1, Przepisy wprowadzajqce, Czesé
ogblna, Whasnos¢ i inne prawa rzeczowe, red. K. Osajda, Warszawa 2013, s. 1117; por. wyrok
SA w Lodzi z dnia 5 marca 2013 roku, I ACa 1208/12, opubl. Lex nr 1311995.

45 Zob. T.A. Filipak, [w:] Kodeks cywilny: komentarz, t. 11, Wiasnos¢ i inne prawa rzeczowe,
red. A. Kidyba, Warszawa 2012; E. Gniewek, Kodeks cywilny. Ksiega Druga. Wiasnosé i inne
prawa rzeczowe. Komentarz, Krakéw 2001, s. 493.

46 Por. M. Gutowski, Niewaznos¢..., op. cit., s. 435.
47 A. Jedlifiski, Pozornos¢ jako wada. .., op. cit., s. 74.

48 T. Zyznowski, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, t. 1, art. 1 — 366, red. H. Dolecki,
T. Wisniewski, Warszawa 2013.

49 Wyrok SN z dnia 9 lutego 2012 roku, IIT CSK 181/11, OSNC 2012, nr 7-8, poz. 101.Réw-
niez tres¢ wyroku SN z dnia 30 pazdziernika 1990 roku, I CR 649/90, Lex nr 158145, po-
twierdza przedstawione stanowisko: ,Wyktadnia pojecia interesu prawnego uksztattowata
poglad, ze interes ten istnieje tylko wtedy, gdy powdd w potrzebie ochrony swej sfery praw-
nej, uczyni¢ moze zado§¢ przez samo ustalenie istnienia badz nieistnienia stosunku praw-
nego lub prawa. Konsekwencja takiego pogladu jest réwniez dalszy, utrwalony poglad, ze
interes ten nie istnieje wéwczas, gdy juz jest mozliwe wytoczenie pow6dztwa o §wiadczenie,
chyba ze ze spornego stosunku prawnego wynikaja jeszcze dalsze skutki, ktdrych docho-
dzenie w drodze powddztwa o $wiadczenie nie jest mozliwe lub nie jest jeszcze aktualne”.
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na uwadze, ze wyrok uwzgledniajacy powddztwo o ustalenie, z wyjatkiem zawarte-
go w nim postanowienia o kosztach procesu, nie nadaje si¢ do wykonania w drodze
egzekucji®’.

VI. Podsumowanie

Jak wskazano wyzej, projekt Ksiegi pierwszej nowego Kodeksu cywilnego
usuwa z katalogu wad o§wiadczenia woli pozorno$¢. Zamiast tego proponowane jest
wprowadzenie regulacji, ktéra prima facie moglaby si¢ wydawa¢ bardziej ogélna od
regulacji zawartej w art. 83 k.c. Jednak przeprowadzona wyzej analiza poréwnujaca
mechanizm pozornej czynnosci prawnej w rozumieniu art. 83 k.c. z mechanizmem
sktadania o§wiadczenia woli bez zamiaru wywotania skutkéw prawnych w nim za-
wartych, wykazuje, ze pomimo tego, iz przestanki istnienia czynnosci prawnej po-
zornej w rozumieniu art. 83 k.c. nie zostaly zawarte explicite w art. 95 projektu,
to jednak niemozliwe jest ich niezaistnienie dla stwierdzenia nieistnienia czynnosci
prawnej.

Poniewaz mechanizm dokonania czynno$ci prawnej pozornej nie moze
ulec zmianie, moim zdaniem, konieczna bylaby zmiana tresci przepisu art. 95 § 2
projektu. Bowiem w obecnym stanie przepis ten dopiero po zastosowaniu wyktadni
teleologicznej moze odnies¢ si¢ do ochrony osoby trzeciej, ktéra na podstawie czyn-
nosci pozornej, zostata wyposazona w uprawnienia, stworzona zostala dla niej ko-
rzystna sytuacja prawna lub dokonata czynnosci prawnej w zaufaniu do stanu praw-
nego uksztaltowanego przez pozorna czynnos¢ stron.

Nalezy jeszcze raz wskazad na sprzeczno$d jaka zawiera w sobie art. 95 pro-
jektu, ktéra polega na tym, ze co$ co dla prawa cywilnego nie istnieje (negotium non
existens) wywoluje skutki prawne. Zalozenie art. 95 projektu ma zdecydowanie ne-
gatywny wplyw na mozliwo$¢ zadania zwrotu spetnionego $wiadczenia, gdyz skut-
kuje ograniczeniem podstaw prawnych do wystapienia z takim zadaniem. Ponadto,
moim zdaniem, wskazanie na obecna w art. 95 projektu sprzecznos¢, nie tylko uka-
zuje stabos¢ projektowej regulacji, lecz réwniez obnaza sprzecznos$¢ projektowej re-
gulacji z zasadami prawa cywilnego. Nalezy bowiem jeszcze raz zaznaczy¢, iz nego-
tium non existens nie moze podlega¢ konwalidacji lub konwersji i z tego powodu nie
moze wywolaé skutkéw prawnych. Majac to na uwadze, wprowadzenie art. 95 pro-
jektu, przy jednoczesnym wylaczeniu pozornosci z katalogu wad o§wiadczenia woli,
nie wydaje si¢ wlasciwe.

W omawianej sytuacji spelniajacy $wiadczenie wyrazone w $rodkach pieni¢znych nie ma
mozliwosci wytoczenie powoddztwa o §wiadczenie.

50  T.Zyznowski, Kodeks postepowania cywilnego..., op. cit.
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Urszula K. Zawadzka-Pak

Budzet partycypacyjny jako
instrument realizacji potrzeb
wspOlnoty lokalnej

Participatory Budgeting as an Instrument of
Meeting Local Community Needs

The Weberian bureaucratic model of public administration has dominated
in most of the countries until the late 70’s of the last century. When in the 80's its in-
effectiveness was finally widely recognised a new concept of the New Public Man-
agement (NPM) was gradually introduced. More recently, NPM was enriched by the
citizen’s participation - the concept called the Public Governance. One of the main
instruments of the Public Governance is the participatory budgeting that is intro-
duced to enable better allocation of public funds through the integration of local
community members to the decision-making process which can also strengthen
the relationships within these local communities.

The article aims at the clarification of the essence of participatory budget-
ing. For this purpose the participatory budgeting process has been illustrated by the
Brazilian and French experiences. Subsequently, the practices of participatory bud-
geting in Poland were presented. Finally, benefits and conditions that are necessary
to achieve the best results from the analysed institution of participatory democracy
have been explained.

Urszula K. Zawadzka-Pak Wprowadzenie

Jeszcze w latach siedemdzie-

doktor nauk prawnych siatych ubieglego stulecia w wigkszosci

Uniwersytet w Bialymstoku paristw dominowal weberowski model

zbiurokratyzowanej administracji pub-
licznej. Gdy w latach osiemdziesiatych
ostatecznie przekonano si¢ o jego nie-
skutecznosci, stopniowo zaczgto wpro-
wadza¢ koncepcj¢ nowego zarzadza-
nia publicznego (New Public Manage-
ment, w skrécie NPM), ktérego celem
jest zapewnienie skutecznosci sektora
publicznego poprzez stosowanie mecha-
nizméw zaczerpnictych z sektora pry-
watnego. W mysl zalozert NPM nalezy
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koncentrowac si¢ na wynikach, nie za$ na wydatkach, kedre skadinad powinny by¢
relatywnie niskie. W Polsce najwazniejszymi instrumentami NPM sg budzet zada-
niowy, kontrola zarzadcza oraz programowanie wieloletnie.

Jednakze zdaniem niektérych autoréw' samo NPM nie wystarczy do spraw-
nego funkcjonowania administracji publicznej i konieczne jest uzupelnienie go kon-
cepcja rzadzenia publicznego (Public Governance), ktéra polega na wlaczeniu w pro-
ces podejmowania decyzji publicznych w wickszym niz dotychczas zakresie obywa-
teli i mieszkaricéw. Jednym z instrumentéw nowego rzadzenia, ktéry zyskuje coraz
wicksza popularnos¢ w wielu krajach, a ostatnio takze i w Polsce jest tzw. budzet
partycypacyjny.

Podczas gdy w wigkszosci jezykéw w omawianej instytucji akcent kladzie
si¢ na udzial (partycypacj¢) w procesie decyzyjnym (port. or¢amento participativo,
hiszp. presupuesto participativo, ang. participatory budget, fr. budger participatif),
w Polsce instytucja uksztaltowana za granica jako budzet partycypacyjny, okreslana
jest mianem budzetu obywatelskiego. Jednak, jak stusznie zauwaza W. Keblowski
wiasciwszym sformulowaniem jest okreslenie budzet partycypacyjny. Jak stwierdza:
»po pierwsze, nie stwarza wrazenia odrebnosci polskich budzetéw i Yaczy je z setka-
mi podobnych do$wiadczen w innych krajach. Po drugie zwraca uwage na mozli-
wo$¢ otwarcia tej inicjatywy na partycypacje (uczestnictwo) nie tylko pelnopraw-
nych obywateli, ale tez mieszkaricéw niezameldowanych lub nieposiadajacych sta-
tusu obywateli (np. imigrantéw) czy uzytkownikéw miast (np. studentéw czy tzw.
commuterséw, czyli 0séb dojezdzajacych do pracy)”.

Celem niniejszego opracowania jest wyjasnienie znaczenia budzetu party-
cypacyjnego, ktéry — cho¢ wprowadzany jest przede wszystkim po to, by wlaczy¢
mieszkaricdw w proces podejmowania decyzji, dzigki czemu dokonywane wydatki
budzetowe (gléwnie inwestycyjne) lepiej odpowiadaja ich potrzebom — moze réw-
niez odgrywac¢ istotna role w ksztaltowaniu wiezi w ramach spolecznosci lokalne;.
W tym celu w pierwszej kolejnosci wyjasniono istot¢ budzetu partycypacyjnego,
a nastepnie na przykladzie rozwiazan brazylijskich i francuskich wskazano, w jaki
sposob przebiega proces budzetowania partycypacyjnego. Nastepnie na tle do§wiad-
czen zagranicznych zaprezentowano przykltady praktyk opracowywania budzetéw
partycypacyjnych w Polsce, tak by we wnioskach koficowych méc wskaza¢ korzysci,
ale réwniez warunki konieczne ksztattujacej si¢ dzigki omawianej instytucji demo-
kracji partycypacyjnej.

Istota budzetu partycypacyjnego

Zgodnie z art. 4 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej’ wladza zwierzchnia
w Rzeczypospolitej Polskiej nalezy do Narodu, ktdry sprawuje ja przez swoich przed-
stawicieli lub bezposrednio. Budzet partycypacyjny jest wlasnie narzedziem bezpo-
$redniego udziatlu mieszkaricbw w podejmowaniu decyzji na temat przeznaczenia

1 Por. m.in. J. de Vries, Is New Public Management Really Dead?, ,OECD Journal on Budget-
ing” vol. 1, 2010, s. 1-5.

2 W. Keblowski, Budzet partycypacyjny. Krétka instrukcja obstugi, Warszawa 2013, s. 8.

3 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz.
483, sprost. Dz. U. 1997 Nr 117, poz. 557 ze zmianami z pézn. zm.).
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czesci wydatkéw inwestycyjnych z budzetu zamieszkiwanej przez nich jednostki sa-
morzadu terytorialnego (j.s.t.).

Istota budzetu partycypacyjnego polega na wyodrebnieniu okreslonej puli
srodkéw z budzetu j.s.t. i przekazaniu decyzji, co do przeznaczenia tej kwoty, miesz-
karicom, co zwigksza ich poczucie wspétodpowiedzialnosci. Wymaga jednoczesnie
checi wspétdziatania zaréwno ze strony wladz lokalnych (zdecydowanych odstapi¢
mieszkaricom podjecie decyzji w zakresie przeznaczenia czesci wydatkéw budzeto-
wych), jak i samych mieszkaricow, ktérzy winni wykaza¢ si¢ checig uczestnictwa
w procesie decyzyjnym. W ramach budzetu partycypacyjnego moga by¢ realizowane
takie zadania jak: budowa ztobkéw, placéw zabaw, sifowni na §wiezym powietrzu,
budowa i modernizacja odcinkéw drég i chodnikéw, remont schronisk, objecie mo-
nitoringiem niebezpiecznych miejsc, zagospodarowanie parkéw, zakup zestawéw do
segregacji $mieci w miescie, budowa $ciezek rowerowych etc.

Sens stosowania budzetu partycypacyjnego mozna uchwyci¢ na przykladzie
opinii mieszkadcéw Manchesteru (Wielka Brytania). Oto niektdre z nich: ,dzigki
budzetowi partycypacyjnemu mogg uzyskaé informacj¢ o tym, na co przeznaczane
sa moje pieniadze”, ,bytem zdziwiony, gdy zobaczylem na co przeznaczane sa moje
pieniadze”, ,ludzie maja wiccej uprawnien niz im si¢ wydaje™. Budzet partycypa-
cyjny oznacza zatem mechanizm stosowany przez wladze lokalne, ktéry umozliwia
zblizenie wspdlnoty lokalnej do procesu podejmowania decyzji budzetowych oraz
tworzy nowe relacje pomiedzy mieszkadicami, reprezentujacymi ich radnymi oraz
pracownikami urzedu. Pozwala zerwaé z mitem, zgodnie z ktérym finanse publiczne
sa zbyt skomplikowane dla przecigtnych mieszkancéw. Nie tylko daje mieszkaricom
prawo wypowiadania si¢, ale rowniez stwarza rzeczywiste mozliwosci decydowania
o0 przeznaczeniu czgsci uiszczanych przez nich podatkéw’.

Narodziny budzetu partycypacyjnego w brazylijskim Porto Alegre

Pierwszy budzet partycypacyjny zostal opracowany w brazylijskim miescie
Porto Alegre w 1989 r. (zamieszkiwanym obecnie przez okoto 1,5 mln mieszkari-
céw), gdzie okazal si¢ niezwykle skutecznym instrumentem przechodzenia do de-
mokracji oraz walki z ubéstwem. Nastepnie z Porto Alegre omawiana instytucja zo-
stata z powodzeniem przeniesiona do wigkszosci brazylijskich samorzadéw. Zyska-
fa ona réwniez popularno$é w krajach Ameryki Laciniskiej, za$ obecnie stosowana
jest w wielu krajach na calym $wiecie, m.in. w Buenos Aires (Argentyna), Montevi-
deo (Urugwaj), Villa el Salvador (Peru), Puerto Asis (Kolumbia), Cordoba (Hiszpa-
nia), Saint-Denis oraz Bobigny (Francja), Pieve Emanuele (Wtochy), Rheinstetten
(Niemcy), Birmingham (Wielka Brytania). Cho¢ brakuje dokladnych danych na
temat liczby j.s.t., ktére opracowuja budzet partycypacyjny, w przyblizeniu mozna
stwierdzi¢, ze liczba ta waha si¢ w granicach od 800 do 1500 j.s.t. Szczegétowe dane
zamieszczono na ponizszej mapie.

4 K. Wyss, Le budget participatif: Outil de démocratie participative, ,UrbaNews” nr 7, 2003.
5 Breathing life into democracy. The power of participatory budgeting, 2005, s. 4.
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Mapa 1. Szacunkowa liczba budzetéw partycypacyjnych na §wiecie
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Zrédto: P. Aleksandrowicz, Budzet obywatelski, czyli kieszonkowe dla wyborcy, Obser-
wator finansowy z 11 czerwca 2013 r., <URL=http://www.obserwatorfinansowy.pl>.

Jak zaznaczono powyzej, budzet partycypacyjny w Porto Alegre stal si¢
niewatpliwym sukcesem demokracji partycypacyjnej oraz przyczynit si¢ do zmniej-
szenia ubdstwa, wzmacniajac zaufanie mieszkaricdw w stosunku do instytucji pub-
licznych. Wsréd sukceséw przypisywanych budzetowi partycypacyjnemu mozna
wymieni¢ wzrost liczby gospodarstw domowych podlaczonych do wody biezacej
(z 80% do 98%) oraz kanalizacji (z 46% do 85%), podwojenie liczby dzieci zapisa-
nych do szkél publicznych, ale przede wszystkim pigédziesigcioprocentowy wzrost
dochodéw podatkowych®.

Analizujac przytoczony ponizej opis spotkan w Porto Alegre dotyczacych
budzetu partycypacyjnego mozna zauwazy¢, ze odgrywa on tam doniosta role spo-
feczna. Do celéw jego opracowania Porto Alegre zostalo podzielone na 16 regio-
néw. Mieszkancy corocznie spotykajg si¢ w kwietniu celem przedyskutowania klu-
czowych z punktu widzenia ich sasiedztwa kwestii i uzgadniaja priorytety inwesty-
cyjne (dotycza one m.in. budowy chodnikéw, kanalizacji, zaje¢ dodatkowych dla
dzieci, czy placéw zabaw). Whnioski z tych spotkan sa omawiane podczas spotkan re-
gionalnych, ktére maja miejsce w maju. Sale gimnastyczne wypelniaja si¢ mieszkani-
cami danego regionu (w wielu regionach spotyka si¢ jednoczesnie nawet ponad 1000
o0s6b). Uczniowie zabawiajg pokazami samby tych, ktérzy przyszli wezesniej oraz
osoby czekajace na rejestracje. Na scenie znajduja si¢ pracownicy urzedu, ktérych
zadaniem jest ulatwienie przeprowadzenia procedury budzetu partycypacyjnego

6 A. Schneider, B. Goldfrank, Budgets and Ballots in Brazil: Participatory Budgeting from the
City to the State, referat przedstawiony podczas Annual Meeting of the American Political
Science Association, 30.VIII-2.IX 2001.
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i wyjasnianie jego zasad. W trakcie spotkania kazdy ze zgromadzonych moze zabra¢
glos (pod warunkiem wczesniejszego zgloszenia takiej woli) w celu zaprezentowania
popieranego projektu i zach¢cenia do glosowania na niego (maksymalny czas prze-
mowy to trzy minuty). Nastepnie glos zabiera mer, ktérego przeméwienie dotyczy
priorytetéw spofecznosci, ktére zgromadzeni powinni wzia¢ pod uwage w trakcie
glosowania. Na zakoriczenie spotkania odbywaja si¢ dwa glosowania: pierwsze doty-
czy wyboru trzech priorytetéw (zorganizowanych wokét 15 bardziej szczegétowych
tematéw). Obejmuja one edukacje, dziatania na rzecz modziezy oraz transport. Na-
tomiast w drugim glosowaniu wybierani sa radni do rady budzetu partycypacyjnego
(po jednym radnym z kazdego zgromadzenia regionalnego). W miar¢ jak mieszkan-
cy zauwazyli, ze spotkania te przynosza konkretne rezultaty, a inwestycje rozpocze-
te w ich efekcie zostaly nastepnie ukonczone, coraz wigksza ich liczba angazuje si¢
w proces budzetowania partycypacyjnego. Chociaz sa oczywiscie réwniez i tacy, kté-
rzy po pierwszym spotkaniu nie biorg w nich wigcej udziatu’.

Francuskie doswiadczenia w stosowaniu budzetu partycypacyjnego

Cho¢ budzet partycypacyjny w Europie cieszy si¢ znacznie mniejszym za-
interesowaniem niz w Ameryce Lacinskiej, inicjatywy w tym zakresie pojawiaja si¢
réwniez na starym kontynencie. Przyjrzyjmy si¢ blizej doswiadczeniom francuskim.
Pewne formy demokracji partycypacyjnej pojawialy si¢ w tym kraju jeszcze zanim
nastata swego rodzaju ,moda” na budzety partycypacyjne. Przykladowo w Poitiers
(miejscowo$¢ i gmina w zachodnio-centralnej Francji) juz w latach siedemdziesia-
tych i osiemdziesiatych powstawaly komitety gminne wpisujace si¢ w koncepcje
wspotdecydowania. Nastepnie w roku 2009 programy pilotazowe w zakresie bu-
dzetu partycypacyjnego zostaly przeprowadzone w dwéch dzielnicach Poitiers (Be-
aulieu-Patis oraz Trois Quartiers), za§ od 2012 roku budzet partycypacyjny opraco-
wywany jest w dziewieciu (z dziesigciu) dzielnicach tego miasta. Mieszkaricy moga
decydowa¢ o drobnych lokalnych dziataniach inwestycyjnych, takich jak tworzenie
terendw rekreacji i zabaw dla dzieci, naprawy drdg, usprawnienia dotyczace terendéw
zielonych czy instalacja ekologicznych toalet publicznych.

W pierwszym etapie mieszkaricy formuluja propozycje dziatan, ktére ich
zdaniem zastuguja na sfinansowanie w ramach budzetu partycypacyjnego i zglasza-
ja je merostwu. Nastepnie odbywaja si¢ dzielnicowe zebrania publiczne, w ktérych
biora udzial wszyscy chetni mieszkaricy. Podczas tych spotkan nastgpuje weryfikacja
i analiza weze$niej zgloszonych przez mieszkanicéw projektéw. Spotkania te stano-
wia ostatnig mozliwo$¢ przedstawienia nowych propozycji. Nastepnie mieszkadcy
spotykaja si¢ i zapoznaja si¢ z mozliwosciami prawnymi i technicznymi realizacji za-
proponowanych dziatan. W ostatnim etapie to grupa mieszkaricéw podejmuje decy-
zj¢, jakie dzialania zostana wpisane do budzetu partycypacyjnego®.

W 2013 roku wysoko$¢ budzetéw partycypacyjnych poszczegdlnych dziel-
nic Poitiers wynosita $rednio 85 000 euro, co oznacza, ze tacznie budzet partycypa-
cyjny Poitiers obejmuje jedynie kilka procent wydatkéw inwestycyjnych gminy. Inna
sytuacja ma miejsce natomiast np. w gminie Grigny (zamieszkiwanej przez okoto 25
tys. mieszkaricéw) polozonej w regionie Ile-de-France, gdzie mieszkaricy w ramach

7 Breathing life into democracy..., op. cit., s. 14.

8 Oficjalna strona internetowa miasta Potiers: www.poitiers.fr.
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budzetu partycypacyjnego na rok 2013 zadecydowali az o 60% sekeji inwestycyj-
nego budzetu’. Co wigcej, docelowo planuje si¢, by mieszkancy Grigny decydowali
o calosci (100 %) wydatkéw inwestycyjnych'.

Pierwsze doswiadczenia polskich samorzadéw

Budzet partycypacyjny nawiazuje do polskiej tradycji rad sasiedzkich lub
osiedlowych, a takze funduszu soteckiego. Idea tych instytucji zblizona jest do celu
budzetu partycypacyjnego — we wszystkich przypadkach okreslona spolecznos¢
(dzielnica, osiedle, sotectwo czy tez cala j.s.t.) ma wickszy badz mniejszy wplyw na
podjecie decyzji na temat przeznaczenia okreslonej (wyodrebnionej z budzetu j.s.t.)
sumy Srodkéw. W skali paristwa budzet partycypacyjny whasciwie nie jest realizo-
wany, pewnych jego elementéw mozna doszukiwac si¢ jedynie w postaci mozliwosci
przekazania 1% podatku na rzecz organizacji pozytku publicznego.

Pierwszym miastem, w ktérym wdrozono w Polsce budzet partycypacyjny
byt Sopot. Jego mieszkaricy moga decydowa¢ o przeznaczeniu cz¢sci Srodkéw z bu-
dzetu j.s.t. przeznaczonych na inwestycje poczawszy od budzetu na roku 2011. Z bu-
dzetu tego miasta na budzet partycypacyjny przeznacza si¢ 1,5%-2,0%, co przekla-
da si¢ na 4-5 mlin zlotych. Projekty realizowane sa odr¢bnie dla poszczegélnych
dzielnic (3-4 projekty), jak i tacznie dla calego miasta (2-3 projekty). W ponizszej ta-
beli zamieszczono inwestycje realizowane w ramach budzetu partycypacyjnego So-
potu na rok 2012.

Tabela 1. Inwestycje wybrane przez mieszkancéw Sopotu wpisane do budzetu
partycypacyjnego na 2012 r.

Projekty ogdlnomiejskie:

- program segregacji odpadéw komunalnych — 100 tys. zk;

- odtworzenie punktéw i wiez widokowych w sopockim lesie: projekt oraz remont
biezacy — 20 tys. zk;

- kontynuacja programu remontu elewacji sopockich kamienic — 1,3 mln z¥;

- rewitalizacja szlakéw turystycznych i §ciezek spacerowych oraz wytyczenie $cie-
zek edukacyjnych — realizacja po uzyskaniu srodkéw zewnetrznych — 500 tysie-
cy zk.

Okreg nr 1: Sopot Centrum

- naprawa chodnikéw przy ul. Wojska Polskiego i Parkowej — 50 tys. zk;

- zagospodarowanie piaszczystego, ukosnego przejscia u zbiegu ulic Ks. Pomor-
skich i Sobieskiego w poblizu I LO (remont chodnika) — 10 tys. zk;

- naprawa schodéw oraz zjazdu dla roweréw i wézkéw od aquaparku do morza —
70 tys. zt.

9 We francuskich j.s.t., podobnie jak w polskim samorzadzie, budzet sktada si¢ z dwéch sek-
Gji: biezacej oraz inwestycyjnej.

10 Strona merostwa francuskiej gminy Grigny: www.mairie-grigny69.fr.
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Okreg nr 2: Sopot Potudnie

- wykonanie nowej nawierzchni przejécia pieszego wraz z infrastrukturg oraz
o$wietleniem taczacego ul. Stowackiego z ul. Wyspiariskiego — 35 tys. zk;

- uporzadkowanie terenu przy petli trolejbusowej pomiedzy ul. Reja, al. Niepod-
leglodci a ul. Armii Krajowej — 12 tys. zk;

- uporzadkowanie lasku i budowa placu zabaw przy ul. Bitwy pod Plowcami — 20
tys. zt.

Okreg nr 3: Sopot Gérny

- aktywno$¢ sportowa szansa dla twojego zdrowia — powadzenie zaje¢ rekreacyj-
no-ruchowych dla mieszkaicéw — 10 tys. zk;

- budowa boiska ze sztuczna nawierzchnia na stadionie Miejskiego O$rodka Spor-
tu i Rekreagji przy ul. 23 Marca — 1,2 mln z};

- uporzadkowanie lasu komunalnego przy osiedlu Przylesie — 20 tys. zk.

Okreg nr 4: Sopot Brodwino i Kamienny Potok

- utworzenie utwardzonego dojscia z ul. Mazowieckiej do SKM Kamienny Potok
— 80 tys. zk

- zagospodarowanie dziatki na koricu ul. Kolberga (przy ul. Malczewskiego) na
cele sportowo-rekreacyjne — do 1 mln zk;

- zainstalowanie monitoringu na Brodwinie — 400 tys. zt.

Zrédto: Oficjalny portal internetowy Tréjmiasta: www.trojmiasto.pl

Zgodnie z zalozeniami budzetu partycypacyjnego w Sopocie projekty skta-
dane s przez samych mieszkaricéw, co z pewnoscig nalezy ocenia¢ pozytywnie. Na-
tomiast do znieksztalcenia idei budzetu partycypacyjnego dochodzi juz w kolejnym
etapie, gdyz to pracownicy urzedu otrzymawszy propozycje od mieszkaicéw, we-
ryfikuja realno$¢ ich wykonania i decyduja o ostatecznym ksztalcie listy projektéw
poddawanych pod glosowanie. Przykladowo urzednicy sprawdzaja, czy proponowa-
na budowa przedszkola nie jest w miejscu, gdzie zaplanowano juz budowe drogi, czy
proponowana inwestycja ma znajdowac sie na terenie nalezacym do j.s.t. a takze, czy
proponowane projekty nie zostaly juz zapisane w projekcie budzetu. Za pozytywny
w tej sytuacji nalezy uznad fake, ze w Sopocie powolano w tym celu komisje Rady
Miasta ds. budzetu obywatelskiego, a nie — jak pierwotnie planowano — podkomisje
komisji budzetowej. W tym drugim przypadku bowiem czlonkami zespotu mogli-
by by¢ wylacznie radni bedacy juz wezesniej cztonkami tej komisji. Nalezy doceni¢,
ze na spotkania komisji ds. budzetu obywatelskiego zacz¢li przychodzi¢ mieszkaricy
zainteresowani tematem''.

Nie ulega jednak watpliwosci, ze to czego najbardziej brakuje przy opraco-
wywaniu budzetu partycypacyjnego w Sopocie (podobnie jak w wiekszosci polskich
j.s.t) to wicksze zaangazowanie w t¢ inicjatywe mieszkancéw. Instytucja budzetu
partycypacyjnego nie powinna w zadnym wypadku ograniczad si¢ do oddania glosu

11 E. Stoktuska, Opis przyktadu partycypacji budzet obywatelski w Spocie, Pracownia Badan
i Innowacji Spotecznych, ,Stocznia”, 2012, s.14.
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w koficowym glosowaniu, ale powinna polega¢ na czynnym udziale mieszkaricéw
w cato$¢ procesu decyzyjnego. W Brazylii — skad wywodzi si¢ omawiana koncepcja
— na spotkania przychodza setki, a nawet tysiace ludzi, kt6rzy dyskutujg o tym, co
jest dla nich wazne, co z kolei ma pozytywny wplyw na zacie$nianie si¢ wigzi wsp6l-
noty lokalne;j.

Mieszkancy Sopotu moga glosowaé nad budzetem partycypacyjnym za-
réwno w formie tradycyjnej (wypetniajac w urzedzie karte do glosowania) badz tez
za pomocy internetu podajac w celu identyfikacji numer PESEL. O poziomie zaan-
gazowania wsp6lnoty w budzet partycypacyjny w pewnym stopniu $wiadczy fre-
kwencja. Sopot jest stosunkowo niewielkim miastem liczacym niecale 40 tys. miesz-
kanicéw (i najmniejszym miastem na prawach powiatu w Polsce). W glosowaniu nad
budzetem partycypacyjnym na rok 2014, ktére odbylo si¢ w dniach od 10 do 23
czerwca 2013 roku, mieszkaricy wypelnili facznie 2151 waznych ankiet, a zatem fre-
kwencja wyniosta ponad 7%. W glosowaniu nad budzetem partycypacyjnym na rok
2012 wzigto udziat okoto 2400 osdb, natomiast rok pézniej frekwencja nieco zmala-
fa i wyniosta ponad 1400 os6b'?.

Ostateczng decyzje w sprawie podziatu srodkéw tworzacych budzet par-
tycypacyjny podejmuje organ stanowiacy j.s.t. (projekty, ktére uzyskaly najwicksze
poparcie wéréd mieszkaficow musza by¢ wpisane w tres¢ uchwaly budzetowej j.s.t.),
jednak radni w zdecydowanej wickszosci przypadkéw przychylaja sie do decyzji wy-
borcéw.

Cho¢ instytucja budzetu partycypacyjnego stopniowo wprowadzana jest
w wielu polskich samorzadach terytorialnych, przyjmowane rozwiazania réznig sie
od pierwowzoru. W Brazylii stat si¢ on rzeczywistym narzedziem zacie$niania wigzi
spofecznych na state wpisujac si¢ w kalendarz istotnych wydarzed wspdlnoty. Wyni-
ka to z faktu, ze wyksztalcily si¢ tam specjalne zgromadzenia lokalne sktadajace si¢
ze znacznej reprezentacji spotecznosci lokalnej. W Polsce natomiast zaangazowanie
sie w proces opracowywania budzetu partycypacyjnego jest znacznie mniejsze. Mo-
bilizacja dotyczy jedynie waskich grup spofecznych, np. studentéw (jak w przypad-
ku budzetu partycypacyjnego wojewddztwa podlaskiego, gdzie uzyskali oni $rod-
ki finansowe na utworzenie podlaskiej telewizji studenckiej) lub mieszkaicéw wy-
branych osiedli miasta lub powiatéw wchodzacych w sktada danego wojewddzewa.
W ogélnym przypadku zainteresowanie nie przekracza kilku procent mieszkaricéw.
Co gorsze, znane sa tez przypadki polskich samorzadéw, gdy decyzje dotyczace ogra-
niczenia przez pracownikéw urzedu miasta listy zaproponowanych przez mieszkan-
céw projektéw nie zawsze podyktowane sa brakiem mozliwosci realizacji poszczegdl-
nych projektéw, lecz wynikaja z uznaniowosci lokalnych decydentéw.

Whioski

Wdrozony we whasciwy sposéb budzet partycypacyjny moze spelni¢ wazne
funkgje z punktu widzenia spotecznosci lokalnej. Po pierwsze, moze by¢ narzedziem
zacie$niania wiezi spolecznych oraz komunikacji zaréwno wewnatrz wspélnoty jak
i miedzy wspdlnota a wlodarzami j.s.t. Jednak aby bylo to mozliwe, konieczne jest
stworzenie ku temu przychylnych warunkéw, tj. dotarcie do mieszkadcéw z rzetelng
informacja na temat ich roli w procesie budzetowania partycypacyjnego i korzysci

12 Oficjalna strona internetowa Sopotu: www.sopot.pl.
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z uczestnictwa w tym procesie oraz pozostawienie im okreslonego zakresu swobody
decyzyjnej, tak by zauwazyli, ze ich glos ma znaczenie w procesie alokacji srodkéw
z budzetu j.s.t. Konieczne jest zatem by budzetowanie partycypacyjne mialo rzeczy-
wisty, a nie jedynie formalny charakter. Zatem niezbedne jest zaangazowanie w caly
proces prac nad budzetem partycypacyjnym (a nie tylko w koricowej fazie) wickszej
grupy obywateli nalezacych do réznych grup spofecznych. Po drugie, budzet party-
cypacyjny sprawia, ze obywatele (mieszkaricy) maja przynajmniej cze$ciowy wplyw
na decyzje o przeznaczeniu wlasnych podatkdéw, dzigki czemu moze nastapi¢ zwick-
szenie akceptacji spotecznej dla placenia podatkédw i wzrostu dochodéw budzeto-
wych (jak miato to miejsce w Porto Alegre). Po trzecie, nickiedy to mieszkaricy le-
piej wiedza, co jest bardziej potrzebne dla danej spotecznosci i zatem to oni powinni
mie¢ mozliwo$¢ decydowania. Chociaz moga oczywiscie zdarzy¢ si¢ sytuacje, w kté-
rych to mieszkaicy bedg chcie¢ zrealizowad przykladowo swoje obecne potrzeby
kulturalne (np. wybudowa¢ hale widowiskowa) podczas, gdy wladze j.s.t. ze wzgledu
na zmieniajaca si¢ sytuacje demograficzng beda chcialy ,zainwestowaé w przysztos¢”
i wybudowa¢ dom opieki spolecznej.

Podejmowanie decyzji budzetowych — bez wzgledu na to czy dotycza one
budzetu partycypacyjnego czy tez budzetu tradycyjnego j.s.t. — nie jest fatwe, gdyz
wymaga wazenia intereséw (budzet jest wlasciwie zawsze niewystarczajacy), a za-
tem instrumentem wspierajagcym ten proces powinny by¢ konstruktywne dyskusje.
Z pewnoscia wyksztalcenie dojrzalej instytucji budzetu partycypacyjnego wymaga
czasu, jednak od samego poczatku nalezy dazy¢ do tego, by byt on rzeczywistym
narzedziem komunikacji wspélnoty, ktéra powinna nie tylko decydowad (glosujac
za posrednictwem internetu), ale takze — wykraczajac poza statystyke — dyskutowad
o przeznaczeniu oddanych do jej dyspozycji srodkéw z budzetu j.s.t.
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I. Recenzowana monografia powinna
by¢ interesujaca nie tylko dla dogma-
tykéw prawa europejskiego i cywilne-
go, ale takze dla teoretykéw i filozoféw
prawa, réwniez politologéw. Generalnie
do grona adresatéw mozna zaliczy¢ oso-
by interesujace si¢ problemami zwiaza-
nymi z europeizacja prawa prywatnego,
harmonizacja, ujednolicaniem tego pra-
wa, zwlaszcza w kontekscie burzliwych
dyskusji nad Europejskim Kodeksem
Cywilnym.

W chwili obecnej Unia Euro-
pejska przezywa kryzys. Weiaz poszu-
kiwane sa podstawy legitymizacji prawa
Unii Europejskiej w ogdlnosci'. Prawo

1 W. Jedlecka, Legitymizacja Unii Euro-
pejskiej — szkic problemu, [w:] Stare dog-
maty — nowe wyzwania w prawie i ekono-
mii, red. U. Kalina-Prasznic, Warszawa
2013,s.289in.

* Hugh Collins, The European Civil Code. The way forward, Cambridge Studies in Europe-
an Law and Policy, Cambridge University Press, Cambridge 2008, ss. 267.
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UE przestalo mie¢ wylacznie charakter publicznoprawny, wkroczylo w sfer¢ prawa
prywatnego, jeszcze do nie tak dawna pozostajaca w wylacznej gestii pafistw czton-
kowskich, silnie zwiazana z poczuciem przynaleznosci pafistwowej, terytorium, su-
werennoscia, ktérego symbolem jest kodeks cywilny.

Rozwéj i wkroczenie prawa Unii Europejskiej w sfer¢ prawa prywatnego
paristw cztonkowskich stawia nowe wyzwania i pytania o przyszto$¢ Unii Europej-
skiej. W doktrynie mozna znalez¢ rézne wizje ,wspdlnej Europy”. Jedna z nich pre-
zentuje recenzowana monografia.

II. Autor ksigzki — Hugh Collins — jest profesorem prawa angielskiego w London
School of Economic and Political Science oraz czlonkiem British Academy. Na swo-
im koncie posiada wiele opracowari z zakresu problematyki prawa UE?.

III. Recenzowana ksiazka sktada si¢ z dziewieciu rozdziatéw. Autor porusza zagad-
nienia zwiazane ze spoleczenstwem cywilnym na tle dywagacji o Europejskim Ko-
deksie Cywilnym. Twierdzi on, ze Unia Europejska powinna opracowa¢ kodeks cy-
wilny w celu zapewnienia jednolitych zasad uméw, prawa wlasnosci i ochrony przed
naruszeniami wynikajacymi ze stosunkéw cywilnoprawnych. Jego zdaniem nalezy
uwzgledni¢ rézne tradycje krajowe (np. rozdzial czwarty, Respecting legal diversity),
osadzajac je w szczegélowych uwarunkowaniach spoleczeristwa cywilnego. Korzysci
z takiego kodeksu na szczeblu unijnym beda miaty wieloraki charakeer:

1. Zostanie ulatwiony handel/obrét konsumencki pomigdzy mieszkadcami
Panistw Czlonkowskich (por. rozdzial trzeci, 7he hidden code);
2. Bedzie mozna tworzy¢ podstawy (fundamenty) rozwoju spoleczenstwa cywil-

nego, chroniac konsumentéw, pracownikdéw i grupy pozostajace w niekorzyst-
nej sytuacji wobec presji sit rynkowych w coraz bardziej globalnym systemie
gospodarczym.

2 Np. Governance implications for the European Union of the changing character of private law,
(w:] Making European Private Law. Governance design, red. F. Cafaggi, H. Muir-Watt,
Cheltenham-Northampton 2008; 7he Voice of the Community in Private Law Discourse,
»European Law Journal” nr 3, 1997; The Alchemy of Deriving general Principles of Contract
Law from European legislation: in search of the philosopher’s stone, ,European Review of Con-
tract Law” 2, 20065 A workers’ Civil Code? Principles of European Contract Law evolving in
EU Social and Economic Policy, [w:] The New European Private Law: essays on the future of
private law in Europe, red. M. Hesselink, Haga 2002; The freedom to circulate documents:
Regulating Contracts in Europe, ,European Law Journal” 10, 2004; 7he Law of Contract,
Butterworth 2003; Regulating Contracts, Oxford 1999; Transaction Costs and Subsidiarity
in European Contract Law, [w:| An Academic Green Paper on European Contract Law, red.
S. Grundmann, J. Stuyck, Haga 2002; European Private Law and the cultural identity of
Member States, ,European Review of Private Law” 3, 1995; Utility and Rights in Common
Law Reasoning: Rebalancing Private Law Through Constitutionalisation, Law Society Econ-
omy Working Papers, Department of Law, LSE, London 2007), <URL=http://www.lse.
ac.uk/collections/law/wps/WPS06-2007Collins.pdf>; EC Regulation of Unfair Commercial
Practices, [w:] The Forthcoming EC Directive on Unfair Commercial Practices: Contract, Con-
sumer and Competition Law Implications, red. H. Collins, Haga 2004; The Common Frame of
Reference for EC Contract Law: A common lawyer’s perspective, [w:] M. Meli, M.R. Maugeri,
LArmonizzazione del diritto private europeo, Milan 2004; Formalism and Efficiency, ,,Euro-
pean Review of Private Law” nr 8, 2008; Transnational Private Law Regulation of Market,
,Europa e diritto private” nr 4, 1998.
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Naszym zdaniem na szczegdlna uwagge zastuguja trzy kwestie szczegélowe
analizowane w ksigzce przez Collinsa:

Po pierwsze, wyeksponowanie przez autora problematyki kulturowej réz-
norodnosci pomiedzy Paristwami Czlonkowskimi. Profesor Collins wyrdznit trzy
aspekty ,kulturowego matrixu”

1. Polityczna tozsamo$¢ — problem dotyczy rozstrzygniecia kwestii, czy Europej-
skie Prawo Prywatne, zwlaszcza Europejski Kodeks Cywilny, zagraza politycz-
nej tozsamosci Paristw Czlonkowskich;

2. Moralno$¢ i spoteczne wartosci Wspoélnoty (Unii Europejskiej) — proba wypra-
cowania wspélnych standardéw;
3. Kultura prawna/§wiadomo$¢ prawna — problem poszanowania tozsamosci kul-

turowej Paristw Czlonkowskich.

Rozdzial piaty monografii (Cultural diversity and European identity) roz-
poczyna si¢ od przytoczenia stéw jednego z Ojcéw-Zalozycieli Wspélnoty Jeana
Monneta: ,,Gdybym zaczynal od nowa, zaczalbym od kultury”. Nastepnie Collins
przywotuje wstep Traktatu o Unii Europejskiej, w ktérym nastgpuje odwotanie do
wspolnych wartosci, takich jak ludzka godno$¢, wolnos¢, demokracja, rzady pra-
wa, poszanowanie praw czlowieka. Te wartosci sq wspélne dla spoleczeistw Padstw
Cztonkowskich, ktére cechuje pluralizm, brak dyskryminacji, tolerancja, sprawied-
liwo$¢ i réwnos$¢ pomiedzy mezczyznami a kobietami. Profesor Collins podkresla,
ze Unia Europejska odnosi raczej sukcesy w promowaniu owych wartosci. Wymie-
nione w Trakreacie prawa i zasady dostarczajg koniecznych elementéw dla wspdlnej
kultury (common culture), ktéra by¢ moze juz Jean Monnet rozpoznal jako koniecz-
na dla jego projektu chroniacego pokdj i dobrobyt. Collins podkresla, ze Europa ma
wiele wspdlnego jedli chodzi o kulture. Zwraca uwagg na role acquis communaurai-
re w prawie prywatnym (rozdziat drugi, 7he acquis communautaire in private law).
Jednakze w momencie kiedy pojawia si¢ nowe prawo o charakterze ponadnarodo-
wym, moga powsta¢ obawy/pytania, czy prawo unijne nie bedzie zagraza¢ kulturze
Paristw Czlonkowskich, prowadzac do odgérnego ujednolicania, zwlaszcza w sferze
prawa prywatnego. Autor argumentuje, ze Europejski Kodeks Cywilny moze poméc
w kreowaniu znaczenia wspélnej europejskiej tozsamosci. Stara si¢ eksponowac so-
lidarnos¢ i spoleczna sprawiedliwosé. W jego odczuciu solidarnos¢, spoteczna spra-
wiedliwo$¢, pomoze w budowaniu powigzaid w ponadnarodowym spoleczeristwie
cywilnym. Szanujac réznorodnos¢ kulturowa Europejski Kodeks Cywilny mégtby
ustanowi¢ zasady o charakterze ogélnym, ktdre by byty wystarczajace do kreowania
wspolnych standardéw dla utworzenia podstaw ponadnarodowego spoleczeristwa
cywilnego, dzielacego europejska tozsamos¢.

Po drugie, brytyjski autor uwaza, ze europejskie prawo prywatne ma za
zadanie zbudowanie europejskiego polis, czy tez, na co juz zwrécity$my uwage, wy-
pracowanie wspélnej tozsamosci pomiedzy ludZzmi Europy. Co wigcej Collins po-
stuguje si¢ kategoria Europejskiego Modelu Socjalnego (rozdzial pierwszy, Civil
socjety and political union; rozdzial czwarty, Private law and the Economic Consti-
tution; rozdziat dziewiaty, Exploring the European Social Model) i prébuje pokazaé
relacje pomigdzy tym ostatnim a prawem prywatnym. Autor usituje udowodnié,
iz trzeba najpierw skonstruowaé, a nastepnie obroni¢ Europejski Model Socjalny
przeciwko sitom globalizacji. W zwiazku z tym istnieje potrzeba wyartykulowania
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i zinstytucjonalizowania modelu socjalnego za pomoca zasad prawa prywatnego,
obok innych ekonomicznych i socjalnych regulacji. Autor podkresla, ze obecnie Eu-
ropa potrzebuje innej konstytucji niz konstytucja ekonomiczna. Weiaz podtrzymu-
je tezg, iz elementarne zasady wyartykulowane w Europejskim Kodeksie Cywilnym
dostarczylyby podstaw dla kreacji spoteczeristwa cywilnego poprzez uregulowanie
relacji pomiedzy jednostkami w sferze prywatnej na gruncie ponadnarodowym.
W pewnym sensie Europejski Kodeks Cywilny stworzytby konstytucje konieczna
w jego opinii dla rozwoju spofeczenistwa cywilnego. Collins pisze, Ze w paristwie na-
rodowym ,konstytucja” zycia codziennego jest kodeks cywilny. Dalej dowodzi, iz
bez podstawy we wspdlnych zasadach prawa cywilnego, ktére pomoga w tworzeniu
transnarodowego spoleczeristwa cywilnego, dazac do promowania lepszej wsp6tpra-
cy i koordynagji relacjami migdzy ludZzmi na ponadnarodowym poziomie, dalsze
rzadzenie na szczeblu unijnym bedzie najprawdopodobniej udaremnione. Collins,
w naszej ocenie, wydaje si¢ by¢ §wiecie przekonany, ze najpierw trzeba ustanowié
transnarodowe spofeczeristwo oparte na Europejskim Kodeksie Cywilnym, aby na-
stgpnie méwic o politycznej konstytucji i dalszym rozwoju Unii Europejskiej. Ko-
deks zasad prawa cywilnego wskazuje jako narzedzie pomocne w ustanawianiu eu-
ropejskiego ustroju (polityki). Co wigcej, owe zasady prawa prywatnego pomoglyby
w rozwoju Europejskiej Ekonomicznej Konstytucji i podtrzymaniu szerszego projek-
tu zamknietej Unii pomiedzy ludzmi Europy. Ow projekt ma prowadzi¢ do stworze-
nia wickszej wspdlnoty, zaciesnienia wigzi pomigdzy ludZzmi Europy (w ramach Unii
Europejskiej).

Autor poszukuje analogii w dziewigtnastowiecznych wielkich kodyfika-
gjach cywilnych. Podkresla, ze Europejczycy sami musza zadecydowad, czy Europej-
ski Kodeks Cywilny nie bedzie dokfadnie tym samym rodzajem ,bestii” jak trady-
cyjne narodowe kodeksy cywilne. Sugeruje, ze Europejski Kodeks Cywilny bedzie
musial posia$¢ pewne cechy tradycyjnych kodekséw, jednakze réznice pomiedzy
EKC a tradycyjnymi kodeksami cywilnymi powinny by¢ wyraznie potwierdzone.
Azeby Europejski Kodeks Cywilny mégh pelni¢ swoje funkeje, czyli stanowi¢ po-
lityczny instrument rzadzenia, musi r6zni¢ si¢ od narodowych kodekséw. W sytu-
acji braku federalnego systemu sadéw nie bedzie mozliwe prawidlowe zabezpiecze-
nie interpretacji i stosowania postanowieni Europejskiego Kodeksu Cywilnego. Wo-
bec tego potrzebny bedzie dialog pomiedzy sadami paristw cztonkowskich (rozdziat
ésmy, Strengthening convergence).

Po trzecie, Collins postuguje si¢ kategoria wielopoziomowego systemu pra-
wa prywatnego i wielopoziomowego systemu zarzadzania (rozdzial si6dmy, Mul-
ti-level private law)®. Ponownie nawiazujac do dziewigtnastowiecznych modeli

3 Wielopoziomowos$¢ w kontekécie UE ma bogatg literature: np. M. Adamczak-Retec-
ka, Europeizacja prawa prywatnego, ,Gdanskie Studia Prawnicze” t. XXI, 2009, s. 437;
H. W. Micklitz, The visible hand of European Private Law — Outline of Research Design,
<URL=http://www.eui.ecu/documents/DepartmentsCentres/Law/Prof>; W. Kerber, Euro-
pean system of private laws: an economic perspective, [w:] Making European Private Law. Gov-
ernance design, red. F. Cafaggi, H. Muir-Watt, Chaltenham 2008, s. 72; M. W. Hesselink,
The structure of the New European Private Law, <URL=http://www.ejcl.org/64/art64-2.
html,, s. 13>. Ponadto w literaturze odnajdujemy okreslenie ,,rzady wielopoziomowe” (ang.
Multi-level governance, MLG). Sprowadza si¢ ono do koncepcji analitycznej, ktéra w ostat-
nich latach zyskata na popularnosci. Koncepcja ta opisuje system, w ktérym wiadza spra-
wowana jest na szczeblu ponadnarodowym, krajowym, regionalnym i lokalnym. Pomiedzy
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kodekséw paristw narodowych Europy stwierdza, ze s3 one symbolem nacjonali-
zmu i centralizacji wladzy. W zwiazku z tym sa niestosowne dla wielopoziomowego
systemu zarzadzania w Unii Europejskiej. Zasady europejskie sa bardziej regutami
harmonizacji rzadzacymi rynkiem. Narodowe systemy prawa prywatnego wsp6l-
rozwijaja socjalne, ekonomiczne i kulturowe aspekty zwigzane ze spoleczeistwem.
Azeby sta¢ si¢ zaakceptowanym i uzasadnionym (legitymizowanym) Zrédlem pra-
wa, Europejski Kodeks Cywilny bedzie musial podaza¢ trudng $ciezka pomiedzy
promowaniem jednosci, w poszanowaniu tolerancji dla znacznej lokalnej réznorod-
nosci. Struktura i rzeczywiste standardy, jakimi by miat postugiwaé si¢ Europejski
Kodeks Cywilny, beda lezaly na sercu zadania eksploracji rozwoju Europejskiego
Modelu Socjalnego.

Czytajac prace Collinsa, podazajac jego tropem, nalezy zastanowi¢ si¢ nad
skutkami rozwoju europejskiego prawa prywatnego dla spoleczeristwa cywilnego.
Trzeba mie¢ takie na uwadze, ze podstawy dzisiejszej Europy sa konfrontowane
z Europa z dziewigtnastego wieku, rozumiana przez pryzmat pafstw narodowych.
Wplyw na rozwéj europejskiego prawa prywatnego i dzisiejsza UE ma wiele czyn-
nikéw. Do tych czynnikéw mozemy zaliczy¢ umowy rzadowe, specjalne cechy kon-
stytucyjnej struktury Unii Europejskiej, takie jak jej ograniczona ponadnarodowa
kompetencja, wielopoziomowe techniki zarzadzania. Te argumenty maja przekony-
waé na rzecz umiarkowanego i ostroznego zblizania w kierunku wspélnego prawa
prywatnego. Trudno$¢ polega na tym, ze prawo prywatne zawarte jest w kodeksach
cywilnych obowiazujacych na terytorium paristw narodowych. Skutkiem europei-
zacji prawa prywatnego moze by¢ nieznany i obcy system wielopoziomowego prawa
prywatnego zamiast ujednoliconego i zintegrowanego systemu. Collins zwraca tez
uwage na zmieniajacy si¢ charakter prawa prywatnego. Natura prawa prywatnego
przeszia kilka transformacji. Uwaga ta wydaje si¢ trafna w kontekscie wielopoziomo-
wego systemu zarzadzania. Prawo prywatne musi dostosowa¢ si¢ do zmieniajacego
si¢ prawnego i spofecznego Srodowiska. Sam dyskurs narodowych systeméw praw-
nych stat si¢ bardziej kompleksowy z inwokacjami do szerszej rangi zasad, whaczajac
w to prawo publiczne, wymiary praw cztowieka i range ponadnarodowych porzad-
kéw prawnych. Nastapila ewolucja transnarodowych sektoréw rezimu prawa pry-
watnego. Obydwa narodowe i transnarodowe poziomy réznych sektoréw biznesu
rozwinely wlasne, zupetnie niezalezne systemy regut dla zarzadzania handlowymi
transakcjami. Te ,stowarzyszenia” s czasem pordwnywane do lex mercatoria, typu
transnarodowego prawa bez pafstwa. Mozna przypuszczad, ze kazdy instrument
prawny dotyczacy prawa prywatnego, stworzonego na europejskim poziomie zarza-
dzania, mégltby funkcjonowaé wedle szerszych struktur obecnego wielopoziomowe-
go systemu rzadzenia.

Przypomnijmy, iz nie tak jak w padstwach narodowych, kompetencja UE
jest czg$ciowa i jej system zarzadzania zalezy mocno od rzadéw narodowych Paristw
Czlonkowskich. Kontrastem sg narodowe kodeksy cywilne, ktére stanowia instru-
ment scentralizowanego zarzadzania sfera prawa prywatnego na terytorium danego
panistwa. W panistwach sile stanowi hierarchiczny system sadéw. UE brakuje takie-
go scentralizowanego, narzuconego pod przymusem mechanizmu. W szczegdlnosci
w UE nie ma federalnych sadéw do zabezpieczania zgodnosci z prawem UE. Nawet

tymi wymienionymi szczeblami dochodzi do interakeji. J. McCormick, Zrozumie¢ Unig
Europejskq, przet. M. Klimowicz, M. Szymczukiewicz, Warszawa 2010, s. 41.
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procedura prejudycjalna jest w praktyce ogromnie kontrolowana przez narodowe
sady. Instytucjom i sadom UE brakuje kompetencji do utrzymywania skutecznie
zgodnosci z prawem UE. Wobec tego Collins utrzymuje, ze charakter europejskie-
go prawa prywatnego, nawet jesli pojawi si¢ jako kodeks, bedzie réznit si¢ w prak-
tycznym zastosowaniu w kontekscie wielopoziomowego systemu rzadzenia. Zgod-
nie z takim systemem narodowe sady moglyby mie¢ pierwszeristwo odpowiedzial-
nosci za zabezpieczenie zgodnosci z instrumentami prawa prywatnego. Autor Zywi
obawy, ze chociaz narodowe sady moglyby bez watpliwosci rozpoznaé supremacje
$rodka o charakterze europejskim, stosownie do ustanowionej konstytucyjnej struk-
tury UE, to sady krajowe moglyby w sposéb nieunikniony zbliza¢ zadanie interpre-
towania i stosowania do konkretnych sytuacji z perspektywy ich narodowych trady-
qji prawnych. Europejski Kodeks Cywilny lub Zasady Europejskiego Prawa Umoéw
moglyby by¢ rozumiane przez te sady w kontekscie koncepcji, sposobéw analizy,
styléw uzasadniania, konwencjonalnych generalnych zasad narodowych systeméw
prawnych.

IV. Lacznikiem rozwazani zawartych w kolejnych rozdziatach recenzowanej ksiazki
jest teza stawiana przez jej autora, ze wspélna warto$¢/wartosci, takie jak sprawiedli-
wo$¢, sa konieczne nie tylko dla dalszego rozwoju prawa prywatnego, ale dla budo-
wy wspdlnego spoteczenistwa, kreacji Europejskiego Modelu Socjalnego. W naszym
mniemaniu trzeba wzia¢ takze pod uwagg, ze prawo UE pierwotnie bylo mniej do-
strzegane w stosunkach prawnych zycia codziennego, widoczne bylo jego oddzia-
tywanie bardziej na plaszczyZnie paristwa, cho¢ ta perspektywa ulegla przeobra-
zeniom. Pojawia sie tez problem identyfikacji UE jako wspélnoty; jest on inny niz
w przypadku narodu. Stwierdzamy, ze w tym ostatnim jawi si¢ najwickszy problem.
Przedstawiona w pracy wizja wspdlnego spoteczeristwa w oparciu o EKC jest w na-
szej ocenie nieco utopijna, jednak jest to pewna propozycja, ktéra moze inspirowad
do poszukiwania rozwiazan w prawie prywatnym UE. Autor powoluje si¢ na warto-
$ci takie jak sprawiedliwos$¢/sprawiedliwo$é spoleczna. Tezy odwolujace si¢ do war-
toéci sg bardzo problematyczne dla filozofa prawa. Nie ma chyba bardziej problema-
tycznego i konfliktogennego pytania w filozofii spolecznej czy filozofii politycznej
niz pytanie o to, czym jest sprawiedliwo$¢, co jest sprawiedliwe, a co nie. Twier-
dzenie, ze sprawiedliwo$¢ jest jakas wspSlna wartoscia dla pétmiliardowej, wieloet-
nicznej, wielokulturowej spotecznosci multifrenicznych jednostek, jest najzwyczaj-
niej w $wiecie kontrfaktyczne. To tak jakby twierdzi¢, ze dazenie do szcze$cia ludz-
kosci jest wspdlna wartoscia dla komunistéw, nazistéw, liberatéw, komunitarystéw
itp. Moze i tak, ale réznice w postrzeganiu tego szczedcia nie pozwalaja chyba sfor-
mulowad twierdzenia, ze szczgdcie ludzkosei jest wspdlng wartoscig przedstawicie-
li wspomnianych ruchéw. Ponadto, sadzimy, iz trudno bedzie potraktowal prawo
prywatne na poziomie unijnym jako $rodek, w oparciu o ktéry bedzie mozna zbudo-
wac wspdlne spoleczenistwo. Przeciez to whasnie stosunki prywatnoprawne generuja
wiele konfliktéw, zaréwno na gruncie prawa narodowego, a co dopiero w Unii Eu-
ropejskiej, np. adopcja dzieci przez pary homoseksualne czy gender. Collins, mimo
ze zauwaza trudnosci i o nich pisze, w pewnych momentach jest nastawiony troche
za bardzo euroentuzjastycznie, niejako zapominajac o réznicach na poszczegdlnych
szczeblach lokalnych.
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Joanna Helios, Wioletta Jedlecka, Europejski kodeks cywilny - w strone wspdlnego...

Podsumowujac, mimo uwagi krytycznej, pragniemy goraco poleci¢ czytel-
nikowi t¢ prace; rekomendujemy ksigzke, albowiem w naszym skromnym przekona-
niu uwazna lektura monografii Collinsa pozwoli lepiej zrozumie¢ problemy zwiaza-
ne z europeizacja prawa prywatnego, probami tworzenia ,wspélnoty”, Europejskim
Modelem Socjalnym, wielopoziomowoscia, z ktérymi boryka si¢ obecnie Unia Eu-
ropejska.
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