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Marta Stepnowska

Prawo czlonka spoéldzielni
do informacji

Cooperative Member’s Right to Receive Information

Among the cooperative member’s rights special attention should be paid to the right to
receive information about operations of a cooperative. A general provision concerning this right can
be found in Cooperatives Law Act of September 16, 1982 (CL). According to Article 18 § 2(3) of the
latter, a member of a cooperative has the right to receive copies of the constitutional document and
the rules and regulations of the cooperative, as well as the right to read resolutions passed by the
cooperative bodies, minutes of cooperative body meetings, vetting reports, annual financial
statements and agreements executed between the cooperative and third parties, without prejudice to
Article 81.1 of Housing Cooperatives Act of December 15, 2000 (HCA). CL's Article 18 § 2 (3) provides
a right to receive copies of the constitutional document of the cooperative and its rules and regula-
tions, as well as the right to read resolutions passed by the cooperative bodies, minutes of coopera-
tive body meetings, vetting reports, annual financial statements and agreements executed between
the cooperative and third parties. On the other hand, HCA’s Article 81. 1- 3 provides only the right to
receive copies of the constitutional document of the cooperative and its rules and regulations, resolu-
tions passed by the cooperative bodies, minutes of cooperative body meetings, vetting reports, annual
financial statements, invoices and agreements executed between the cooperative and third parties.
It also states which documents, save for invoices and agreements, should be posted on the website of
the cooperative concerned. Amendments to the legislation within the above mentioned scope were
introduced chiefly by an Act of June 14, 2007. Justified concerns of both legal and technical nature of
those amendments have been raised both in literature and the case-law. It has not been indicated
correctly, precisely and clearly whether cooperative members have only the right to receive copies
of documents, or whether they also have the right to see originals of those documents personally,
or whether CL's Article 18 § 3 applies to cooperative members, finally what is the meaning of ‘third par-
ty’ with whom the cooperative executes an agreement.

Marta Stepnowska L. Uwagi ogélne

Z praw przystugujacych
doktor nauk prawnych cztonkom spéidzielni na szczegdl-
Katolicki Uniwersytet Lubelski Jana Pawla I na uwage Zas{uguje prawo do in-

formacji na temat dziatalnosci spét-
dzielni. Ogdlnym przepisem do-
Stowa kluczowe: cztonek spétdzielni, tyczacym tego prawa jest art. 18
udostepnienie, statut, regulaminy, uchwaty, § 2 pkt 3 ustawy z 16.9.1982 r.

protokoty sprawozdanie finansowe, osoba — Prawo spéldzielcze, zgodnie
trzecia

ORCID - 0000-0003-3607-1786

z ktérym czlonek spétdzielni ma

Keywords: cooperative member, access, prawo do otrzymania odplsu statutu

nonconstitutional document, rules i ngUlamiHOW) zaznajamiania si¢
and regulations, resolutions, z uchwalami organéw spéidzielni,
reports/minutes, financial statements, protoko{ami obrad organéw Sp(’){—
third party

dzielni, protokofami lustracji, rocz-
nymi sprawozdaniami finansowymi
hteps://doi.org/10.36128/priw.vi34.234 oraz umowami zawieranymi przez
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spéldzielni¢ z osobami trzecimi, z zastrzezeniem art. 8' ust. 1 ustawy
z 15.12.2000 r. o spétdzielniach mieszkaniowych. Z kolei art. 8" ust. 1- 3
u.s.m. stanowi tylko o prawie do otrzymania odpisu statutu i regulaminéw,
kopii uchwat organéw spétdzielni i protokotéw obrad organéw spétdzielni,
protokoltéw lustracji, rocznych sprawozdari finansowych oraz faktur i uméw
zawieranych przez spéldzielni¢ z osobami trzecimi, ktére, poza fakturami
i umowami, powinny by¢ udostgpnione na stronie internetowej spétdzielni.
Zmiany przepiséw w omawianym zakresie zostaly wprowadzone do syste-
mu prawnego gléwnie ustawa z dnia 14 czerwca 2007 r., o zmianie ustawy
o spéldzielniach mieszkaniowych oraz o zmianie niektérych innych ustaw,
a w literaturze oraz w orzecznictwie trafnie podnosi si¢, ze budza watpliwo-
$ci zaréwno natury legislacyjnej, jak i merytorycznej: czy cztonkom spétdziel-
ni mieszkaniowych przystuguje tylko prawo do otrzymania odpiséw i ko-
pii dokumentéw, czy tez posiadaja oni takze wynikajace z pr.spétdz. prawo
do zaznajamiania si¢ z oryginatami tych dokumentéw osobiscie, w siedzibie
spétdzielni lub w innym wyznaczonym miejscu, czy do cztonkéw spétdzielni
mieszkaniowych znajduje zastosowanie art. 18 § 3 pr.spétdz., czy, w koricu,
jak interpretowaé pojecie osoby trzeciej, z ktdra spotdzielnia zawiera umowy
czy obowiazek zamieszczania na stronie internetowej spétdzielni powyzszych
informagji.

2. Zakres praw do informacji czlonkéw spétdzielni

Prawa i obowiazki czlonkéw spétdzielni, wynikajace ze stosunku
cztonkostwa, mozna podzieli¢ na dwie grupy: organizacyjne-niemajatko-
we (np. art. 18 § 2 pkt 1-4, art. 18 § 5, art. 37 § 4 pr. spéldz,) oraz ma-
jatkowe (art. 18 § 2 pkt 5 i 6 pr. sp6tdz.)’. Prawa niemajatkowe maja zwy-
kle charakter konkretny, a zatem moga by¢ wykonywane od chwili powsta-
nia stosunku cztonkostwa®. Moga one jednak mie¢ takze charakter abstrak-
cyjny, jak np. prawo zaskarzenia do sadu uchwaty walnego zgromadzenia.
Wéwezas prawa te konkretyzujg si¢ w czasie trwania stosunku cztonkostwa,

1 Stefan Grzybowski, Prawo spétdzielcze w systemie porzqdku prawne-
go (Warszawa: Zaktad Wydawnictw CRS, 1976), 120, Teresa Misiuk,
Sadowa ochrona praw cztonkéw spétdzielni (Warszawa: Zaktad Wy-
dawniczy CZSR, 1979), 25 i n. Podziat taki znajduje zastosowanie tak-
ze w odniesieniu do praw i obowiazkéw wynikajacych ze stosunkéw
pochodnych od stosunku cztonkostwa. Zob. Katarzyna Kryla-Cudna
w: System Prawa Prywatnego, t. XX1, Prawo spétdzielcze, red. K. Pietrzy-
kowski 2020, wyd. 1 (Warszawa: C. H. Beck, 2020), 130.

2 Krzysztof Pietrzykowski, ,Prawa rzeczowe do lokali w spétdzielni
mieszkaniowej”, [w:] System Prawa Prywatnego, t. IV (Warszawa: C. H.
Beck, 2012), 346; Krzysztof Pietrzykowski, Cztonkostwo w spétdzielni
— wybrane aspekty, SPP, nr 2 (2020): 23.
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a niekiedy takze w zwiazku z ustaniem tego stosunku’. Katalog praw i obo-
wiazkéw cztonkéw spétdzielni przedstawiony w art. 18 pr. spétdz. ma cha-
rakter otwarty?*.

Prawo do informacji cztonka spétdzielni w obowiazujacym stanie
prawnym reguluja przepisy ustawy z dnia 16 wrzesnia 1982 r. — Prawo spéi-
dzielcze oraz ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o spétdzielniach mieszkanio-
wych’. Wskazuja, do jakich dokumentéw ma dostep cztonek spétdzielni oraz
w odniesieniu do jakich dokumentéw i z jakich przyczyn dostep ten moze by¢
ograniczony. Okreslaja one réwniez form¢ odmowy udostepnienia okreslo-
nych dokumentéw, tryb odwotawczy od decyzji spéidzielni i organ whasciwy
do rozpatrzenia wniosku cztonka spétdzielni kwestionujacego odmowe udo-
stepnienia mu zadanego dokumentu.

Zmiany przepisbw w omawianym zakresie zostaly wprowadzone
do systemu prawnego gtéwnie ustawa z dnia 14 czerwca 2007 r., o zmia-
nie ustawy o spétdzielniach mieszkaniowych oraz o zmianie niektérych in-
nych ustaw, w literaturze oraz w orzecznictwie trafnie podniesiono, ze budza
watpliwosci, gdyz nie sa sformutowane w sposéb poprawny, precyzyjny i jas-
ny®. Przepisy art. 8" ust. 112 u.s.m., ktére czg$ciowo powtarzaja, a czg$ciowo

3 Krzysztof Pietrzykowski, Prawa rzeczowe do lokali (Warszawa: C. H.
Beck, 2012), 346, K. Kwapisz, Prawo spétdzielcze. Komentarz (Warsza-
wa: LexisNexis 2012), 62.

4 Krzysztof Pietrzykowski, ,Komentarz do ustawy Prawo spétdzielcze
(art. 18)”, [w:] Spdtdzielnie mieszkaniowe. Komentarz, wyd. 9 (Warsza-
wa: Legalis 2018).

5 Ustawa z dnia 16 wrze$nia 1982 r. Prawo spéldzielcze (Dz.U. 2020,
poz 275 ze zm.) dalej jako pr.spéldz., ustawa z dnia 15 grudnia 2000 r.
o spétdzielniach mieszkaniowych (Dz.U. 2020, poz. 1465 ze zm.) dalej
jako u.s.m.

6  Ustawa z dnia 14 czerwca 2007 r., o zmianie ustawy o spéldzielniach
mieszkaniowych oraz o zmianie niektérych innych ustaw (Dz. U.
Nr 125, poz. 873 ze zm.). Zob. Wyrok SA w Szczecinie z dnia
22 maja 2013 r., I ACa 121/13, Lex nr 1400474. Zob. Krzysztof Pie-
trzykowski, ,Komentarz do ustawy Prawo spéldzielcze (art. 8')7,
[w:] Spéldzielnie mieszkaniowe. Komentarz, wyd. 9 (Warszawa: Legalis
2018); M. Wrzotek-Romarczuk, ,Obowiazki informacyjne spétdzielni
a ochrona danych osobowych” Palestra, nr 7-8 (2013): 103; tez: ,,Niewy-
korzystane szanse nowelizacji. Uwagi do ustawy z 14.06.2007 r. o zmia-
nie ustawy o spéldzielniach mieszkaniowych oraz o zmianie niekt6rych
innych ustaw”, cz. I-11 Palestra, nr 7-8 (2007): 129-140; nr 9-10 (2007):
142-154; E. Bonczak-Kucharczyk, Spdtdzielnie mieszkaniowe. Komen-
tarz (Warszawa: Lex, 2013); A. Stefaniak, Prawo spétdzielcze. Ustawa
0 spotdzielniach mieszkaniowych (Komentarz, LEX 2014).
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modyfikujg reguly okreslone w art. 18 § 2 pkt 3 pr. spéidz, naruszaja zasady
przyzwoitej legislacji, stusznie wywodzone przez TK z art. 2 Konstytucji RP”.
Powolane ustawy przyznaja prawa czlonka spétdzielni dostgpu do
dokumentéw spétdzielni, zarazem ograniczajac je do okreslonych dokumen-
téw i naktadaja na spétdzielnie okreslone obowiazki w tym zakresie.
Enumeratywne podanie przez ustawodawce¢ dokumentéw udo-
stgpnionych czlonkowi spétdzielni wskazuje na zamkniety katalog przed-
miotowej regulacji, przez co ogranicza cztonka w uprawnieniach informa-
cyjnych®. Z unormowarn zawartych w art. 8' ust. 1 u.s.m. oraz art. 18 § 2
pkt 3 pr.spéldz. w zaden sposéb nie wynika natomiast uprawienie cztonkéw
do uzyskania informacji o dziataniach podejmowanych przez spétdzielnie.
Brak jest podstaw do przyjecia, ze zakres praw cztonkéw spétdzielni, o kto-
rych mowa w powyzszych przepisach wykracza poza udostgpnianie cztonko-
wi spétdzielni okreslonych dokumentéw i reguluje prawo cztonka spétdzielni
do uzyskiwania informacji o dziataniach podejmowanych przez spétdzielnic’.
Zgodnie ze stanem prawnym, obowigzujacym do dnia 30 lipca 2007
r., obowiazki spétdzielni w zakresie udost¢pniania cztonkom dokumentéw
byly w calosci uregulowane w ustawie Prawo spétdzielcze w art. 18 oraz
art. 31 i 32 tej ustawy'’. Celowe przepisy ustanawiaja prawo czlonka kaz-
dej spétdzielni do otrzymania odpisu statutu i regulaminéw, zaznajamiania
si¢ z uchwatami organéw spoétdzielni, protokotami obrad organéw spétdziel-
ni, protokofami lustracji, rocznymi sprawozdaniami finansowymi, umowami
zawieranymi przez spéidzielni¢ z osobami trzecimi. Prawu temu odpowia-
da obowiazek kazdej spétdzielni udostgpnienia cztonkom tych dokumentéw
(w przypadku statutu i regulaminéw takze wydania ich odpiséw). Czlonek
kazdej spétdzielni ma takze prawo przegladaé rejestr cztonkéw, zawierajacy
ich imiona i nazwiska oraz miejsce zamieszkania (w odniesieniu do cztonkéw
bedacych osobami prawnymi — ich nazwe i siedzibg), wysokos¢ zadeklarowa-
nych i wniesionych udziatéw, wysoko$¢ wniesionych wkiadéw, ich rodzaj, je-
zeli sa to wklady niepieni¢zne, zmiany tych danych, date przyjecia w poczet

7 Zob. Krzysztof Pietrzykowski, ,Komentarz do ustawy Prawo spétdziel-
cze” (art 8Y), [w:] Spdtdzielnie mieszkaniowe. Komentarz, wyd. 9 (War-
szawa: Legalis 2018); Wrzotek-Romaniczuk, Niewykorzystane szanse no-
welizacji, cz. 1, 135 i n.

8  Zob. Krzysztof Pietrzykowski, Spdtdzielnie mieszkaniowe. Komentarz
(Warszawa 2016), 118 i n.

9  Wyrok SA w Szczecinie z dnia 22 maja 2013 r., I ACa 121/13, Lex
nr 1400474. Odmiennie Anna Wilk, ,Prawo cztonkéw spétdzielni
mieszkaniowych do informacji” Nieruchomosci, nr 10 (2019): 12.

10 Zob. Whiosek Rzecznika Praw Obywatelskich z dnia 10 stycznia
2008 r. do Trybunatu Konstytucyjnego, RPO-564591-V-KD/07.

www.rpo.gov.pl.

14 Prawo i Wiez nr 4 (34) zima 2020



Marta Stepnowska, Prawo cztonka spoétdzielni do informacji

cztonkéw, dat¢ wypowiedzenia cztonkostwa i jego ustania, a takze inne dane
przewidziane w statucie. Prawo przegladania rejestru stuzy réwniez matzon-
kowi cztonka, wierzycielowi cztonka spéldzielni oraz wierzycielowi spétdziel-
ni. Powyzsze wskazuje, ze ogdlne przepisy dotyczace spétdzielni w bardzo
szerokim zakresie zapewniajg cztonkowi spétdzielni dostep do dokumentéw
spéldzielni. Z uwagi, iz takie szerokie prawo dost¢pu do informacji, ktére ma
spéldzielnia, moze prowadzi¢ do kolizji z przepisami o ochronie danych oso-
bowych, przepisami o ochronie débr osobistych lub przepisami dotyczacymi
tajemnicy handlowej, w art. 18 § 3 Prawa spétdzielczego, przewidziano moz-
liwo$¢ odmowy spétdzielni wgladu do uméw zawieranych z osobami trzeci-
mi, jezeli naruszaloby to prawa tych oséb lub jezeli istnieje uzasadniona oba-
wa, ze czfonek wykorzysta pozyskane informacje w celach sprzecznych z inte-
resem spotdzielni i przez to wyrzadzi spéidzielni znaczng szkode. Czlonkowi
spéldzielni zagwarantowano mozliwo$¢ poddania odmowy spétdzielni kon-
troli sadu rejestrowego'.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 u.s.m. czlonkom spétdzielni mieszkaniowych
przystuguje prawo do otrzymania kopii uchwat organéw spétdzielni i proto-
kotéw obrad organéw spétdzielni, protokotéw lustracji, rocznych sprawozdan
finansowych oraz faktur i uméw zawieranych przez spétdzielni¢ z osobami
trzecimi. Przepis ten jest przepisem lex specialis w stosunku do art. 18 § 2 pkt
3 pr. spétdz., ktéry uprawnia cztonka spétdzielni do otrzymania odpisu statu-
tu i regulaminéw, zaznajamiania si¢ z uchwatami organéw spétdzielni, proto-
kotami obrad organéw spétdzielni, protokotami lustracji, rocznymi sprawo-
zdaniami finansowymi, umowami zawieranymi przez spétdzielnie z osobami
trzecimi.

Statut spéldzielni moze przewidywac udostgpnianie réwniez innych
dokumentéw niz te wymienione w art. 8" u.s.m. Zgodnie z art. 18 § 4 pr.
spéldz, cztonkowi spétdzielni przystuguja réwniez inne prawa okreslone wy-
nikajace z cztonkostwa w spétdzielni, jesli zostaty okreslone w statucie spé6t-
dzielni. Spétdzielnia musi jednak pamigtac o koniecznosci stosowania prze-
piséw o ochronie danych osobowych, poniewaz przetwarza dane osobowe.
Przepis art. 30 pr. spétdz. stanowi podstawe prawna legalizujaca przetwarza-
nie danych osobowych, ktére w tym przypadku polega na ich udost¢pnieniu,
czyli jest spetniona przestanka wskazana w art. 23 ust. 1 pkt 2 u.o.d.o '*.

Cztonek spétdzielni mieszkaniowej moze zada¢ otrzymania odpiséw
statut i regulaminéw. Zgodnie tez z art. 31 pr. spéldz zarzad spétdzielni po-
winien wyda¢ kazdemu cztonkowi na jego zadanie odpis statutu oraz regula-
minéw wydanych na podstawie tego statutu. Jest to istotne, gdyz wedle art.

11  Ibidem.

12 Szerzej Dariusz Wociér, Ochrona danych osobowych i informacji niejaw-
nych z uwzglednieniem ogdlnego rozporzqdzenia unijnego (Warszawa: Le-

galis, 20106).
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18 § 5 pkt. 1 pr. sp6idz cztonek spétdzielni ma obowiazek przestrzegania po-
stanowieni statutu i opartych na nich regulaminéw wydanych przez organy
spéldzielni. Dla ich przestrzegania powinien mie¢ mozliwos¢ dostgpu do ich
tekstu. Nalezy takze nadmieni¢, ze regulaminy powinny by¢ udoste¢pnione
na stronie internetowej spotdzielni (art. 8" u.s.m.).

Ponadto, moze zada¢ otrzymania kopii uchwat organéw spétdziel-
ni (kopii uchwat walnego zgromadzenia czltonkéw, kopii uchwat zarzadu
spéldzielni mieszkaniowej, kopii uchwal rady nadzorczej spétdzielni miesz-
kaniowej). Réwniez wedlug ogdlnego przepisu art. 18 § 2 pkt 3 pr. spétdz
cztonek spétdzielni ma prawo zaznajamiania si¢ z uchwatami tych organéw.
To uchwaly zezwalajace zarzadowi na podejmowanie okreslonych czynno-
$ci prawnych oraz uchwaly w sprawach indywidualnych, chociaz w formie
uchwal przyjmowane sa réwniez regulaminy organéw spétdzielni, w tym
miejscu przyjmuje si¢ kopie innych uchwal niezawierajacych abstrakcyjnie
formutowanych regulaminéw".

W dalszej kolejnosci wedle art. 18 § 2 pkt 3 pr. spétdz cztonek
spéldzielni ma prawo zaznajamiania si¢ protokolami obrad organéw spéi-
dzielni i protokotami lustracyjnymi. Na podstawie art. 41 § 3-5 pr. spéidz,
protokdt sporzadza si¢ z obrad walnego zgromadzenia, ktéry powinien by¢
podpisany przez przewodniczacego walnego zgromadzenia oraz przez inne
osoby wskazane w statucie. Protokoty sa jawne dla czlonkéw spétdzielni,
przedstawicieli zwiazku rewizyjnego, w ktérym spéldzielnia jest zrzeszona,
oraz dla Krajowej Rady Spétdzielczej. Przechowuje je zarzad spétdzielni co
najmniej przez dziesi¢¢ lat, o ile przepisy w sprawie przechowywania akt nie
przewiduja terminu dtuzszego.

Na podstawie przepiséw ogélnych pr. sp6idz, zarzad spétdzielni obo-
wiazany jest na zadanie czfonka spéidzielni udostgpni¢ mu do wgladu nie
tylko protokét lustracji, ale réwniez wnioski polustracyjne i informacje o rea-
lizacji wnioskéw polustracyjnych (art. 93 § 2 pr. spétdz). Do wytacznej wias-
ciwosci walnego zgromadzenia cztonkéw nalezy rozpatrywanie wnioskéw
wynikajacych z przedstawionego protokotu polustracyjnego z dziatalnosci
spéldzielni oraz podejmowanie uchwal w tym zakresie. Protokét czynnosci
lustracyjnych sporzadza lustrator i sktada go radzie nadzorczej i zarzadowi
spéldzielni. Na podstawie protokotu lustracji przeprowadzajacy ja zwiazek
rewizyjny lub Krajowa Rada Spétdzielcza opracowuje wnioski polustracyjne
oraz przekazuje je zarzadowi i radzie.

Cztonek spétdzielni ma prawo zaznajamiania si¢ z rocznymi sprawo-
zdaniami finansowymi. Roczne sprawozdanie finansowe spétdzielni mieszka-
niowej, obejmujace takze zwigzane z nim dokumenty, w tym opinie bieglego

13 Zob. Katarzyna Krélikowska, Ustawa o spétdzielniach mieszkaniowych
(Art. 8" SpMieszkU). Komentarz, t. VI A, Prawo spoldzielcze i mieszhka-
niowe, red. Konrad Osajda (Warszawa: Legalis 2019).
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rewidenta. Na mocy art. 8' ust. 1 u.s.m. czlonkowie spétdzielni posiadaja sta-
ty dostep do sprawozdar, takze tych, ktére nie zostaly jeszcze przyjete przez
najwyzszy organ spétdzielni, ale zostaty juz sporzadzone'.

Nowy art. 8" ust. 1 w poréwnaniu zart. 18 § 2 pkt 3 pr. spétdz rozsze-
rza sfer¢ uprawnieri cztonkéw spétdzielni mieszkaniowej o mozliwo$¢ otrzy-
mania kopii ww. dokumentéw oraz faktur. W wyroku SA w Bialymstoku
z 30.7.2015 r. zastosowano do spéidzielni mieszkaniowych bezposrednio art.
18 § 2 pkt 3 pr. sp6ldz i stwierdzono, iz prawo czlonka spétdzielni do zazna-
jamiania si¢ z wymienionymi w art. 18 § 2 pkt 3 pr. sp6tdz dokumentami
spéldzielni oznacza prawo do poznania tresci tych dokumentéw, a nie tylko
wgladu do nich, czy zobaczenia ich na wlasne oczy”. Zdaniem Sadu, jezeli
poznanie tresci dokumentéw, w przypadku konkretnego cztonka spétdzielni,
wymaga nie tylko pobieznego ich przeczytania, ale takze wykonania samo-
dzielnego odpisu — wlasnore¢cznie lub w formie fotokopii na wasny koszt — to
brak jest jakiegokolwiek racjonalnego powodu, aby taka forme zaznajomie-
nia si¢ z dokumentami uzna¢ za sprzeczna z prawem lub z innych wzgledéw
niedopuszczalng. Ponadto, opowiedzial si¢, ze nie jest wlasciwy argument,
wedtug ktérego przepisy ustaw spétdzielczych nie dopuszczaly ,czytania” do-
kumentéw aparatem cyfrowym, czy tez nie przewidywaly mozliwos$ci samo-
dzielnego sporzadzenia odpiséw, gdyz istotne jest, ze takich czynnosci wprost
nie zakazuja, zgodnie z fundamentalng reguta panistwa prawa ,co nie jest za-
kazane, to jest dozwolone”. Wobec tego wyktadnia art. 18 § 2 pkt 3 pr. spétdz
prowadzi do wniosku, ze na jego podstawie cztonek spétdzielni moze w celu
zaznajomienia si¢ z dokumentami sporzadzi¢ ich fotokopie lub wtasnor¢czne
odpisy. Stanowisko to zastuguje na akceptacje, a przyjecie pogladu, ze czton-
kowie spétdzielni mieszkaniowych mieliby by¢ gorzej traktowani w zakresie
prawa do informacji niz cztonkowie innych spétdzielni bytoby nie do pogo-
dzenia z konstytucyjna zasada réwnosci wszystkich wobec prawa'®.

Tres¢ art. 8" ust. 1 SpMieszkU nalezy natomiast stosowaé tacznie
z tredcig art. 31 pr.sp6idz., ktéry uzupetnia regulacje i naktada na zarzad spét-
dzielni mieszkaniowej obowiazek wydania kopii i odpiséw dokumentéw'.
W konsekwencji, w odniesieniu do wszystkich spétdzielni, innych niz spét-
dzielnie mieszkaniowe, uprawnienie cztonka dostgpu do informagji reguluje

art. 18 § 2 pkt 3 pr. spéidz.

14  Ibidem.
15  Wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 30 lipca 2015r., I ACa
262/15, Legalis.

16 Szerzej Piotr Zakrzewski, ,Zasada réwnosci w prawie spétdzielczym”
Studia prawnicze KUL, nr 2 (2008): 67 i n. Zob. wyrok Sadu Najwyz-
szego z 20.6.2007 r. V CSK 125/07, OSNC-ZD 2008, Nr B, poz. 38.

17 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z 24.6.2014 r., I ACa 45/14,
Legalis.
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3. Udostepnianie dokumentéw na stronie internetowej spétdzielni

Ponadto, zgodnie z art. 8' ust. 1 u.s.m., zamkniety i ograniczony ka-
talog dokumentéw — statut spétdzielni mieszkaniowej, regulaminy, uchwaty
i protokoty obrad organéw spétdzielni, a takze protokoty lustracji i roczne
sprawozdanie finansowe — powinny by¢ udostgpnione na stronie internetowej
spétdzielni. Analiza orzeczeri potwierdza, ze przewidziane w art. 8' u.s.m.
uprawnienia informacyjne cztonka spétdzielni mieszkaniowej nie maja nie-
ograniczonego charakteru. Ustawodawca w art. 8' ust. 1 u.s.m. wymienit do-
kumenty, ktére w odpisach badz kopiach maja by¢ udostgpnione cztonkowi.
Katalog dokumentéw z art. 8' ust. 1 u.s.m. jest przy tym szerszy od katalogu
dokumentéw wymienionych w art. 8' ust. 3 u.s..m. podlegajacych udostep-
nieniu na stronie internetowej spétdzielni mieszkaniowej. Zasadny jest zatem
whniosek, ze katalog z art. 8' ust. 3 u.s.m. jest katalogiem zamknigtym, zawie-
rajacym enumeratywne wyliczenie dokumentéw, ktére spétdzielnia mieszka-
niowa powinna zamiesci¢ na swojej stronie internetowej'®. Z tresci powyz-
szego przepisu wynikaja dwa obowiazki spétdzielni mieszkaniowej — posia-
dania strony internetowej i ustawowy obowiazek publikowania na tej stronie
wymienionych dokumentéw, a wigc udostgpniania ich tresci nieograniczonej
grupie oséb.

Udoste¢pnianie na stronie internetowej dokumentéw wymienionych
w art. 8! ust. 3 u.s.m. stanowi powinnos¢, a nie obowiazek spétdzielni, z po-
wodu braku przewidzianej sankeji”. Niezaleznie bowiem od tego, ze w uje-
ciu semantycznym stowa ,,powinnos$¢” oraz ,obowiazek” maja charakter sy-
noniméw, kwesti¢ znaczenie uzytego przez ustawodawce w tym przepisie
zwrotu ,powinny by¢ udostgpnione” w sposéb jednoznaczny wyjasnit Try-
bunat Konstytucyjny w uzasadnieniu wyroku z dnia 15 lipca 2009 r., sygn.
K 64/07. Stwierdzit on mianowicie, ze (...) art. 8" ust. 3 u.s.m., ktéry na-
ktada obowiazek udost¢pniania na stronie internetowej spétdzielni mieszka-
niowej jej statutu, regulaminéw, uchwat i protokotéw obrad organéw spéi-
dzielni, a takze protokoléw lustracji i rocznego sprawozdania finansowego
(...)*°. Spétdzielnia mieszkaniowa ma zatem obowiazek posiadania strony
internetowej i zamieszczania na niej dokumentéw wymienionych w 8' ust.
3 SpMieszkU. Koszty zwigzane z udostgpnieniem internetowym obciazaja
wszystkich czlonkéw spétdzielni jako koszty zarzadu. Brak jest zatem pod-
staw do poszukiwania Zrédet pokrywania tych kosztéw poprzez domaganie
si¢ od cztonka spétdzielni, ktdry zechce zapoznal si¢ z zamieszczonym na
stronie internetowej spétdzielni dokumentem i wykonaé na swéj koszt jego

18 Ibidem.

19  Tak Adam Stefaniak, Prawo spétdzielcze. Ustawa o spétdzielniach miesz-
kaniowych. Komentarz (Warszawa: Wolters Kluwer, 2018), 414-416.

20 Zob. Wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie - 1 Wydzial Cywilny
z dnia 1 sierpnia 2019 r., I ACa 365/19.
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kopie, dodatkowych opfat za korzystanie ze strony internetowej spétdziel-
ni*. Rozbiezne orzeczenie Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 16 czerw-
ca 2015 r., w ktérym powotany przepis art. 8" ust. 3 u.s.m. niewatpliwie na-
kazuje spéldzielni (,powinny by¢ udostgpnione”) udostepnianie na stronie
internetowej dokumentéw tam enumeratywnie wymienionych. Adresatami
tej normy prawnej sa, poza spoldzielniami mieszkaniowymi (jako zobowia-
zanymi), cztonkowie tych spétdzielni, jako uprawnieni*. Spétdzielnia miesz-
kaniowa ma zatem obowiazek posiadania strony internetowej i zamieszczania
na niej dokumentéw wymienionych w art. 8" ust. 3 u.s.m. Koszty zwiazane
z udostepnieniem internetowym obciazaja wszystkich czlonkéw spétdzielni
jako koszty zarzadu. Brak jest zatem podstaw do poszukiwania zrédel po-
krywania tych kosztéw poprzez domaganie si¢ od czlonka spétdzielni, ktéry
zechce zapoznad si¢ z zamieszczonym na stronie internetowej spétdzielni do-
kumentem i wykona¢ na swoéj koszt jego kopig, dodatkowych optat za korzy-
stanie ze strony internetowej spotdzielni®.

W wyroku z 15 lipca 2009 r. Trybunat Konstytucyjny uznat, ze art.
8' ust. 3 u.s.m. rozumiany w ten sposéb, ze dotyczy udost¢pniania wskaza-
nych w nim dokumentéw wylacznie cztonkom spétdzielni mieszkaniowej,
jest zgodny z art. 51 ust. 1, 3 i 5 Konstytucji, gwarantujacym autonomig in-
formacyjna jednostki oraz nie jest niezgodny z art. 49 i art. 51 ust. 2 i 4 Kon-
stytucji*®. Jak zauwaza Krzysztof Pietrzykowski, przewidziany w art. 8' ust.
3 u.s.m. obowiazek zamieszczania na stronie internetowej spétdzielni statu-
tu, regulaminéw, uchwal i protokoléw obrad organéw, protokotéw lustra-
Gji i rocznych sprawozdan finansowych, ktéry posrednio obliguje spétdziel-
ni¢ do zalozenia takiej strony, stanowi rozwigzanie bezprecedensowe, niespo-
tykane w polskiej legislacji. Watpliwosci budzi przede wszystkim sama for-
muta wyroku interpretacyjnego powyzszego wyroku TK®. Profesor Pietrzy-
kowski podkresla takze, ze stanowisko Trybunatu jest o tyle niezrozumiate,
ze naktada na spétdzielni¢ pozaustawowy obowiazek udostepniania strony
internetowej wytacznie czlonkom spétdzielni. Uzasadniona jest potrzeba

21  Wyrok SA w Lodzi z 24.6.2014 r., I ACa 45/14, Legalis.

22 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 16 czerwca 2015 r.,
[ ACa 1530/14, Lex nr 1805952.

23 Wyrok SA w Lodzi z 24.6.2014 r., I ACa 45/14, Legalis.

24 Por. Henryk Cioch, Prawo spétdzielcze w swietle prezydenckiego projek-
tu ustawy (Krakéw: Zakamycze 2005). Wyrok TK z 15 lipca 2009 r.,
K64/07, OTK-A 2009, nr 7, poz. 110. Konstytucja Rzeczpospolitej Pol-
skiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz.U. 1997, Nr 78, poz. 483 ze zm.

25 Szerzej Krzysztof Pietrzykowski, ,O tak zwanych »interpretacyjnychc
wyrokach Trybunatu Konstytucyjnego” Przeglgd Sqdowy, nr 3 (2004):
15in.
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powszechnego udostepnienia w szczegélnosci statutu i regulaminéw spéi-
dzielni. Inne za§ wymienione w komentowanym przepisie dokumenty po-
winny by¢ udostgpnione réwniez osobom niebedacym cztonkami, ktérym
przystuguja prawa odrebnej wlasnosci lokali lub spétdzielcze whasnosciowe
prawa do lokali®®.

Katalog praw wymienionych w art. 8" ust. 1 u.s.m. dotyczy wytacz-
nie cztonkéw spétdzielni. Nie rozciaga si¢ on na osoby niebedace cztonkami
spéldzielni, ktérym przystuguje spétdzielcze wlasnosciowe prawo do lokalu
lub prawo odrebnej wlasnosci lokalu®”. Majac na wzgledzie art. 30 pr. spétdz.
ustawodawca poszerzyl krag podmiotéw, oprécz cztonka spétdzielni, o jego
malzonka i wierzyciela cztonka lub spétdzielni, ktére maja prawo przegladaé
rejestr cztonkéw. Zarzad spéldzielni prowadzi rejestr cztonkéw zawierajacy
ich imiona i nazwiska oraz miejsce zamieszkania (w odniesieniu do cztonkéw
bedacych osobami prawnymi — ich nazwe i siedzibg), wysokos¢ zadeklarowa-
nych i wniesionych udziatéw, wysoko$¢ wniesionych wkladéw, ich rodzaj, je-
zeli sa to wklady niepieni¢zne, zmiany tych danych, date przyjecia w poczet
cztonkéw, dat¢ wypowiedzenia cztonkostwa i jego ustania, a takze inne dane
przewidziane w statucie *®. Prawo to nie rozciaga si¢ na akta czlonkowskie,

26  Tak Krzysztof Pietrzykowski, ,Komentarz do ustawy Prawo spétdziel-
cze (art. 8')", [w:] Spdtdzielnie mieszkaniowe. Komentarz, wyd. 9 (War-
szawa: Legalis 2018).

27 Krolikowska, Ustawa o spotdzielniach mieszkaniowych; Stefaniak, Prawo

spotdzielcze, 414-416.

28 W decyzji Generalnego Inspektora Ochrony danych Osobowych
z dnia 11 lipca 2013 r. DOLiS/DEC-737/13, w ktérej uzasadnieniu za-
znaczono, iz zgodnie z art. 30 pr. sp6idz., dost¢p do danych z rejestru
prowadzonego przez zarzad moga mie¢ jedynie osoby uprawnione do
przegladania rejestru, tj. czlonek spétdzielni, jego matzonek i wierzy-
ciel cztonka lub spétdzielni. Podstawa prawna do udostepnienia danych
zawartych w rejestrze cztonkéw spotdzielni jest zatem przepis prawa (tj.
przestanka legalnego przetwarzania danych osobowych wskazana w art.
23 ust. 1 pkt 2 ustawy o ochronie danych osobowych). Tryb i forma
udostepniania tych informacji powinna by¢ szczegétowo uregulowana
w statucie spéldzielni. Stosujac art. 30 pr. spétdz. nalezy wskazaé, ze
czfonkowi spétdzielni przystuguje uprawnienie zadania od spétdzielni
udostepnienia danych osobowych cztonkéw spétdzielni poprzez przej-
rzenie rejestru cztonkéw w zakresie utrwalonym w tym rejestrze. Rola
Spétdzielni w procesie realizacji uprawnienia jej cztonka do dostgpu do
danych osobowych innych cztonkéw jest bierna, tzn. ma ona obowia-
zek jedynie umozliwi¢ czlonkowi — w przypadku takiego zadania z jego
strony - przejrzenie rejestru, www.giodo.gov.pl. Zob. Wrzotek-Roman-
czuk, ,,Obowiazki”, 103.
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w ktérych sa gromadzone rozmaite informacje o czlonku. Udostgpnienie
przez spétdzielni¢ akt cztonkowskich osobie trzeciej moze by¢ poczytane za
naruszenie débr osobistych cztonka (art. 23 i 24 k.c.) oraz przepiséw ustawy
z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych®.

4. Prawo czlonka spéldzielni wgladu do uméw zawieranych z osobami
trzecimi

Z tresci art. 18 § 2 pke 3 pr. spéldz. nalezy wywies$¢ wniosek, iz kaz-
dy czlonek spéldzielni ma prawo o charakterze organizacyjnym wyrazajace
si¢ we wskazach tam uprawnieniach z zastrzezeniem art. 8" ust. 1 u.s.m. Je-
dynie w odniesieniu do uméw zawieranych z osobami trzecimi ustawodawca
przewidziat ograniczenie polegajace na uprawnieniu spétdzielni do odmowy
czfonkowi wgladu do tego rodzaju uméw, regulujac tryb odmowy i jej forme,
okreslajac dwie podstawy tej odmowy. Natomiast w odniesieniu do udostep-
niania czlonkowi spétdzielni pozostatych dokumentéw wymienionych w art.
18 § 2 pkt 3 pr. spéldz ustawodawca nie przewidzial zadnych ograniczen,
przewidujac jednoczesnie w art. 18 § 3 zd. trzecie pr.spétdz uprawnienie
czlonka spétdzielni do udostgpniania uméw zawieranych przez spétdzielnie
z osobami trzecimi.

Zauwazy¢ nalezy, ze art. 18 § 3 pr.spéldz daje uprawnienie odmowy
przez spétdzielni¢ wgladu czy kopii cztonkowi, jezeli to naruszatoby prawa
oséb trzecich, natomiast art. 8" SpMieszkU nie uzaleznia wykonania wgladu
(kopii) dokumentu od uprzedniej zgody osoby trzeciej*.

Jednak wedtug art. 18 § 3 pr. spétdz spétdzielnia moze odméwic
cztonkowi wgladu do uméw zawieranych z osobami trzecimi, jezeli naru-
szaloby to prawa 0s6b trzecich lub jezeli istnieje uzasadniona obawa, ze czto-
nek wykorzysta pozyskane informacje w celach sprzecznych z interesem spé61-
dzielni i przez to wyrzadzi spéldzielni znaczng szkode. Oswiadczenie woli
spéldzielni w sprawie odméwienia cztonkowi wgladu do uméw zawieranych
z osobami trzecimi powinno by¢ wyrazone na pismie. Jednakze w takim wy-
padku cztonek moze, w terminie 7 dni od dnia dor¢czenia mu odmowy, zto-
zy¢ wniosek do sadu rejestrowego o zobowiazanie spétdzielni do udostepnie-
nia uméw zawartych z osobami trzecimi’'.

Judykatura i doktryna sa zgodne, ze cho¢ stosowanie art. 18 § 2 pkt
3 pr. spéldz nie wchodzi w gre, to do zarzadu spétdzielni mieszkaniowej znaj-
duje zastosowanie art. 18 § 3 pr. normujacy przestanki odmowy wgladu do

29  Stefaniak, Prawo spétdzielcze, 83-83.
30 Wyrok SR w Olsztynie z 3.3.2015 r., I C 1676/14, Monitor Spétdzielczy
2015, Nr 3, 69 i n.

31 Por. Krzysztof Pietrzykowski, Komentarz do ustawy prawo spitdziel-
czge (art. 18) (Warszawa: Legalis 2018). Zob. wyr. SO w Toruniu
2 14.8.2012 r., VI Gz 127/2012, Legalis.
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umoéw zawieranych z osobami trzecimi, form¢ wyrazania odmowy i tryb jej
kwestionowania®. Wymaga, przy tym podkreslenia, ze uprawnienie cztonka
do zadania kopii dokumentéw, o ktérych mowa w tym przepisie, nie ma cha-
rakteru absolutnego i nalezy uznac za ograniczone. Sad Najwyzszy w wyroku
z dnia 3 grudnia 2010 r. przyjal, ze wprawdzie przewidziany w art. 8' u.s.m.
zakres uprawnieni cztonka spétdzielni mieszkaniowej jest szerszy w poréwna-
niu z uprawnieniami cztonkéw innych spétdzielni, ale podlega takze ograni-
czeniom przewidzianym w art. 18 § 3 ustawy z dnia 16 wrzesnia 1982 r. —
Prawo spéidzielcze™. Zgodnie z tym przepisem, spétdzielnia moze odméwié
cztonkowi wgladu do uméw zawieranych z osobami trzecimi, jezeli narusza-
toby to prawa tych oséb lub jezeli istnieje uzasadniona obawa, ze cztonek wy-
korzysta pozyskane informacje w celach sprzecznych z interesem spétdzielni
i przez to wyrzadzi spétdzielni szkodg. Odmowa powinna by¢ wyrazona na
pismie. Czlonek, ktéremu odméwiono wgladu do uméw zawieranych z oso-
bami trzecimi, moze ztozy¢ wniosek do sadu rejestrowego o zobowiazanie
spétdzielni do udostgpnienia tych uméw. W ten sposéb zapewniona zostata
mozliwo$¢ kontroli sadowej korzystania z tego uprawnienia, co ma zapobie-
ga¢ ewentualnym naduzyciom obu stron w tym zakresie, a co jednoczesnie
gwarantuje wlasciwy standard ochrony prawnej czlonkowi zwiagzanemu ze
spéldzielnia umowa o prace*.

W zwiazku z tym szerszy zakres uprawnien czlonka spétdzielni
mieszkaniowej niz innych czlonkéw spétdzielni i tak podlega ogranicze-
niom przewidzianym wart. 18 § 3 pr. sp6ldz i nie ma powodéw do odmowy
jego stosowania®. Majac na wzgledzie ograniczenia dostgpu do dokumentéw
w rezultacie podstawy art. 1 ust. 7 u.s.m. oraz przy wykorzystaniu argumen-
tum a minori ad maius, nalezy jednak przyja¢, iz pomimo barku w art. 8
u.s.m. przepisu o moznosci odmowy przez spéldzielni¢ mieszkaniowa spo-
rzadzenia kopii uméw zawieranych przez t¢ spétdzielni¢ z osobami trzecimi,

32 Zob. Ewa Bonczak-Kucharczyk, Spdtdzielnic mieszkaniowe. Ko-
mentarz (Warszawa: Wolter Kluwer 2018), 42, 922. Wyrok SN
z 3.12.2010 r., I CNP 16/10, Biul. SN 2011, Nr 11, 38.

33 Wyrok SN z dnia 3 grudnia 2010 r. I CNP16/10, Lex nr 950711 w zw.
z uzasadnieniem uchwaly SN z dnia 21 2013 r. III CZP 21/13, OSNC
2014, nr 1, poz. 1

34 Marta Stepnowska, ,Ograniczenia w uprawnieniach informacyjnych
czfonka spéldzielni mieszkaniowej a ochrona danych osobowych”,
[w:] Bezpieczeristwo informacyjne. Aspekty prawne-administracyjne, red.
Waldemar Kitler, Joanna Taczkowska-Olszewska (Warszawa: TWO
2017), 344.

35 Wyrok SA w Lodzi z 24.6.2014 r., I ACa 45/14, Legalis.
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ma zastosowanie art. 18 § 3 pr. spétdz. tak jak w stosunku do innych typéw
spoldzielni®.

Przyznanie czlonkom prawa do otrzymania kopii wszelkich uméw
zawieranych przez spétdzielnie z osobami trzecimi, moze w niektérych przy-
padkach narusza¢ prawa tych oséb do nieujawniania informacji o charakte-
rze osobistym, a takze danych osobowych, adresowych itp. albo moze by¢
wykorzystane na niekorzy$¢ spétdzielni, dlatego w spétdzielniach mieszka-
niowych obowiazuje przepis 18 § 3 pr. spéldz.”. W sprawach o zobowiaza-
nie spétdzielni do udostgpnienia dokumentéw nie przystuguje skarga kasa-
cyjna’®®.

Zastosowanie art. 18 § 2 3 pr. spéldz do czlonkéw spétdzielni i spot-
dzielni mieszkaniowych nalezy rozpatrywaé w kontekscie ochrony danych
osobowych w zwiazku z wejsciem w zycie rozporzadzenia Parlamentu Eu-
ropejskiego i Rady (UE) z 27.4.2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych
w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego
przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE oraz ustawy
2 10.5.2018 r. o ochronie danych osobowych?®.

Sposéb udostepnienia i katalog dokumentéw, ktérych kopi¢ ma pra-
wo otrzymacé czlonkowie spétdzielni mieszkaniowej, jest szerszy od katalogu
dokumentéw, z ktérymi moga zapoznac si¢ cztonkowie innych spétdzielni.
Jego zasadnicza réznica polegata na przyznaniu czlonkowi spétdzielni miesz-
kaniowej prawa otrzymania kopii m.in. faktur i uméw z osobami trzecimi.

36 Tak Malgorzata Wrzotek-Romanczuk, ,Obowiazki”, 110.

37 Zob. Krélikowska, Ustawa o spétdzielniach mieszkaniowych. W wyroku
SA w Lodziz 24.6.2014 r., I ACa 45/14, Legalis, wskazal, ze dopuszcza-
jac mozliwo$¢ nieograniczonego udostgpnienia na stronie internetowej
protokoléw przetargowych, pomija bowiem to, ze zawarte w tego ro-
dzaju materiatach dane stanowia cz¢stokro¢ tajemnice przedsigbiorstwa
w zakresie nieujawnionych do wiadomosci publicznej informacji tech-
nicznych, technologicznych, organizacyjnych przedsigbiorstwa lub in-
nych informacji posiadajacych warto$¢ gospodarcza. Zob. wyrok SR dla
m.st. Warszawy z 15.3.2017 r., V- W 1225/16. http://www.orzeczenia.
mst.warszawa.so.gov.pl, postanowienie SO w Bydgoszczy z 21.6.2017 r.,
VIII Ga 61/17. http://orzeczenia.bydgoszcz.so.gov.pl.

38 Por. Postanowienie SN z 30.10.2013 r., Il CZ 59/13, Legalis.

39  Wrzolek-Romanczuk, ,Obowiazki”y M. Stepnowska, ,Ograniczenia
w uprawnieniach”, 344. Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) 2016/679 z 27.4.2016 r. w sprawie ochrony os6b fizycznych
wzwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego
przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (Dz.
Urz. UE L 119 z 4.5.2016 r., Nr 119, poz. 1), ustawa z 10.5.2018 r.
o ochronie danych osobowych (Dz.U. z 2018 r., poz. 1000).
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Pojecie ,,0s0b trzecich” nie zostato zdefiniowane w ustawie pr. spétdz. i usta-
wie s.m., w kontekscie omawianego zagadnienia wymaga sprecyzowania.
Wiasciwe odczytanie istotnej tresci i sensu tego unormowania, jak réwniez
wyjasnienia pojecia ,,0s6b trzecich” powinno zostaé powiazane z ustawowym
(art. 1 u.s.m.) i statutowym przedmiotem dziatania spétdzielni mieszkanio-
wej. Wedle czego, za osoby trzecie beda uznane tylko te osoby, ktére po-
zostaja w stosunkach gospodarczych ze spétdzielnia innych, niz objete ce-
lem jej dziatania ustawowego i statutowego. Nie s3 wi¢c nimi cztonkowie
spétdzielni i osoby, ktére realizujg w spétdzielni okreslone prawa do lokali
lub doméw jednorodzinnych zgodnie z przedmiotem dziatania danej spét-
dzielni, oraz osoby, ktérych lokalami zarzadza spétdzielnia, stosownie do art.
1 ust. 3*". Na tle prawa czlonka spétdzielni mieszkaniowej do otrzymania
kopii uméw zawieranych przez spétdzielni¢ z osobami trzecimi i ograniczen
w tym zakresie zaréwno w doktrynie, jak i orzecznictwie sadowym pojawity
si¢ rozbieznosci. Jak ostatecznie przesadzil Sad Najwyzszy w uchwale sktadu
7 sedziéw z 13 sierpnia 2013 r.*?, ,Czlonek spétdzielni mieszkaniowej, be-
dacy jej pracownikiem, jest osobg trzecia w rozumieniu art. 8' ust. 1 usta-
wy z 15 grudnia 2000 r. o spétdzielniach mieszkaniowych”. Sad Najwyz-
szy w uzasadnieniu podkreslil, ze w prawie spétdzielczym zasadniczym sto-
sunkiem prawnym jest stosunek cztonkostwa, nalezy wigc przyjaé, ze oso-
ba trzecia, o ktérej mowa w art. 8' ust. 1 u.s.m., to osoba pozostajaca poza
stosunkiem cztonkostwa taczacego cztonka ze spéidzielnia. Oznacza to, ze
przez umowy zawierane przez spéldzielni¢ mieszkaniowg z osobami trzeci-
mi nalezy rozumie¢ wszystkie umowy, ktérych przedmiot pozostaje poza za-
kresem korporacyjnego stosunku czlonkostwa w niej, stosunek cztonkostwa
bowiem jest tym podstawowym wyznacznikiem, ktéry okresla tres¢ i zakres
uprawnieni i obowiazkéw cztonka w stosunku do kazdej struktury organi-
zacyjnej, w tym takze w spétdzielni. Ze wzgledu na znaczenie czlonkostwa,
inne powigzania umowne cztonka ze sp6ldzielnia mieszkaniows, pozostajace
poza stosunkiem cztonkostwa, nalezy traktowa¢ jako umowy zawierane z nig
przez osoby trzecie. Argumentowal, przy tym, ze przemawia za tym zaréw-
no brzmienie art. 8 u.s.m., jak i wykladnia systemowa®. Cztonek spétdziel-
ni mieszkaniowej ma zatem prawo, z reguly, kontrolowa¢ jej wladze, a wigc
pytaé, jak gospodaruje mieniem i przeglada¢ dokumenty takze w zakresie
odnoszacym si¢ do uméw z pracownikami spétdzielni. W tym konflikcie
intereséw trzeba przyznaé prymat interesowi korporacyjno-spétdzielczemu,

40  Zob. Roman Dziczek, Spdtdzielnie mieszkaniowe. Komentarz. Wzory po-
zwéw i wnioskéw sqdowych (Warszawa: Wolters Kluwer, 2018), 270 i n.

41 Ibidem.

42  Uchwata SN z dnia 21 2013 r. III CZP 21/13, OSNC 2014, nr 1,
poz. 1.

43  Ibidem.
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przyjmujac, ze przewidziane w art. 8! ust. 1 u.s.m. ograniczenie prywatnosci
pracownika spétdzielni mieszkaniowej, ktéry jednoczesnie jest jej czlonkiem,
przez dopuszczenie mozliwosci zadania przez innego czlonka udostgpnienia
kopii jego umowy o pracg, jest racjonalne i konieczne do wykonywania przez
spéldzielcéw kontroli dziatalnosci zarzadu, a jednoczesnie nie jest ogranicze-
niem nadmiernym®*‘.

Préby ograniczenia cztonkéw spétdzielni w dostepie zaréwno do tre-
$ci uchwat organéw spétdzielni, jak i protokotéw obrad tych organéw nie po-
winny by¢ usprawiedliwiane obowiazywaniem przepiséw ustawy o ochronie
danych osobowych, ktére nie zmieniajg ani nie ograniczaja zakresu upraw-
nien i obowiazkéw spétdzielni okreslonych w powyzszych przepisach®.

5. Koszty sporzadzenia odpiséw i kopii dokumentéw

Norma art. 8' ust. 2 u.s.m. uzupelnia uprawnienia informacyjne
cztonka spétdzielni o kwestiach organizacyjnych, stanowiac, ze koszty spo-
rzadzania odpiséw i kopii tych dokumentéw, z wyjatkiem statutu i regulami-
néw uchwalonych na podstawie statutu, pokrywa czlonek spétdzielni, ktéry
whnioskuje o ich otrzymanie. Tylko rzeczywiste koszty, wynikajace z przepisu
art. 8' u.s.m., sa zobligowani ponosi¢ cztonkowie spétdzielni ubiegajacy si¢
o wydanie kopii dokumentéw, a nie jednostronnie z géry okreslone w formie
cennikéw czy oplat. Przy tym art. 8' u.s.m. nie uzaleznia wykonania kopii
dokumentu od uprzedniej zgody osobny trzeciej*. W literaturze podnosi sie,
ze nie ma przeszkdd, aby udostgpni¢ do wgladu cztonkowi dane dokumenty,
bedzie miat on prawo wykonania samodzielnie i na wlasny koszt ich fotoko-
pii w lokalu spétdzielni?.

44 Zob. Dziczek, Spdtdzielnie mieszkaniowe, 270 i n.

45 Zob. Decyzja Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych
z dnia 11 lutego 2013 r. DOLiS/DEC-120/13/8350, Legalis.

46 Zob. wyrok SR w Olsztynie z dnia 3 marca 2015 r., I C 1676/14,
M.Spétdz. 2015, nr 3, 69-72. Por. wyrok SR w Olsztynie z dnia 20 paz-
dziernika 2014 r. IX W 1214/14, M.Spétdz. 2015, nr 1, 56-58, w ktérym
sad uznaje, ze czlonek zarzadu spétdzielni jest osobg upowazniona do
udostepnienia cztonkowi spétdzielni mieszkaniowej odpiséw oraz kopii
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 8' ustawy o spétdzielniach miesz-
kaniowych. Jest on takze osoba wymieniong w art 27° pkt 1 u.s.m.,
ktéra ponosi odpowiedzialnos¢ za dopuszczenie do tego, ze spétdzielnia
nie udost¢pnita cztonkowi tychze dokumentéw.

47  Zob. Dziczek, Spotdzielnie mieszkaniowe, 270 i n.; Stefaniak, ,Komen-
tarz do ustawy o spé6ldzielniach mieszkaniowych”, 414-416, wskazu-
je ze pokrywane przez cztonkéw koszty sporzadzania odpiséw i kopii,
dokumentéw (art. 8" ust. 2 u.s.m.) nie moga przynosi¢ spétdzielni

nr 4 (34) zima 2020 Prawo i Wiez 25



ARTYKULY

Na gruncie ustawy o spéidzielniach mieszkaniowych orzecznictwo
wypracowalo pewne zasady rozstrzygania sporéw z tytutu optat miedzy spét-
dzielnia a jej czlonkami. Przyjeto m.in. zasad¢ maksymalnego powiazania
wysokosci oplat z rzeczywista wysokoscia wydatkéw ponoszonych przez
spéldzielni¢ na dana ustuge wykonana na rzecz spétdzielcy, a nadto, ze nieza-
leznie od konfiguracji procesowej w konkretnej sprawie to na spéidzielni spo-
czywa cigzar wykazania prawidlowosci ustalenia zadanej od cztonka nalezno-
§ci*®. Prawo czfonka spétdzielni do zaznajamiania si¢ z wymienionymi w art.
18 § 2 ust. 3 Prawa spéldzielczego dokumentami spétdzielni oznacza prawo
do poznania tresci tych dokumentéw, a nie tylko wgladu do nich, czy zoba-
czenia ich na wlasne oczy. Jezeli zatem poznanie tresci dokumentéw w przy-
padku konkretnego czlonka spétdzielni wymaga nie tylko pobieznego ich
przeczytania, ale takze wykonania samodzielnego odpisu — wlasnorgcznie lub
w formie fotokopii na wlasny koszt — to brak jest jakiegokolwiek racjonalnego
powodu, aby taka forme zaznajomienia si¢ z dokumentami uzna¢ za sprzecz-
ng z prawem lub z innych wzgledéw niedopuszczalng®.

W prawie spéldzielczym przyjeto m.in. zasad¢ maksymalnego po-
wiazania wysokosci optat z rzeczywista wysokoscia wydatkéw ponoszonych
przez spéldzielni¢ na dang ustuge wykonana na rzecz spétdzielcy, a nadto, ze
niezaleznie od konfiguracji procesowej w konkretnej sprawie, to na spéidziel-
ni spoczywa ci¢zar wykazania prawidlowosci ustalenia zadanej od czlonka
naleznosci cztonek spétdzielni mieszkaniowej ma prawo otrzymania odpisu
statutu i regulaminéw oraz kopii uchwat organéw spétdzielni i protokotéw
obrad organéw spéidzielni, protokotéw lustracji, rocznych sprawozdan finan-
sowych oraz faktur i uméw zawieranych przez spétdzielnie z osobami trze-
cimi. Koszty sporzadzania odpiséw i kopii tych dokumentéw, z wyjatkiem
statutu i regulaminéw uchwalonych na podstawie statutu, pokrywa czlonek
spétdzielni wnioskujacy o ich otrzymanie. Jednoczesnie spétdzielnia miesz-
kaniowa nie moze odnosi¢ korzysci majatkowych kosztem swoich cztonkéw,
a zatem uzna¢ nalezy, iz w sklad kosztéw sporzadzenia odpiséw i dokumen-
téw, ale takze udostgpniania cztonkowi spétdzielni ich tresci do samodziel-
nego wykonywania fotokopii w siedzibie spétdzielni, moga wchodzi¢ jedy-
nie faktyczne wydatki ponoszone przez spétdzielni¢ na realizacj¢ powyzszych
zadan, co wyklucza osiaganie przez spétdzielnie z tego tytutu jakichkolwiek
zyskéw™’.

zadnego zysku. Por. wyr. SA w Lodzi z 24.6.2014 r.,I ACa 45/14,
Legalis)

48 Zob. Wyrok SA w Bialymstoku z dnia 30.07.2017 r. IAc 262/15, Lega-
lis.

49  Ibidem.

50 Zob. Wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku - I Wydziat Cywilny
z dnia 8 czerwca 2017 r., I ACa 20/17, Legalis.
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6. Sadowa realizacji roszczenia w sprawach o udost¢pnienie dokumen-
tow

Obowiazek spétdzielni mieszkaniowej, okreslony w art. 81 ust.
3u.s.m., rodzi roszczenia cywilnego po stronie czlonka spétdzielni. Czton-
kowie spétdzielni, wobec braku szczegdlnego przepisu, sa na zasadach ogdl-
nych uprawnieni do sadowego dochodzenia swych praw, w drodze procesu
(art. 13 kpo)'.

Poglad, ze czlonkowie dysponuja jedynie procedura postgpowa-
nia wewnatrzspéldzielczego, jest nieuprawniony z tej zasadniczej przyczy-
ny, Ze postanowienia statutu o postgpowaniu wewngtrzspéldzielczym nie
moga ograniczaé dochodzenia przez cztonkéw ich praw na drodze sadowej,
a w przypadku wystapienia na droge postgpowania wewnatrzspétdzielczego
i sadowego, postgpowanie wewnatrzspotdzielcze ulega umorzeniu™.

Okolicznos¢ zas$, ze mamy do czynienia z roszczeniem i sprawa cywil-
na oraz cywilna droga sadowa (art. 1 iart. 2 § 1 kpc) nie moze budzi¢ wat-
pliwosci. Jezeli bowiem przepis wprost nie wskazuje beneficjenta danej nor-
my (jak czyni to w przypadku art. 8' u.s.m) dopiero wéwczas, gdy z pomoca
wyktadni funkcjonalnej i systemowej nie da si¢ odkodowa¢ takiego adresa-
ta, mozna uznaé, ze mamy do czynienia z lex imperfecta, a to nie wystgpuje
w tym przypadku.

Artykut 8' u.s.m., jak réwniez art. 18 § 2 pr.spéldz, nie stanowia
podstawy do formutowania zadania (na drodze procesu sadowego) do udzie-
lenia przez pozwana, dzialajaca przez swoje organy, informacji o podjetych
czynnosciach zwigzanych ze statutowymi dziataniami spétdzielni. Przepisy te
stanowig jedynie podstawe do zadania od spétdzielni okreslonych dokumen-
téw, zwigzanych z jej funkcjonowaniem™.

Nie mozna zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem, ze obowiazek spétdziel-
ni mieszkaniowej, okreslony w art. 8' ust. 1§ 3 u.s.m., nie rodzi roszczenia
cywilnego po stronie czlonka spétdzielni**. Powotany przepis niewatpliwie
nakazuje spéldzielni (,powinny by¢ udost¢pnione”) udostgpnianie na stronie
internetowej dokumentéw tam enumeratywnie wymienionych. Adresatami

51 Ustawa z z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks Postepowania Cywilnego,
t.j. Dz.U. 2020, poz. 1575 ze zm.

52 Zob. Krélikowska, Ustawa o spdétdzielniach mieszkaniowych, Por. wyrok
SA w Warszawie z 16.6.2015 r., I ACa 1530/14, Legalis

53 Tak Wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie - I Wydziat Cywilny z dnia
22 maja 2013 r.,  ACa 121/13, Legalis.

54 Roszczenie jest skonkretyzowanym uprawnieniem, ktérego trescia jest
mozliwo$¢ domagania si¢ — takze na drodze sadowej — okreslonego
zachowania si¢ od podmiotu, na ktérym spoczywa tego rodzaju obo-
wiazek. Wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie — I Wydziat Cywilny
z dnia 1 sierpnia 2019 r. I ACa 365/19, LEX nr 2770870.
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tej normy prawnej sa, poza spéldzielniami mieszkaniowymi (jako zobowia-
zanymi), czfonkowie tych spétdzielni, jako uprawnieni. Oni tez, wobec bra-
ku szczegdlnego przepisu, sa na zasadach ogdlnych uprawnieni do sadowego
dochodzenia swych praw, w drodze procesu™.

Skoro spétdzielnia mieszkaniowa nie jest podmiotem zobowiazanym
do udzielenia informacji publicznej na podstawie przepiséw ustawy o doste-
pie do informacji publicznej, to tym samym nie ma podstaw do stwierdzenia
whasciwosci sadu administracyjnego do rozpatrzenia skargi na bezczynno$é
Spétdzielni w tym zakresie —art. 58 § 1 pkt 1 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002
r. Prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi’®.

Sprawa realizacji uprawnien przystugujacych cztonkom spétdzielni
wobec spétdzielni mieszkaniowej, zgodnie z art. 8' ust. 1 u.s.m. nie jest spra-
wa z zakresu dziatania administracji publicznej, ktéra moze by¢ przedmiotem
skargi do sadu administracyjnego”.

7. Podsumowanie

Prawodawca, ustanawiajac prawa informacyjne cztonkéw spétdziel-
ni mieszkaniowych wprawdzie, przewidziat w art. 8'u.s.m. zakres uprawnieni
cztonka spétdzielni mieszkaniowej szerszy w poréwnaniu z uprawnieniami
cztonkéw innych spéidzielni, ale on podlega takie ograniczeniom przewi-
dzianym w art. 18 § 3 pr. spétdz. W zakresie nieuregulowanym w przepisach
art. 8"~ 8 u.s.m. stosuje si¢ zgodnie z art. 1 ust. 7 u.s.m. przepisy pr. sp6idz,
wobec zatem odmiennej regulacji w u.s.m.,nie bedzie wchodzi¢ w gre art. 18
§ 2 pkt 3 pr. spétdz., ale nie ma powodéw do odmowy stosowania art. 18 § 3
pr. spotdz. Przepisy wart. 8' ust. 12 u.s.m, cz¢$ciowo powtarzaja, a cz¢scio-
wo zmieniajg reguly okreslone w art. 18 § 2 pkt 3 pr. spétdz., co mozna byto
zalozy¢, ze osiagnie si¢ przez stosowng nowelizacje art. 18 pr. spétdz.

Przyjeta natomiast systematyka art. 8', w tym jego ust. 3 u.s.m.,
wzw. z art. 18 § 2 pkt 3 pr. spéldz., zaklada, ze obowiazek spétdzielni zostat
skorelowany z uprawnieniami cztonkéw. Dotyczy to takze pozostatych prze-
piséw wprowadzonych nowelg czerwcowa do u.s.m. z 2007, ktérych celem
bylo wyrazne uregulowanie praw informacyjnych cztonka spétdzielni miesz-
kaniowych, ktéremu pozycja spétdzielni stuzy realizacji praw majatkowych
i szeroko rozumianych praw zarzadczych, w tym prawa do informagji o za-
padajacych uchwatach, regulaminach i innych decyzjach podejmowanych
przez organy sp6idzielni — obligatoryjne i fakultatywne. Z drugie za$ strony

55 Zob. Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie — I Wydzial Cywilny
z dnia 16 czerwca 2015 r., I ACa 1530/14, LEX nr 1805952.

56 T.j. Dz.U. 2019, poz 2325 ze zm.

57 Por. Postanowienie Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego siedzi-
ba w Bialymstoku z dnia 5 lutego 2008 r., II SAB/Bk 32/07, LEX
nr 973875.
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koniecznos¢ zapewniania i respektowania praw cztonkéw spétdzielni miesz-
kaniowej do ochrony prywatnosci, ograniczenia uprawnien informacyjnych
w przypadku braku podstaw legalizujacych ochrong, udost¢pnianie, przetwa-
rzanie danych danych osobowych przez spétdzielnig, co orzecznictwo sadowe
potwierdza, stosuje w tym zakresie przepisy omawianej noweli.
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Pawet Widerski

The Abuse of Authority

by a Professional Counsel
in Civil Proceedings

The author discusses the problem of the abuse of authority by a profes-
sional counsel in civil proceedings. Such abuse should be specifically understood.
The premises for the abuse of authority by a professional counsel embrace acting
within the limits of authority set by the scope of the power of attorney, taking pro-
cedural steps against the real or hypothetical will of the principal provided that
acting in accordance with his will does not violate the rules of professional con-
duct of the counsel. The lack of due diligence of a professional counsel in litigation
is not a premise for the abuse of authority but due diligence affects his liability for
damages. Abuse of authority is counsel’s failure to maintain due diligence.

Pawel Widerski 1. Introduction

The issue of the abuse of
PhD of Juridical Science authority by a professional coun-
John Paul II Catholic University of Lublin sel has not yet been widely discus-
sed in the literature. Generally spea-
king, the doctrine statements related
to the abuse of authority are laconic

ORCID - 0000-0002-5808-8645

Key words:
abuse of authority, professional counsel, and largely concern substantive law.
due diligence The aim of this article is to discuss

the abuse of authority in civil liti-
gation, and more precisely, abuse of
authority by a professional counsel.
The subject matter hereof is
a power of attorney. Therefore, the
introductory remarks should indica-
te the manner in which the notion

https://doi.org/10.36128/priw.vi34.200

of legal representation in civil pro-
ceedings is understood. Namely, the
power of attorney in civil law cases
is a procedural relationship based on
the will of the principal, arising at
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the time of demonstrating the power of attorney in accordance with article
89 of the Act of 17 November 1964 — Code of Civil Procedure!, the content
of which is the authorization to perform procedural acts on behalf and to the
benefit of the person represented?.

2. The concept of a professional counsel in civil proceedings

In civil proceedings, there is an exclusive list of entities that can act
as legal representatives. These entities are listed primarily in article 87 of the
Code of Civil Procedure, as well as in article 87" § 1, article 465 § 1 and 1},
article 479% § 3, article 479, article 479, article 47973, article 479%* and ar-
ticle 691° thereof. Moreover, it is assumed that the status of a legal representa-
tive in civil litigation can also be granted to a commercial proxy’. Counsels in
civil proceedings embrace a group of the so-called professional counsels. The
present article does not include a detailed analysis of the concept of a profes-
sional counsel in civil litigation, particularly the features of the professional
nature of a power of attorney granted for the purposes of civil litigation. It can
only be pointed out that what distinguishes professional representatives from
all representatives in civil proceedings is the possibility of providing compre-
hensive legal assistance in the normative meaning®. For example, in article
6 section 1 of the Act on Legal Advisers dated 6 July 1982° it was indicated
that the provision of legal assistance by a legal adviser consists in particular in
providing legal advice and consultations, drawing up legal opinions, drafting
legal acts and appearing before offices and courts as an counsel or defender.

1 Consolidated text: Journal of Laws of 2019, item 1460 with amend-
ments.

2 See Pawel Widerski, Petnomocnictwo w prawie polskim (Warszawa:
Wolters Kluwer Polska, 2018), 86; see also Z. Krzeminski, Adwokat
w procesie cywilnym. Z wyboru i z urzgdu (Krakéw: Kantor Wydawni-
czy ,Zakamycze”, 1999), 19; idem, Petnomocnik w sqdowym postgpowa-
niu cywilnym, (Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze, 1971), 38; Joanna
Parafianowicz, ,Commentary on article 92 of the Code of Civil Pro-
cedure, edge no. 27, [in:] Kodeks postepowania cywilnego. Postgpowanie
procesowe. Komentarz, ed. Olga Maria Piaskowska (Warszawa: Wolters
Kluwer Polska, 2020), LEX.

3 See the resolution of the Supreme Court of 24 July 2013, III CZP 45/13,
LEX no. 1350230.

4 See Zenon Klatka, ,Pomoc prawna”, [in:] Zawdd radcy prawnego. Histo-
ria zawody i zasady jego wykonywania, ed. Arkadiusz Bereza (Warszawa:

Osrodek Badan, Studiéw i Legislacji Krajowej Rady Radcéw Prawnych,
2010), 44.

5 Consolidated text: Journal of Laws of 2020, item 75.
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Therefore, in civil proceedings legal advisers (article 4 of the Act on Legal Ad-
visers), advocates (article 4 section 1 of the Act of 26 May 1982 — Law on the
Bar®) and foreign lawyers on the terms described in the Act on Legal Assistan-
ce Provided by Foreign Lawyers in the Republic of Poland dated 5 July 20027
(article 1 section 2 of this legeal act) are referred to as professional counsels.
It should be assumed that patent agents also belong to the group of professio-
nal counsels, or they may be referred to as guasi-professional counsels in liti-
gation®. Pursuant to legal regulations, the profession of a patent agents con-
sists in providing assistance in industrial property matters (article 4 section
1 of the Act on Patent Agents of 11 April 2001°). As a result, the attribute of
professional patent agents in civil proceedings is not comprehensive and has
been limited to intellectual property matters (article 9 section 1 and 1a of the
Act on Patent Agents, article 87 section 1 of the Code of Civil Procedure)™.

3. The concept of abuse of authority

According to the semantic rules of the common language, the term
“abuse” means: “conduct or act inconsistent with the accepted standards of
conduct’, “to use something beyond measure”, “to use something improperly

6  Consolidated text: Journal of Laws of 2019, item 1513 with amend-
ments.

7  Consolidated text: Journal of Laws of 2020, item 823.

8  The article lists professional counsels in a positive way, i.e. who is the
professional counsel. Taking into account the fact that the regulations
of civil procedure enumerate several dozen entities that can be coun-
sels in civil proceedings, a negative way, i.e. who is not the professional
cousnel, would require an analysis of all these entities. Firstly, it would
significantly exceed the scope of the article. Secondly, the main thread
of the article would be lost.

9  Consolidated text: Journal of Laws of 2019, item 1861 with amend-
ments.

10  Before 1 July 2020, the material scope of representation of patent agent
in civil proceedings was limited solely and exclusively to industrial prop-
erty matters, and such cases were treated in a relatively broad manner.
According to the Act amending the Code of Civil Procedure as well as
certain other acts dated 13 February 2020, an amendment to the Code
of Civil Procedure entered into force on 1 July 2020 extending the scope
of powers of patent agent in civil proceedings, in connection with the
introduction of the concept of intellectual property matter (article 479%

of the Code of Civil Procedure).
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or to an excessive extent’''. As for the concept of the abuse of authority, it is
understood in the doctrine in various ways. M. Pazdan writes that it may be
a legal act performed by the proxyon behalf of the principal, bringing a le-
gal benefit only to the proxy (e.g. proxy’s debt suretyship agreement) or his
relatives'?. However, according to Przemystaw Drapata, the structure of the
abuse of authority covers cases of the representative acting in breach with
good practice (article 5 of the Act of 23 April 1964 — Civil Code®), leading
to gross violation of the interests of the person represented, as well as cases of
the representative taking actions that bring benefit solely to him or his relati-
ves'. By making a synthesizing comparison, it may be stated that the abuse
of a power of attorney is perceived as a situation bearing the following com-
mon features:
a) the proxy acts within the authorization;
b) his action brings to the person represented losses instead of benefits;
¢) the poxy acts against the actual or hypothetical will of the principal®.
According to the author, the element in the form of a loss incurred
by the principal affects only the liability of the proxy, and is not a premise for
the abuse of authority itself. Thus, the mere act of the proxy acting against
the will of the principal, regardless of the losses incurred by the principal, is
reprehensible and constitutes the abuse of the power of attorney.

4. The abuse of authority by a professional counsel
The abuse of authority in civil proceedings cannot be understood
in the same way as in substantive civil law, which becomes apparent mainly

11 See https://sjp.pwn.pl/slowniki/nadu%C5%BCy%C4%87.html.
[accessed: 31.07.2020].

12 See Maksymilian Pazdan, ,Przedstawicielstwo” [in:] System Prawa Pry-
watnego. Tom 2. Prawo cywilne — cz¢s¢ ogdlna, ed. Zbigniew Radwanski,
Adam Olejniczak (Warszawa: C. H. Beck, 2019), 627.

13 Consolidated text: Journal of Laws of 2019, item 1145 with amend-
ments.

14 See Przemystaw Drapata, ,Odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza petno-
mocnika rzekomego,” Przeglgd Prawa Handlowego, no. 9 (2002): 36.

15  See Pazdan, ,Przedstawicielstwo”, 656; see also the judgement of the
Supreme Court of 28 February 2018, II CSK 228/17, LEX no. 2486810;
the judgment of the Court of Appeal in Krakéw of 27 April 2015, I ACa
874/14, LEX no. 1761982; the judgment of the Court of Appeal in
Biatystok of 4 April 2010, I ACa 83/08, Orzecznictwo Sgdéw Apelacji
Biatostockiej, no. 2 (2010): 9 and subsequent articles; Krzysztof 7.0k,
»Naduzycie umocowania przez petnomocnika — glosa — I ACa 83/08”
Monitor Prawniczy, no. 12 (2012): 654 and subsequent articles.
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when it comes to a group of professional counsels. The understanding of the
abuse of authority in civil litigation must be subject to certain adjustments
dictated by the dynamics of civil proceedings. The first prerequisite for the
abuse of authority by a professional legal cousel is, as in the case of a substan-
tive proxy, acting within the limits of his power of attorney'. It is obvious
that in both cases the power of attorney itself differs in terms of its material
scope.

As far as the second prerequisite is concerned, with regard to profes-
sional counsels in litigation, the only condition for the abuse of authority is,
as a rule, acting against the actual or hypothetical will of the principal. Tak-
ing into account the group of professional counsels in civil proceedings, it
should be noted that these are entities performing professions of public trust
that are bound by the rules of professional ethics. The authority of a repre-
sentative may not include illegal actions, in this respect the act of granting
a power of attorney is absolutely invalid (article 58 of the Civil Code). There-
fore, a situation where the will of the principal would be to act through the
counsel in a manner inconsistent with the positive law cannot be considered
an abuse of authority as it is not possible to speak of acting within the limits
of authority at all, and thus the first prerequisite is not fulfilled. However, it
cannot be ruled out that the action of a professional counsel in accordance
with the will of the principal would fall within the scope of the power of at-
torney, but would be contrary to the principles of ethics binding upon pro-
fessional counsels”. In the author’s opinion, when it comes to professional
counsels in litigation, the second prerequisite for abuse of authority occurs
when the counsel acts against the actual or hypothetical will of the principal
provided that acting in compliance with this will does not violate the rules of
professional ethics applicable to the counsel. In the case of a professional rep-
resentative for the purpose of litigation, the norms of professional deontology
take precedence over the will of the principal. This is confirmed by the collec-
tions of professional deontology. Pursuant to article 7 section 3 of the Code

16 Due to the fact that the professional counsel acts within the limit of his
autorization, his procedural actions have procedural consequences. The
abuse of authority by a professional counsel does not affect the procedu-
ral consequences of a professional counsel’s actions. He is liable for the
abuse of authority in legal realtionship between him and the principal.

17 Not every action under the law is ethical, some behavior complying
with the norm and falling within the freedom of contract may be highly
unethical; see the decision of the Higher Disciplinary Court of the Bar
of 4 July 2009, WSD 2/09, Legalis.
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of Ethics for Legal Advisers'®, a legal adviser shall not violate the principles
of professional ethics and improperly perform professional duties in order to
meet the expectations of the client or third parties. According to § 10 of the
Code of Ethics for the Bar”, an advocate may not justify his breach of the
principles of ethics and the dignity of the profession by referring to the sug-
gestions made by the client. Finally, according to § 10 section 1 of the Rules
of Professional Conduct of the Patent Agent®, a patent agent may not justify
his infringement of the rules of conduct and the dignity of the profession by
referring to instructions or orders received from the client or superior. The
ethical boundaries of representation cannot be determined by the will of the
client”. Stanistaw Garlicki compares it to the situation of doctors who are
always obliged to save human life. A professional representative in litigation
must therefore also act lege artis. The author notes, however, that even a doc-
tor is obliged to take into account the patient’s will regarding, for example,
blood transfusion, or consent or lack of consent to the operation, when per-
forming certain activities*. In its decision of 10 January 2009, the Higher
Disciplinary Court of the Bar clearly stated that: , The profession of an advo-
cate is a profession of public trust. And this trust must be two-sided. An ad-
vocate is bound by the client’s procedural position, but this does not mean
that he has to act »as dictated by the client« and submit to his will in every
respect. The client should respect the advocate, trust his professionalism and

18 The appendix to to the Resolution No. 3/2014 of the Extraordinary
National Congress of Legal Advisers on the Code of Ethics for Legal
Adpvisers of 22 November 2014.

19  The announcement of the Presidium of the Supreme Bar Council on the
publication of the consolidated text of the Code of Ethics for the Bar
and Dignity of the Profession (Code of Bar Ethics) of 27 February 27,
2018.

20 The Rules of Professional Ethics of the Patent Agent (consolidated text,
containing the changes of 12 January 2011 introduced by the 7th Ex-
traordinary National Congress of Patent Agents).

21  See Hubert Izdebski, Pawet Skuczyriski, Sebastian Sykuna, ,Pomoc
Prawna”, [in:] System Prawa Administracyjnego. Tom 13. Etyka urzedni-

cza i etyka stuzby publicznej, ed. Roman Hauser, Zygmunt Niewiadom-
ski, Andrzej Wrobel (Warszawa: C. H. Beck, 2016), 532.

22 See Stanistaw Garlicki, ,,Odpowiedzialnos¢ cywilna adwokatury za
szkodg wyrzadzona przy udzielaniu pomocy prawnej” Palestra, no. 9

(1967): 8.
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professional integrity, and if for some reason he does not trust him, he should
ask for the appointment of another counsel”*.

In the context of the abuse of authority on the basis of a professional
power of attorney, the will of the principal should be assessed individually in
each situation, according to all the facts. Above all, this concerns the will ex-
pressed by the principal in an explicit manner, but also the will expressed im-
plicitly. The principal represented by a professional counsel generally does not
have legal expertise. Therefore, it seems that on the grounds of the order to
protect client interests, which results from the rules of professional conduct of
individual legal professions (article 8 of the Code of Ethics for Legal Advisers,
§ 6 of the Code of Ethics for the Bar, § 2 of the Rules of Professional Con-
duct of the Patent Agent) whose members may be professional legal repre-
sentatives in civil law proceedings, it is possible to deduce the principle that
the principal’s hypothetical will is to strive for the best possible result of the
proceedings. Similarly, among the tasks of an attorney-at-law in Polish civil
proceedings J6zef Filipowski mentions reliable, conscientious and fair repre-
sentation of a party aimed at obtaining the most favorable decision therefor*.
Thus, if nothing else results from the will of the principal which is expressed
explicitly or implicitly through a specific behavior of the principal, it ought
to be concluded that the principal has the will for a professional counsel to
undertake such activities that will result in obtaining the most favorable reso-
lution of the case. As a consequence, if the counsel fails to take such actions,
then he acts against the will of the principal, which essentially constitutes the
grounds for assuming that he commits an abuse of the power of attorney pro-
vided, undoubtedly, such act is within the limits of the authority granted to
him.

The question arises as to whether favorable outcome of the case sho-
uld be assessed in the light of objective or subjective criteria. The subjective
concept is the proper one, since when evaluating the favorability of the re-
sult, individual and personal goals that the principal wishes to achieve must
be taken into consideration, e.g. the principal may not want to win the case
in the objective sense for moral reasons. Nevertheless, also in this respect one
should be moderate and each case should be assessed individually. A profes-
sional representative may not seek to act according to the will of the client
“at any cost”, i.e. in breach of the law, applicable ethical rules, thus exposing
the client to irreparable damage. Client interest is expressed in the goal that
the client, being the principal of the professional representative in litigation,

23 See the decision of the Higher Disciplinary Court of the Bar of 10 Janu-
ary 2009, WSD 64/08, Legalis.

24 See Jozef Filipowski, Adwokat w procesie cywilnym (Warszawa: Wydaw-
nictwo Prawnicze, 1973), 39; see also Izdebski, Skuczynski, Sykuna,
,Pomoc Prawna”, 532.
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wants to achieve in the proceedings. Hence, in striving to achieve it, the co-
unsel acts in accordance with the interests of his client. Pursuant to point 2.7.
of the Code of Conduct for European Lawyers™, subject to proper observan-
ce of all legal provisions and principles of professional ethics, a lawyer shall
always act in the best interest of his client and shall favor client interest over
his own interest or the interests of other legal professionals®.

Adopting the principle that the principal’s hypothetical will is to ob-
tain the most favorable result of the proceedings, which for the counsel me-
ans taking the most appropriate procedural actions aimed at achieving this
goal, is particularly useful when the counsel cannot obtain an explicit posi-
tion from his principal. Nonetheless, it is difficult to assess the situation when
the principal expresses, in broad terms, the will to obtain an unfavorable re-
solution of the case, however it may also be the case that the principal wishes
the counsel to take incorrect procedural actions being aware or unaware of
the legal consequences arising therefrom. In such situation, bearing in mind
the specific understanding of the abuse of authority on a procedural basis, it
needs to be assumed that an abuse of authority will not take place if a pro-
fessional counsel undertakes actions that are inconsistent with the will of the
principal but in line with the principles of professional conduct.

For instance, legal advisers are subject to an information obligation,
i.e. a legal adviser is obliged to provide the client, at his request, with infor-
mation concerning the course of the case and its result, in particular related
to the effects of the procedural steps taken (article 44 section 1 of the Code
of Ethics for Legal Advisers), and shall also inform the client about the unre-
asonableness or unfounded nature of the appeal against the final decision in
a given instance (article 44 section 3 of the Code of Ethics for Legal Advisers).
In addition, there is an obligation to obtain consent. A legal adviser is obli-
ged to obtain the client’s consent to perform procedural steps including the
filing of a claim, recognition of a claim, settling a claim, withdrawing a cla-
im (article 44 section 2 of the Code of Ethics for Legal Advisers). If, despite
providing the principal with all the required legal expertise, the principal still
wishes the counsel to take an erroneous procedural action, the counsel who is
a legal adviser should refuse to do so. According to article 26 section 1 of the
Code of Ethics for Legal Advisers, a legal adviser may not provide legal assi-
stance if the activities performed thereby violate or pose a significant threat to

25 'The appendix to the Resolution No. 8/2010 of the 9th National Con-
vention of Legal Advisers of 6 November 2010.

26 See also Pawet Skuczynski, ,Nowy Kodeks etyki radcy prawnego —
nowy model relacji z klientem?” Monitor Prawniczy, no. 12 (2015):
627-628.
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the independence of such legal adviser””. He is obliged to resign from conduc-
ting the case, particularly to terminate the power of attorney granted to him
by the client (article 26 section 2 of the Code of Ethics for Legal Advisers).
This is a further specification of article 22 section 1 the Act on Legal Advi-
sers, pursuant to which, a legal adviser may refuse to provide legal assistance if
there are important reasons therefor. Such standpoint is confirmed by the ju-
risprudence. In the justification of the resolution of the Panel of Seven Judges
of 21 September 2000 whose reasoning stipulated that an advocate appointed
by the court to the benefit of a party may refuse to prepare a cassation if it is
inadmissible or manifestly unfounded. The Supreme Court emphasized that
an advocate shall not be guided solely and exclusively by the will of the party
if it is in breach with the requirements of expert knowledge®®. Ergo, in such
situation, taking steps against the will of the principal by his counsel cannot
be regarded as fulfilling the condition of abuse of authority, since acting in
accordance with professional ethics relieves the counsel of the charge of abu-
se of authority. Moreover, if a professional legal representative acted in accor-
dance with the will of the principal, but in a manner contrary to professional
ethics, he would risk liability. According to Jerzy Neumann, an advocate can-
not discharge himself of liability for actions that violate ethical and obligato-
ry standards resulting from the principles of his profession. In particular, not
only shall he not place burden of the responsibility for unethical conduct on
the client, but he cannot even attempt to justify his own reprehensible beha-
vior by the fact that such recommendations were given to him by the client®.
Examples of the abuse of authority by a professional counsel are: recognition
of a legal action or conclusion of a settlement against the client’s will, lodging
an appeal in the absence of a client’s legal interest (gravamen) in appealing,
failure to submit a motion as to evidence relevant to the resolution of the case,
about which the counsel knew.

27 It follows from the principle of independence that a legal adviser shall
not violate the rules of professional conduct or improperly perform pro-
fessional duties in order to meet the expectations of the client or third
parties, as clearly stipulated in article 7 section 3 of the Code of Ethics
for Legal Advisers; see also Jarostaw Sobutka, Commentary on article
7 of the Code of Ethics for Legal Advisers, edge no. 3, in Kodeks Etyki
Radcy Prawnego. Komentarz, ed. Tomasz Scheffler (Warszawa: C. H.
Beck, 2017), Legalis.

28  See the resolution of the Panel of Seven Judges of the Supreme Court of
21 September 2000, III CZP 14/00, LEX no. 41972.

29  See Jerzy Naumann, Commentary on article § 10 of the Code of Eth-
ics for the Bar, edge no. 4, in Zbidr Zasad Etyki Adwokackiej i Godnosci
Zawodu. Komentarz, Jerzy Naumann (Warszawa: C. H. Beck, 2020),
Legalis.
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5. Lack of due diligence by a professional counsel

In the case of legal advisers, pursuant to article 3 section 2 of the of
the Law on Legal Advisers, a legal adviser performs his profession with due
diligence that results from legal knowledge and the principles of ethics of his
profession. The obligation of due diligence is set forth in article 12 section 1
of the Code of Ethics for Legal Advisers. Pursuant thereto, a legal counsel is
obliged to perform professional activities conscientiously and with due dili-
gence, taking into account the professional nature of the activity. As far as
advocates are concerned, according to § 8 sentence 1 of the Code of Ethics
for the Bar, an advocate should perform professional activities according to
the best will and knowledge, with due honesty, diligence and zeal. As for pa-
tent agents, pursuant to article 3 section 3 of the Law on Patent Agents, a pa-
tent agents is obliged to practice the profession in compliance with the ethics
of the patent agent and with due diligence. This is elaborated in § 3 of the
Rules of Professional Conduct of the Patent Agent, according to which a pa-
tent agent should perform his professional activities to the best will and kno-
wledge, with due diligence, at the same time maintaining appropriate mo-
deration and dignity. In general, professional representatives in litigation are
under obligation of due diligence, which is one of the fundamental duties to-
wards the client as the principal®®. Therefore, the question arises whether the
lack of due diligence in legal representation of the principal by a professional
counsel in litigation is a premise for the abuse of authority. According to Ja-
rostaw Sobutka, in terms of the profession of a legal adviser, a legal adviser
providing legal assistance is required to be highly diligent and conscientio-
us. Both case law and the doctrine provide a well-established position confir-
ming that the professional nature of an activity is inseparably connected with
an increased scope of requirements. It is justified both by the experience of
a professional, the highest qualifications obtained thereby and his professio-
nal specialist knowledge®'.

Failure to exercise due diligence by a professional counsel in litiga-
tion while representing the principal is not a premise for the abuse of autho-
rity. Due diligence is an objective pattern of conduct for a professional co-
unsel in proceedings which he shall observe when performing his professio-
nal activities®’. According to the normative theory, fault constitutes negative

30 See Stawomir W. Ciupa, ,Umowy o $wiadczenie pomocy prawnej”, [in:]
Zawdd radcy prawnego. Historia zawodu i zasady jego wykonywania, ed.
Arkadiusz Bereza (Warszawa: Osrodek Badan, Studiéw i Legislacji Kra-
jowej Rady Radcéw Prawnych, 2010), 76.

31  See Sobutka, Commentary on article 12 of the Code of Ethics for Legal
Advisers, edge no. 1.

32 As far as advocates are concerned, the jurisprudence indicates that the
professional due diligence standard of an advocate (article 355 § 2 of the
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assessment of the entirety of the perpetrator’s conduct, consisting in the po-
ssibility of holding him liable based on the analysis of his mental state and
the existing norm™®. If an counsel acts in a manner that violates the standard
of due diligence, he may be charged that conduct in the case was incorrect.
Thus, counsel’s due diligence has an impact on establishing the counsel’s
fault®®, and thereby constitutes a premise for the counsel’s liability for dama-
ges®, but not a premise for the abuse of authority. In the absence of specific
regulations relating to professional counsels in terms of their liability for da-
mages for improper performance of the obligation resulting from the man-
date contract binding upon them and the principal, which includes the pro-
vision of legal assistance in the form of representation in court proceedings,
the general principles of liability for damages for failure to perform contrac-
tual obligations provided for in article 471 and subsequent articles of the Ci-
vil Code, including article 472 in connection with art. 355 § 2 of the Civil
Code. The said rules also apply to an ex officio representative, since by his ap-
pointment a legal relationship is established between him and the party re-
presented, which is similar to the relationship between a legal representative

Civil Code) covers his professionalism in the cases he undertakes. An
advocate’s professional diligence may be considered not to fall within
this standard only if the opinion drawn up thereby or the manner of
proceeding in a given case is clearly inconsistent with the applicable
provisions or the generally approved statements of the doctrine, or with
the established jurisprudence which he had been familiar with before
taking the action; see the judgement of the Supreme Court of 15 March
2012, I CSK 330/11, LEX no.1217097.

33 See Piotr Machnikowski, Andrzej Smieja, ,,Czyny niedozwolone”, [in:]
System Prawa Prywatnego. Tom 6. Prawo zobowiqzar — cze¢s¢ ogdlna, ed.
Adam Olejniczak (Warszawa: C. H. Beck, 2018), 441.

34  See Witold Borysiak, “Commentary on article 355 of the Civil Code,
edge no. 177, [in:] Kodeks cywilny. Komentarz, ed. Konrad Osajda, Le-
galis 2020; Piotr Machnikowski, “Commentary on article 355 of the
Civil Code, edge no. 27, [in:] Kodeks cywilny. Komentarz, ed. Edward
Gniewek, Piotr Machnikowski (Warszawa: C. H. Beck 2019), Legalis;
Adam Olejniczak, “Commentary on article 355 of the Civil Code, edge
no. 27, [in:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom III. Zobowigzania — cz¢s¢
ogdlna, ed. Andrzej Kidyba (Warszawa: Wolters Kluwer Polska, 2014),
LEX.

35 See Przemystaw Drapata, ,Petnomocnik rzekomy jako negotiorum ge-
stor” Panistwo i Prawo, no. 5 (2013): 22.
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by choice” and his client®®. According to article 472 of the Civil Code, if
a specific provision of an act or a legal transaction does not stipulate other-
wise, the debtor shall be held liable for failure to exercise due diligence. In its
judgment of 2 December 2004, the Supreme Court indicated that an advo-
cate and a legal counsellor are liable for damages suffered by the principal as
a result of their own negligence and errors leading to the loss of the case who-
se outcome would be beneficial for the party if the counsel exercised due dili-
gence. The principal may demand compensation, and the court adjudicating
the case should assess due diligence required from the advocate and legal ad-
viser, taking into account the professional nature of their activities®.

However, a certain relationship can be found between due diligence
and the abuse of authority. Namely, due to the fact that the abuse of authority
by an counsel is regarded, as a rule, as acting against the will of the principal,
it will constitute counsel’s failure to maintain due diligence, thus constituting
grounds for deeming his conduct as inappropriate (reprehensible). As is the
case with the abuse of authority in general terms, also in the case of abuse of
authority in civil proceedings by a professional counsel, suffering by the par-
ty represented a loss instead of benefit as a result of counsel’s acting does not
constitute a premise for the abuse of authority itself, but is a premise for the
counsel’s liability for damages.

The issue of due diligence of a professional counsel in litigation is re-
lated to the question of his fault. In line with the traditional views of the Po-
lish civil law science, fault consists of two elements, i.e. objective element de-
fined as unlawfulness, and subjective element sometimes referred to as fault
in the strict sense’®.

36  See the judgement of the Supreme Court of 12 September 2018, II CSK
536/17, LEX no. 2565810; see also M. Kaczyniski, Pefnomocnik z urzedu
w sqdowym postgpowaniu cywilnym (Warszawa: C. H. Beck, 2014), 245

and subsequent articles.

37 See the judgement of the Supreme Court of 2 December 2004,
V CK 297/04, LEX no. 222184; see also the judgement of the Supreme
Court of 21 October 2004, V CK 61/04, LEX no. 124082; the judge-
ment of the Supreme Court of 19 lutego 2014 r., V CSK 189/13, LEX
no. 1436183.

38 See Zbigniew Banaszczyk, ,Commentary on article 415 of the Civil
Code, edge no. 217, [in:] Kodeks cywilny. T. I. Komentarz. Art. 1-449",
ed. Krzysztof Pietrzykowski (Warszawa: C. H. Beck, 2018), Legalis;
Witold Czachérski, Adam Brzozowski, Marek Safjan, Elzbieta Sko-
wronska-Bocian, Zobowigqzania. Zarys wykladu (Warszawa: LexisNexis,
2009), 251-216; Janina Dabrowa, Wina jako przestanka odpowiedzial-
nosci cywilnej (Wroctaw: Zaktad Narodowy im. Ossoliriskich, 1968),
12; Wojciech Dubis, ,Commentary on article 415 of the Civil Code,
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As for the objective element of fault, i.e. unlawfulness, it needs to be
stated that in the case of professional counsels in litigation, it is shaped in
a peculiar way. This peculiarity is due to the fact that professional litigants
are professionally involved in providing legal assistance. Hence, the objective
element of fault is related to the obligations which result therefrom. On the
basis of the profession of an advocate, Stanistaw Garlicki presents a catalog of
fundamental duties of this type, i.e. an advocate undertaking to provide legal
assistance is obliged to:

a) become familiar with the facts of a given case as comprehensively as po-
ssible, both with favorable and unfavorable circumstances for his client;

b) read the evidence (documents, witness statements and others) provided to
him by the client;

¢) properly apply legal provisions and, in the case of various possibilities in
this regard, apply those most beneficial for the client;

d) choose the right procedural tactics;

e) take appropriate measures in a timely manner and mode appropriate in
a given case;

f) properly secure the documents received from the client;

g) inform the client about the course of his case on an ongoing basis®.

edge no. 67, [in:] Kodeks cywilny. Komentarz, ed. Edward Gniewek, Piotr
Machnikowski (Warszawa: C. H. Beck, 2019), Legalis; Tomasz Pajor,
Odpowiedzialnosé diuznika za niewykonanie zobowigzania (\Warszawa:
Paristwowe Wydawnictwo Naukowe, 1982), 184 and subsequent artic-
les; Monika Watachowska, ,Commentary on article 415 of the Civil
Code, edge no. 127, [in:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom III. Zobo-
wiqzania. Cz¢sé ogdlna (art. 353—534), ed. Magdalena Habdas, Mariusz
Fras (Warszawa: Wolters Kluwer Polska, 2018), LEX. However, it sho-
uld be added that according to another standpoint, unlawfulness is not
a part of fault, but is its premise; see Joanna KuZmicka-Sulikowska,
Zasady odpowiedzialnosci deliktowej w swietle nowych tendencji w usta-
wodawstwie polskim (Warszawa: Wolters Kluwer Polska, 2011), 85-86;
Zbigniew Radwanski, Adam Olejniczak, Prawo zobowiqzar — cz¢s¢ 0gol-
na (Warszawa: C. H. Beck, 2018), 205-206; Mariusz Zelek, ,,Commen-
tary on article 415 of the Civil Code, edge no. 327, [in:] Kodeks cywilny.
Tom II. Komentarz. Art. 353-626, ed. Maciej Gutowski (Warszawa:
C. H. Beck, 2019), Legalis.

39  See Garlicki, ,Odpowiedzialno$¢ cywilna” 6; see also Andrzej Zieliriski,
»Odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza adwokata i zespotu adwokackie-

go” Palestra, no. 9 (1986): 15.
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In terms of a professional power of attorney, the objective element
of fault (unlawfulness*’) is connected with the issue of “malpractice”. In the
event of a malpractice during legal representation by a professional counsel,
the objective element of fault can be observed. Andrzej Zieliniski believes that
a malpractice of an advocate will take place when the following elements oc-
cur:

a) advocate’s conduct (action or omission) inconsistent with applicable law;
b) advocate’s fault;
c) negative effect suffered by the client’.

Such viewpoint may raise some doubts as malpractice is objective in
nature and it occurs regardless of the subjective attitude of an advocate (legal
counsellor, patent agent) performing professional activities within the frame-
work of legal representation (fault in the strict sense). The elements presen-
ted by Andrzeja Zieliiskiego fit into the premises of liability for damages of
a professional counsel rather than a malpractice. Stanistaw Garlicki defines
an advocate’s malpractice as insufficient knowledge of the facts necessary in
a given case and insufficient knowledge of the law*?. Similarly, with regard
to legal advisers, Zenon Klatka says that the person providing legal assistan-
ce is liable for ignorance of the applicable legal regulations and the latest case
law®.

The doctrine indicates that committing a malpractice justifies liabil-
ity for damages in the case when the subjective element of fault occurs, i.e.
when a professional counsel did not demonstrate due diligence*. Similarly,
in the judgment of the Court of Appeal in Krakéw of 8 November 2018, it
was stated that: ,An attorney-at-law, legal counsellor or advocate cannot be
held responsible for the unfavorable outcome of the case for his client. His
liability for damages may arise solely and exclusively from his errors proving
failure to maintain due diligence, the consequences of which influenced the

40 It is unlawful to act contrary to the applicable legal order, which is un-
derstood as the orders and prohibitions resulting from the legal norm,
as well as orders and prohibitions arising from moral norms, i.e. the
principles of social coexistence (good manners); see the judgement of
the Supreme Court of 21 May 2015, IV CSK 539/14, LEX no. 1682734.

41  See Zielinski, ,Odpowiedzialnos$¢ odszkodowawcza”, 17.

42 See Garlicki, ,,Odpowiedzialno§¢ cywilna”, 9.

43 See Zenon Klatka, Ustawa o radcach prawnych. Komentarz (Warszawa:
C. H. Beck, 1999), 12.

44 See Garlicki, ,Odpowiedzialno$¢ cywilna”, 9-10; Zielinski, ,Odpowie-

dzialnoé¢ odszkodowawcza”, 16.

44 Prawo i Wiez nr 4 (34) zima 2020



Pawet Widerski, The Abuse of Authority by a Professional Counsel in Civil ...

final result of the case, which would have been different, if such errors had
not been made thereby™.

As far as the subjective element of fault is concerned, the activity of
professional counsels in civil proceedings is governed by article 355 § 2 of
the Civil Code. In civil litigation, the maintenance of the generally required
diligence in relations of a given type (article 355 § 1 of the Civil Code) is suf-
ficient only in the case of certain categories of non-professional counsels.
Pursuant to article 355 § 2 of the Civil Code, due diligence of the debtor in
the scope of his business activity is determined taking into account the pro-
fessional nature of this activity. In the case of a professional litigation counsel,
due diligence should be considered in terms of the professional nature of his
activity. It is difficult to argue that representation in proceedings by an advo-
cate, legal counsellor and patent agent is devoid of professional character?.
According to Piotr Machnikowski, formal rules of conduct created by specific
professional groups (sets of deontology rules, codes of ethics, etc.) are helpful
in building a model of diligence for such groups*. As indicated in the case of
a professional power of attorney, the latter premise of the abuse of authority
is adjusted according to the principles of professional ethics. Therefore, even
if a professional counsel acts against the will of the principal, but in compli-
ance with the principles of professional conduct, neither the abuse of author-
ity nor failure to exercise due diligence shall occur as the pattern of conduct
for professionals that may act as professional counsels in civil proceedings is
constructed on the basis of the principles of professional ethics.

In terms of a professional power of attorney, due diligence should
be understood not so much as an increase in the standard of due diligen-
ce, but as the application of specialist criteria related to the specificity of the

45  See the judgment of the Court of Appeal in Krakéw of 8 November
2018, I ACa 149/18, LEX no. 2600991.

46 As regards the profession of an advocate, the author points out that
in the case of an attorney-at-law, due diligence cannot be reduced to
diligence in the general sense. Therefore, a specific kind of diligence is
required from advocates, which is related to specific obligations result-
ing from both the mandate contract with the client and the provisions
of the law on the bar, i.e. professional diligence; see Lestaw Galeniski,
»Uwagi o starannosci adwokata-petnomocnika w sprawach cywilnych”

Palestra, no. 5-6 (1986): 5.

47  See Krystyna Stoga, ,Radca prawny jako przedsi¢biorca”, [in:] Zawdd
radcy prawnego. Historia zawodu i zasady jego wykonywania, ed. Arka-
diusz Bereza (Warszawa: Osrodek Badan, Studiéw i Legislacji Krajowe;j
Rady Radcéw Prawnych, 2010), 91 and subsequent articles.

48  See Machnikowski, Commentary on article 355 of the Civil Code, edge
no. 9.
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profession®. Similarly, in its judgment of 15 March 2012 the Supreme Co-
urt indicated that article 355 § 2 of the Civil Code requires that debtor’s due
diligence in the scope of his business activity be determined taking into con-
sideration the professional nature of this activity. This does not mean increa-
sed diligence of the entrepreneur compared to the average (general) diligence
required in public turnover, but it means due professional diligence, the pat-
terns of which are created immediately considering the professionalism of the
entities they concern. The professionalism of an advocate presupposes having
competence in the matters he undertakes, thus having knowledge in norma-
tive, theoretical and practical terms, especially through jurisprudence as well
as taking into account sufficient professional and life experience®. Failure to
maintain professionalism by an attorney-at-law may result in a charge of the
lack of due diligence and, consequently, his liability for damages provided
that the remaining conditions for being held liable for damages are met.

Professional diligence is a different type of diligence that takes into
account a different dimension of performed activities, i.e. professional ones.
However, the term “due” should always mean adapted to the acting person,
the subject matter of the activity and the circumstances in which the activi-
ty takes place’'. Likewise, due diligence of a professional counsel in civil pro-
ceedings should be interpreted in a flexible manner and be always related to
a specific factual state. As a result, it must be concluded that the counsel ful-
fills the duty of due diligence if his actions undertaken in connection with
the performance of the mandate can be assessed as professional diligence of
an average counsel, i.e. such as may be required in a specific case to avoid da-
mage’”.

6. Conclusion
Abuse of authority by a professional counsel in civil proceedings
occurs when an counsel acts within the scope of the power of attorney against

49  See Zieliniski, ,,Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza”, 15; see also Mie-
czystaw Soséniak, ,,Cywilnoprawna ocena starannosci zawodowej” Nowe
Prawo, no. 2 (1980): 23.

50 See the judgement of the Supreme Court of 15 March 2012, I CSK
330/11, LEX no. 1217097.

51  See Mieczystaw Soéniak, Nalezyta starannosé (Katowice: Uniwersytet
Slqski, 1980), 190; see also Grzegorz Koziel, ,Commentary on article
355 of the Civil Code, edge no. 10%, [in:] Kodeks cywilny. Komentarz,
ed. Mariusz Zatucki (Warszawa: C. H. Beck, 2019), Legalis.

52 See Zieliniski, ,Odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza”, 16.
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the actual or hypothetical will of the principal®. However, in the case when
the action of a professional counsel as per the actual or hypothetical will of
the principal violates the rules of professional ethics applicable to the counsel,
then his action against the will of the principal does not constitute a premi-
se for abuse of authority, and thus no abuse of the authority can be observed.

Failure to maintain due diligence by a professional counsel in litiga-
tion during legal representation of the principal is not a premise for the abuse
of authority. Due diligence is significant in the context of the liability for da-
mages of a professional litigation counsel. It is a model of conduct for a pro-
fessional counsel in civil proceedings, which the counsel should follow when
performing professional activities. Due diligence of a professional counsel
should be considered in terms of the professional nature of the activity (artic-
le 355 § 2 of the Civil Code). In the event of failure to comply with the stan-
dard of due diligence, the counsel may be charged with improper (reprehen-
sible) conduct, which is important in the context of finding him at fault, and
going even further, holding him liable. The relationship between the abuse
of authority and due diligence of a professional counsel in litigation is such
that, since the abuse of authority by the counsel is essentially an act against
the will of the principal, then it shall constitute counsel’s failure to maintain
due diligence.
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Wstep
Obowiazkowe
ochronne w

szczepienia

stanowia
obowiazek o charakterze prawnym,
czyli  bezposrednio  wykonywal-
nym, wynikajacym wprost z przepi-
séw ustawy'. Podstawy prawne obo-
wiazku szczepien ugruntowane sa

Polsce

1 W tej kwestii wypowiadaly
si¢ wielokrotnie sady admini-
stracyjne (por. np.: Por. np.:
Wyrok NSA z dnia 1 sierpnia
2013r.,syg. IIOSK745/12, LEX
nr 1360426; Wyrok WSA
w Warszawie z dnia 28 wrzes-
nia 2018 r., syg. VII SA/Wa
2983/17, LEX nr 2584268;
Wyrok WSA w Warszawie
z dnia 31 maja 2019 r, syg.
VII SA/Wa 2815/18, LEX
nr 2686869).

nr 4 (34) zima 2020

Prawo i Wiez 51



ARTYKULY

w prawie administracyjnym?, natomiast sankcja za uchylanie si¢ od niego
w prawie wykroczent’. Katalog oséb podlegajacych obowiazkowym szczepie-
niom ochronnym jest szeroki. W gléwnej jednak mierze dotykaja one dzie-
ci. W realiach niniejszych rozwazari uwaga skupiona zostanie wiasnie na
obowiazku szczepieri ochronnych dzieci.

Za realizacj¢ obowiazkowych szczepienn ochronnych dziecka
odpowiadaja jego przedstawiciele ustawowi, ktérych obowiazkiem jest pod-
danie maloletniego lekarskiemu badaniu kwalifikacyjnemu, a nastgpnie obo-
wiazkowej iniekcji. W przypadku zaniechania takiego dziatania nastg¢puje
wszczgcie postgpowania egzekucyjnego na drodze postgpowania egzekucyj-
nego w administracji‘. Wéwczas organ egzekucyjny bedzie wtadny do nakta-
dania grzywien w celu przymuszenia do wykonania obowiazkowego szcze-
pienia ochronnego, jak i uprzedniego poddania si¢ lekarskiemu badaniu kwa-
lifikacyjnemu’.

W sytuacji, gdy organ egzekucyjny zastosuje srodki egzekucji
administracyjnej, a obowiazek w dalszym ciagu nie zostal wykonany, ma
mozliwo$¢ skierowania wniosku o ukaranie na podstawie art. 115 Kodek-
su wykroczeni (kw.)’. Zgodnie z art. 11581 k.w. kto, pomimo zastosowania

2 Ustawa z dnia 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu zaka-
zeni i choréb zakaznych u ludzi (t. j.: Dz. U. 2019, poz. 1495); Rozporza-
dzenie Ministra Zdrowia z dnia 18 sierpnia 2011 r. w sprawie obowiaz-
kowych szczepiert ochronnych (t. j.: Dz. U. 2018, poz. 753).

3 Art. 115 ustawy z dnia 20 maja 1971 r. Kodeks wykroczen (tekst jedno-
lity: Dz. U. 2019, poz. 1238).

4 Nalezy zaznaczy¢, iz egzekucja obowiazkowych szczepient ochronnych
jest dopuszczalna (por. Wyrok WSA w Krakowie z dnia 16 kwietnia
2013 r., syg. III SA/Kr 1103/12, LEX nr 1326296). Jako obowia-
zek o charakterze niepieni¢znym podlega¢ bedzie rygorom ustawo-
wym przewidzianym dla egzekugji tej kategorii obowiazkéw (art. 117
i n. ustawy z dnia 17 czerwca 1966 r. o postgpowaniu egzekucyjnym
w administracji (t. j.: Dz. U. 2019, poz. 1438 ze zm.). Szerzej na te-
mat egzekucji administracyjnej obowigzku poddania dziecka szcze-
pieniom ochronnym: Pawet Daniel, ,Egzekucja obowiazku podda-
nia maloletniego dziecka szczepieniu ochronnemu w orzecznictwie
sadéw administracyjnych” Przeglgd Prawa Publicznego, nr 4 (2014):
45-55.

5  Na marginesie doda¢ wypada, ze grzywna w celu przymuszenia do wy-
konania obowiazku nie stanowi kary za jego niewykonanie (por. Wyrok
WSA w Warszawie z dnia 19 pazdziernika 2016 r., syg. VII SA/Wa
2537/15, LEX nr 2090334).

6 T.j.:Dz U. 2019, poz. 1238.
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srodkéw egzekucji administracyjnej, nie poddaje si¢ obowiazkowemu szcze-
pieniu ochronnemu, podlega karze grzywny do 1500 zlotych albo karze na-
gany. Tej samej karze podlega¢ bedzie opiekun prawny lub faktyczny, ktéry
sprawujac piecz¢ nad osobg mafoletnia lub bezradna, pomimo zastosowania
srodkéw egzekucji administracyjnej, nie poddaje jej okreslonemu w §1 szcze-
pieniu ochronnemu (art. 11582 k.w.). Zatem w przypadku dzieci to rodzice
(odpowiednio: opiekunowie prawni lub faktyczni) beda odpowiada¢ za uchy-
lenie si¢ od zaszczepienia dziecka, pomimo zastosowania $rodkéw egzekucji
administracyjnej. Istotng kwestia dla pociagniccia do odpowiedzialnodci za
wykroczenie przedstawicieli ustawowych dziecka bedzie wystapienie do sadu
karnego z wnioskiem o ukaranie przez organ wiasciwy’. Organem tym be-
dzie organ egzekucyjny, a wicc wojewoda®.

Instytucja, ktéra budzi¢ moze uzasadnione watpliwosci, a poruszana
na famach niniejszej pracy pozostaje kara nagany, wyrézniona jako jedna
z mozliwosci do zastosowania wobec obwinionego za wykroczenie z art. 115
k.w. Nalezy zastanowi¢ si¢, czy i w jakim zakresie nalezy stosowaé t¢ kare
w stosunku do przedstawicieli ustawowych dziecka, ktérzy uchylili si¢ od
poddania go obowiazkowym szczepieniom ochronnym i pomimo zastosowa-
nia Srodkéw egzekucji administracyjnej w dalszym ciagu nie poddali go obo-
wiazkowemu zaszczepieniu na okreslone choroby zakazne.

2. Kara nagany w katalogu kar za wykroczenia w $wietle literatury
przedmiotu i orzecznictwa sadowego

Polski ustawodawca, wprowadzajac Kodeks wykroczen, okreslit za-
mknigty katalog kar przewidzianych za ich popelnienie’. Wsrdd nich znaj-
duje si¢ kara nagany. W literaturze przedmiotu brakuje kompleksowej anali-
zy tej instytucji prawa wykroczen. Male zainteresowanie kara nagany moze

7  Podobny poglad wyrazit Sad Najwyzszy, ktéry uniewinnit obwinione-
go za niepoddanie dziecka obowiazkowemu szczepieniu ochronnemu,
gdyz w postepowaniu dziatal organ nieuprawniony do prowadzenia po-
stgpowania egzekucyjnego, a nastgpnie skierowania wniosku o ukaranie
(por. Wyrok SN z dnia 8 stycznia 2016 r., syg. V KK 306/15, LEX
nr 1963649).

8  Stanowisko to jest utrwalone w orzecznictwie sadéw administracyj-
nych (por. np.: Wyrok WSA w Warszawie z dnia 11 kwietnia 2019 r.,
syg. VII SA/Wa 2248/18, LEX nr 2675843; Wyrok WSA w Warszawie
z dnia 5 czerwca 2019 r., syg. VII SA/Wa 3100/18, LEX nr 2690434).
Odmienny poglad wyrazit WSA w Bialymstoku (zob. Wyrok WSA
w Biatymstoku z dnia 16 kwietnia 2013 r., syg. II SA/Bk 89/13, LEX
nr 1310133).

9 W art. 18 k.w. wskazano, ze karami sa: areszt, ograniczenie wolnosci,
grzywna i nagana. Katalog kar ma zatem charakter zamkniety.
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wynika¢ zaréwno z symbolicznej wrecz dolegliwosci tej kary, jak i stosunko-
wo niewielkim odsetkiem jej wymierzania'’. Przyzna¢ trzeba, ze kary tej nie
mozna w zaden sposdb wycenié, tym bardziej in abstracto dostrzec jej dolegli-
wosci, jako cechy sprz¢zonej z samym pojeciem kary. Trudno takze zauwazy¢
w niej odzwierciedlenie zaréwno funkcji prawa karnego sensu largo, jak cho-
ciazby funkcji prewencyjne;j.

Analizujac kar¢ nagany nalezy na wstepie zgodzi¢ si¢ z pogladem
Radostawa Krajewskiego, ze kara ta ma niewielkie zastosowanie praktycz-
ne''. Niewatpliwie nagana jest kara najlagodniejsza. Trafnie charakteryzuja ja
przedstawiciele doktryny. Zdaniem Bolestawa Kurz¢py winna ona by¢ stoso-
wana wraz ze $rodkami karnymi lub $rodkami oddziatywania spotecznego'.
Tomasz Bojarski podkresla symboliczny charakter kary nagany, jednoczesnie
aprobujac jej obecno$¢ w katalogu kar za wykroczenia, gdyz jego zdaniem ist-
niejg przypadki, w ktérych stosunkowo drobne naruszenia porzadku praw-
nego implikuja zasadnos¢ stosowania kary nagany czyniac ja wystarczajaca'.
Jak stusznie wskazuje Julia Kosonoga-Zygmunt, kara nagany nie przysparza
bowiem dolegliwosci natury fizycznej ani ekonomicznej, o skonkretyzowa-
nym, wymiernym i realnym charakterze'.

Dokonujac charakterystyki kary nagany nalezy dostrzec jej cel
wychowawczy. Orzeczenie nagany i jej zwerbalizowanie w stosunku do obwi-
nionego moze powodowa¢ sklonienie go do pewnych refleksji, jednakze jest
to trudne do empirycznego zbadania ze wzgledu na pewien subiektywizm
kary nagany. Taka kara moze mie¢ duze znaczenie dla sprawcy wykrocze-
nia, ktéry ze wzgledu na prawidlowo uksztaltowane postawy spofeczne ro-
zumie, ze popetniajac wykroczenie swoim zachowaniem naruszyl porzadek
prawny. Samo postgpowanie przed sadem, a nastgpnie ukaranie sa dla niego
wystarczajacym napi¢tnowaniem. Tylko wowczas wydaje si¢ stuszne i celowe
orzeczenie kary nagany. Z drugiej jednak strony, wobec innego obwinionego

10 Wymierzanie kary nagany waha si¢ w przedziale 2,5-3% ogé6tu postgpo-
wan w sprawach o wykroczenia (zob. Marek Marczewski, Wykroczenia
w Swietle statystyki policyjnej i sqdowej (Warszawa: Wydawnictwo I'WS,
2018), 20.

11 Radostaw Krajewski, ,Kara nagany za wykroczenia” Studia z Zakresu
Prawa, Administracji i Zarzqdzania UKW, t. 111 (2013): 75.

12 Bolestaw Kurz¢pa, Kodeks wykroczeri. Komentarz (Warszawa: Lexis Ne-
xis, 2008), 158.

13 Tadeusz Bojarski, ,Komentarz do art. 18 Kodeksu wykroczen”, [w:] Ko-
deks wykroczeni. Komentarz, red. T. Bojarski, wyd. 6. (Warszawa: Wol-
ters Kluwer Polska, 2019), 109.

14 Julia Kosonoga-Zygmunt, ,Kara nagany w systemie sankgji za wykro-
czenia” Wojskowy Przeglgd Prawniczy, nr 1 (2017): 94.
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kara nagany nie bedzie spetniata zadnych stawianych przed nia celéw, cho-
ciazby ze wzgledu na wspomniane uksztaltowane postawy spoteczne, ktére
w tym przypadku sa mocno dostosowane do wyznawanego przez obwinione-
go systemu wartosci, ktérymi kieruje si¢ w zyciu. Przejawiajace si¢ na przy-
ktad pogarda dla obowiazujacego prawa, czy niejednokrotnym naruszaniem
jego regul. Sad winien zatem — obok oceny wagi popetnionego wykroczenia
— uwaznie obserwowa¢ postawe sprawcy oraz doglebnie zweryfikowaé cato-
ksztalt jego postawy spolecznej (a wigc zachowanie przed popetnieniem wy-
kroczenia, a takze po jego popetnieniu).

W art. 36 k.w. wskazano, ze kar¢ nagany mozna orzec w przypadku,
gdy ze wzgledu na charakter i okoliczno$ci czynu lub wiasciwosci i warunki
osobiste sprawcy nalezy przypuszczad, ze zastosowanie tej kary jest wystarcza-
jace do wdrozenia go do poszanowania prawa i zasad wspétzycia spoteczne-
go. Kary nagany nie mozna orzec za wykroczenie o charakterze chuligariskim
(art. 3682 k.w.). Dostrzec nalezy wigc nast¢pujace elementy determinujace
mozliwo$¢ wymierzenia kary nagany. Przede wszystkim jest to waga narusze-
nia porzadku prawnego skutkujacego wypelnieniem znamion konkretnego
wykroczenia. Obok tego immanentnym elementem beda wiasciwosci i wa-
runki osobiste sprawcy. W tej przestance miesci¢ si¢ zatem bgda wspomniane
powyzej cechy sprawcy, jego nastawienie, zachowanie, wyznawane wartosci
spoleczne, ktére dadza obraz sfery wewnetrznej obwinionego, czy jest podat-
ny na autorytet sadu wymierzajacego kar¢ nagany. Innymi stowy, czy kara
nagany bedzie celowa ze wzgledu na postawe sprawcy, przy jednoczesnym
niewielkim stopniu naruszenia porzadku prawnego. Bedzie to relewantne
w trakcie weryfikacji dyrektyw wymiaru kary za konkretne wykroczenie®.

Godzien aprobaty poglad wyrazita Mirostawa Melezini, wskazujac,
ze dolegliwos¢ kary nagany wyraza si¢ w moralnym potepieniu obwinionego
za wykroczenie, a wobec tego kara nagany bedzie celowa jedynie w stosunku
do sprawcéw, ktérzy posiadaja swoista wrazliwo$é w stosunku do spoleczne-
go systemu wartosci'®. Zatem — jak stwierdzono powyzej — beda to sprawcy
wyczuleni na oceny moralne swoich zachowari, majacy szacunek do wydane-
go orzeczenia i przejawiajacy respekt wobec przestrzegania porzadku praw-
nego, odbierajacy karg nagany, jako wyraz dezaprobaty ze strony sadu, a wigc
i paristwa, spoleczeristwa, w ktérym zyja wobec ich zachowania. Podobnie
twierdzi Violetta Konarska-Wrzosek, wskazujac, ze kara nagany stanowi

15 Badane bedzie przede wszystkim, czy kara spetnia swoje funkcje (pre-
wencyjna, wychowawcza, sprawiedliwo$ciowa). Zob. Agnieszka Kania,
,Ogdlne dyrektywy wymiaru kary za wykroczenia® Nowa Kodyfikacja
Prawa Karnego, t. XLI (2016): 123, 1250-126, 129.

16  Mirostawa Melezini, ,Kara nagany”, [w:] System Prawa Karnego. Kary
i Srodki karne. Poddanie sprawcy prébie, t. V1, red. Mirostawa Melezini
(Warszawa: C.H. Beck, 2010), 377 i n.
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wylacznie dolegliwo$¢ o charakterze psychicznym. Zatem bedzie to szczegdl-
ny wyraz pot¢pienia czynu sprawcy, oddzialujacy na niego tak samo, jak po-
tepienie typu moralnego'.

Kara nagany jest zdecydowanie kara najtagodniejsza. Swiadczy
przede wszystkim o tym hierarchia kar okreslona w art. 18 k.w."®. Charakte-
ryzujac kar¢ nagany nalezy odnies¢ si¢ po krétce do praktycznego stosowa-
nia nagany. Kara nagany istnieje w polskim porzadku prawnym w wielu ak-
tach prawnych, nie tylko w Kodeksie wykroczen®. Jednak kazdorazowo jej
funkcja bedzie tozsama. Wychowa¢ obwinionego poprzez swoista perswa-
zj¢ i wplynigcie za pomoca autorytetu organu orzekajacego na jego psychike
i nastawienie do porzadku prawnego. Analizujac zapadle orzeczenia sadéw
natrafi¢ mozna na poglad, ze kar¢ nagany ,,mozna orzec tylko wtedy, gdy ze
wzgledu zaréwno na charakter, jak i okolicznosci przewinienia lub whasci-
wosci i warunki osobiste policjanta nalezy zasadnie przypuszczal, ze jej za-
stosowanie jest wystarczajace do u§wiadomienia mu, iz poszanowanie prawa
i uznanych powszechnie za najwlasciwsze zasad wspétzycia spotecznego jest
jego powinnoscia *’. Uzna¢ nalezy go za trafny, w szczegdlnosci, ze wskazuje
na zasadnicze aspekty podkreslane juz w literaturze przedmiotu, mianowicie
przede wszystkim wychowawcza funkcje tej kary, ktéra ma spowodowaé
w obwinionym zmiang nastawienia wobec porzadku prawnego, szacunek do
niego i na zasadzie autorytetu sadu u$wiadomienie mu, przez t¢ dolegliwos¢,
okreslonego zachowania. Podobne stanowisko znajduje odzwierciedlenie
w wyroku Sadu Okregowego we Wroctawiu, ktéry stosowanie kary nagany

17 Violetta Konarska-Wrzosek, ,,Szczeg6lne dyrektywy sadowego wymia-
ru kary”, [w:] System Prawa Karnego. Nauka o karze. Sqdowy wymiar
kary, t. V, wyd. 2 (Warszawa: C.H. Beck, 2017), 346-347.

18  Por. np. Wyrok SN z dnia 16 listopada 2011 r., syg. III KK 280/11, LEX
nr 1055029.

19  Kara nagany wystepuje najczgsciej jako jedna z sankcji wymierzanych
na gruncie odpowiedzialnosci dyscyplinarnej. Szerzej: Radostaw Gigt-
kowski, Odpowiedzialnosé dyscyplinarna w prawie polskim (Gdarisk: Wy-
dawnictwo Uniwersytetu Gdanskiego, 2013), 380; Kosonoga-Zygmunt,
»Kara nagany”, 95-99. Przyktadowo powota¢ mozna przepisy odnoszace
si¢ do odpowiedzialnosci dyscyplinarnej: §7 Rozporzadzenia Ministra
Spraw Wewngtrznych i Administracji z dnia 14 maja 2020 r. w sprawie
przeprowadzania postgpowania dyscyplinarnego wobec funkcjonariu-
szy Strazy Granicznej (Dz. U. 2020, poz. 897), czy §38 Rozporzadzenia
Ministra Rolnictwa i Gospodarki Zywnos$ciowej z dnia 29 lipca 1993 r.
w sprawie postgpowania dotyczacego odpowiedzialnosci zawodowej le-

karzy weterynarii (Dz. U. 1993, nr 79, poz. 371).

20  Wyrok WSA w Gorzowie Wielkopolskim z dnia 3 stycznia 2013 r., syg,.
IT SA/Go 942/12, LEX nr 12704009.
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dopuszcza w przypadku, kiedy ,,postgpowanie sprawcy wskazuje, ze popel-
nienie przez niego czynu zabronionego byto zachowaniem incydentalnym
i mimo niewymierzenia kary przewidzianej za dany czyn bedzie on prze-
strzegal zaréwno porzadku prawnego, jak i zasad wspétzycia spolecznego™.

Warto takze przytoczy¢ istotny poglad Sadu Okregowego w Jeleniej
Gorze, ktéry rozpatrujac sprawe o wykroczenie wskazal przy wymierza-
niu kary nagany, ze ,ze wzgledu na charakter czynu, ktéry stanowit drob-
ne wykroczenie oraz okolicznosci dotyczace osoby obwinionego, niekarane-
go dotychczas za podobne przestgpstwa ani wykroczenia, kara nagany be-
dzie wystarczajaca dla osiagnigcia wobec niego celéw kary i poszanowania
zasad porzadku prawnego w przyszlosci. Zwazywszy, ze sam udzial obwi-
nionego w postgpowaniu jurysdykcyjnym przed Sadem bedzie juz dla nie-
go kara w zupelnosci wystarczajaca, nie ma bezwzglednej koniecznosci kara-
nia obwinionego grzywna. Majac na uwadze przedstawione okolicznosci, Sad
Okregowy ocenil, ze jedynie wymierzenie obwinionemu kary nagany moze
by¢ uznane za sprawiedliwa reakcje na przypisane mu wykroczenie, nienosza-
ca znamion nadmiernej surowosci”**. Z orzeczenia tego wyprowadzi¢ mozna
nast¢pujace przestanki, ktérych zaistnienie warunkowaé bedzie mozliwos¢
wymierzenia kary nagany. Przede wszystkim jest to uprzednia niekaralno$¢
i niska waga naruszenia porzadku prawnego. Co takze istotne, z punktu wi-
dzenia niniejszych rozwazan, to fakt, ze juz samo uczestnictwo w postepo-
waniu jest wystarczajacym napi¢tnowaniem sprawcy wykroczenia. Waznym
aspektem jest pojedyncze zachowanie obwinionego, niestanowiace zamierzo-
nego zespotu wielu zachowan godzacych w dobro prawne.

Poczynione powyzej uwagi okaza si¢ cenne na dalszym etapie
tytutowych rozwazan, gdzie zostanie dokonana analiza kary nagany, ktéra
przewidziana jest za wykroczenie polegajace na uchyleniu od obowiazkowego
szczepienia ochronnego.

3. Kara nagany za uchylanie si¢ od obowiazkowych szczepieri ochron-
nych dzieci

Jak wskazano, kara nagany jest dolegliwoscia o charakterze symbo-
licznym, majacym na celu napigtnowanie moralne sprawcy wykroczenia.
Stosowanie kary nagany winno by¢ realizowane wéwczas, gdy charakter
i okolicznos$ci czynu lub whasciwosci i warunki osobiste sprawcy pozwala-
ja na obiektywne przypuszczenie, ze zastosowanie tej kary jest wystarczaja-
ce do wdrozenia go do poszanowania prawa i zasad wspétzycia spolecznego.

21  Wyrok Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 25 listopada 2019 r.,
syg. IV Ka 1108/19, LEX nr 2769786.

22 Wyrok Sadu Okregowego w Jeleniej Gorze z dnia 20 grudnia 2016 r.,
syg. VI Ka 520/16, LEX nr 2199802.
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Podkreslenia wymaga przestanka charakteru i okolicznosci czynu, czyli prze-
de wszystkim niskiej wagi naruszenia porzadku prawnego.

Kara nagany zostala przewidziana (obok kary grzywny do 1500 zt)
w art. 115 kw. penalizujacego uchylanie si¢ od obowiazkowych szczepien
ochronnych. W odniesieniu do prezentowanego problemu skupi¢ nalezy si¢
naart. 11582 k.w., ktéry odpowiedzialnoscia za nieszczepienie obcigza kazde-
go, kto, sprawujac piecz¢ nad osoba matoletnia lub bezradna, pomimo zasto-
sowania §rodkéw egzekucji administracyjnej nie podda jej obowiagzkowemu
szczepieniu ochronnemu.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze wykroczenie polegajace na niepoddaniu
dziecka obowigzkowemu szczepieniu ochronnemu jest wymierzone w gléwne;j
mierze przeciwko bezpieczenistwu zdrowotnemu dziecka zagrazajac jego
zdrowiu, jako dobru prawem chronionemu. Faktem jest, ze szczepienia
ochronne sa zaréwno najlepsza forma zapobiegania chorobom zakaznym
w skali calego spoleczeristwa, jak i zapewniaja ochrong przez nawrotem cigz-
kich chordb zakaznych, ktére niegdys dziesiatkowaty ludnos¢*

W przypadku art. 115 §2 k.w. penalizowanym zachowaniem jest nie-
poddanie dziecka obowiazkowemu szczepieniu ochronnemu. Karze podlega¢
beda osoby sprawujace piecz¢ nad maloletnim, a wigc przedstawiciele usta-
wowi (rodzice), opickunowie prawni lub faktyczni dziecka, ktérzy pomimo
zastosowania Srodkéw egzekucji administracyjnej nie poddali go obowiazko-
wemu zaszczepieniu na okreslong chorobe zakazna. Juz z pobieznej analizy
ustawowego opisu omawianego wykroczenia jawi si¢ nast¢pujacy wniosek:
nie tylko zamiar bezposredni, ale przede wszystkim pewna ciagto$¢ uchyla-
nia si¢ od obowiazku szczepieni, pomimo interwencji na drodze postgpowania
egzekucyjnego w administracji i nakfadania grzywien w celu przymuszenia
do wykonania obowigzku determinowa¢ bedzie bezprawne zachowanie np.
przedstawicieli ustawowych dziecka. Widoczny jest zatem wymég umyslno-
§ci i zamiaru bezposredniego w dodatku rozciagniety w czasie. Nie bedzie to

23 Powotywaé mozna wiele przyktadéw z literatury przedmiotu — zob. np.:
Louis A. Weithorn, Dorit Rubinstein Reiss, ,,Legal approaches to pro-
moting parental compliance with childhood immunization recommen-
dations” Human Vaccines & Immunotherapeutics, vol. 18 (2018): 1611
i n. Takze raporty przygotowywane przez Narodowy Instytut Zdrowia
Publicznego-Paristwowy Zaktad Higieny obrazuja tendencje, ze wysoki
poziom zaszczepieni skutkuje przynajmniej ponad 90% wyeliminowa-
niem choréb zakaznych — por.: http://wwwold.pzh.gov.pl/oldpage/epi-
meld/index_p.html. [dostep: 5.05.2020]. Podkreslaja to wreszcie kra-
jowe autorytety w dziedzinie medycyny i epidemiologii — zob.: https://
gis.gov.pl/aktualnosci/prezes-nrl-i-glowny-inspektor-sanitarny-ws-przy-
padkow-odmowy-poddania-sie-obowiazkowemu-szczepieniu-ochron-
nemu. [dostep: 5.05.2020].
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zatem jednorazowe zachowanie, lecz podjety z géry zespét zachowan majacy
na celu niepoddanie dziecka obowiazkowemu szczepieniu ochronnemu?. Za
przyklady takich dziataf bezprawnych (a w zasadzie form zaniechania pod-
dania dziecka obowigzkowemu szczepieniu ochronnemu) podaé¢ mozna nie-
reagowanie na upomnienia wierzyciela obowiazku, a nastgpnie niepoddawa-
nie dziecka szczepieniu pomimo naktadania grzywien w celu przymuszenia
do jego wykonania. Jest to zatem pewien ciag zachowan godzacych w porza-
dek prawny, a konkretnie norme¢ wynikajaca z przepisu art. 115 k.w. (konkret-
nie adresowang m.in. w odniesieniu do przedstawicieli ustawowych dziecka
—art. 11582 k.w.).

Sad orzekajacy w sprawie z art. 115 k.w. bedzie wladny do wybrania
jednej sposréd dwéch kar: grzywny do 1500 zt lub kary nagany. W przypad-
ku przedstawicieli ustawowych dziecka uchylajacych si¢ od poddania go obo-
wiazkowym szczepieniom ochronnym nalezy zastanowi¢ si¢, czy kara nagany
bedzie in abstracto skuteczna. Wydaje si¢, ze w przypadku podjetej i niezmie-
nionej w toku postgpowania egzekucyjnego w administracji decyzji o niepod-
daniu dziecka obowiazkowemu szczepieniu ochronnemu, kara ta nie spelnia-
taby swoich celéw. Przede wszystkim majac na uwadze wychowanie obwinio-
nego i zmiang jego nastawienia w stosunku do przedmiotowego obowiazku.

Warto zadaé pytanie, czy w ogéle istnieje mozliwos$¢ zastosowania
kary nagany. Biorac pod uwagg przepis art. 115 k.w. rzecz wydaje si¢ niepod-
wazalna. Sankcjami za uchylenie si¢ od obowiazkowego zaszczepienia dzie-
cka jest grzywna do 1500 zt lub kara nagany. Zatem zasadne jest stwierdze-
nie, ze taka kara moze zosta¢ orzeczona. Jednakze, aby dokona¢ komplek-
sowej analizy karnoprawnej dotyczacej postawionego pytania badawczego,
trzeba zestawi¢ art. 11582 k.w. w zw. z art. 3394 k.w. okreslajacym okolicz-
nosci obciazajace.

4. Ocena mozliwosci stosowania kary nagany w przypadku uchylania sie
od obowiazkowych szczepienn ochronnych dzieci w swietle okolicznosci
obciazajacych

Porzadkujac przedstawiong analiz¢ dotyczaca uchylania si¢ od obo-
wiazkowych szczepien ochronnych dzieci nalezy mie¢ na uwadze, ze wykro-
czenie to popelniaé beda przedstawiciele ustawowi dziecka, ktérzy pomi-
mo zastosowania Srodkéw egzekucji administracyjnej, sprawujac pieczg¢ nad

24  Zachowania te mozna rozwazy¢ przez pryzmat czynu ciaglego. Cho¢
niewatpliwie w Kodeksie wykroczen nie ma instytucji czynu ciaglego,
to w doktrynie i orzecznictwie dostrzegalne jest przekonanie, ze zasad-
nym jest dopuszczenie czynu ciaglego na grunt prawa wykroczen (por.
Wyrok Sadu Okregowego w Kaliszu z dnia 7 listopada 2013 r., syg. IV
Ka 411/13, LEX nr 1717078; Wyrok Sadu Okregowego w Koszalinie
z dnia 23 kwietnia 2014 ., syg. V Ka 165/14, LEX nr 1871841).
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osobg matoletnia lub bezradna, pomimo zastosowania srodkéw egzekucji ad-
ministracyjnej, nie poddaja jej obowiazkowemu szczepieniu ochronnemu.
Zatem opiekunowi prawni (lub faktyczni) dziecka beda dziatali wbrew jego
dobru, jakim jest zdrowie, bowiem — jak wskazano — szczepienia obowiazko-
we sg uznanym sposobem zapobiegania chorobom zakaznym poprzez sztucz-
ne uodpornienie.

Majac na uwadze obowiazujace przepisy, stwierdzi¢ nalezy, ze przed-
stawiciele ustawowi zobowiazani sg dziata¢ dla dobra dziecka i sprawowac
opieke nad nim w sposéb nalezyty”. Dobro dziecka powinno stanowi¢ war-
to$¢ nadrzedna. W przypadku obowiazkowych szczepieri ochronnych do-
brem dziecka be¢dzie zachowanie jego zdrowia poprzez sztuczne uodpornie-
nie na konkretng chorobe zakazna, przeciwko ktérej stosowane sa obowiaz-
kowe szczepienia ochronne. Warto przywota¢ istotne stanowisko, ktére wy-
razit WSA w Warszawie: ,w realiach demokratycznego paristwa prawnego
tak dobro dziecka, jak i interes spofeczny jednoznacznie wymagaja, aby ro-
dzice dziecka korzystali z osiagni¢¢ wspdlczesnej medycyny w sposéb wolny
od ideologicznych uprzedzeni i dobrowolnie poddawali dziecko szczepieniom
ochronnym m.in. po to, by unikna¢ stosowania przez organy paristwa przy-
musu dla wykonania tego obowiazku”*. Nie sposéb przy tej okazji pominaé
weciaz aktualny poglad Sadu Najwyzszego, ktéry w wyroku z 1968 r. wskazal,
ze obowigzkowe szczepienia ochronne zostaty wprowadzone nie tylko w in-
teresie 0s6b poddawanych szczepieniom, ale i w interesie calego spofeczen-
stwa®. Zatem przedstawiciele ustawowi wypetniajac znamiona wykroczenia
z art. 115 kw. polegajacego na niepoddaniu dziecka obowiazkowemu szcze-
pieniu ochronnemu beda dziatali na jego szkodg i wbhrew jego interesom.

W art. 33§84 k.w. wprowadzono katalog okolicznosci obciazajacych.
Wsréd nich dostrzec mozna interesujaca z punktu widzenia niniejszych roz-
wazani okoliczno$é. Mianowicie w art. 33§4 pkt 8 k.w. ustanowiono oko-
liczno$¢ obciazajaca, polegajaca na popelnieniu wykroczenia na szkodg oso-
by bezradnej lub osoby, ktérej sprawca powinien okaza¢ szczegdlne wzgledy.
W pismiennictwie wskazuje si¢, ze popetnienie wykroczenia na szkodg osoby,
ktérej sprawca powinien okazad szczegdlne wzgledy, uzasadnia jednoznacznie
ujemna oceng osobowosci sprawcy. Wskazuje si¢, ze wykroczenie popetnione

25 Mozna powotaé przy tej okazji art. 9583 k.r.o stanowiacy o wykony-
waniu wladzy rodzicielskiej dla dobra dziecka i interesu spolecznego
(Ustawa z dnia 25 lutego 1954 r. Kodeks rodzinny i opiekuriczy, t. j.:
Dz. U. 2019, poz. 2086).

26  Wyrok WSA w Warszawie z dnia 5 czerwca 2019 r., syg. VII SA/Wa
3100/18, LEX nr 2690434.

27  Wyrok SN z dnia 20 sierpnia 1968 r., syg. II CR 310/68, LEX nr 800.
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moze by¢ na szkod¢ wlasnego dziecka®. Z kolei Tomasz Grzegorczyk, oma-
wiajac okolicznosci obciazajace, do kategorii 0séb bezradnych zalicza dzieci,
wskazujac, Ze majg one ograniczone mozliwosci reagowania na zachowanie
sprawcy”.

Majac na uwadze powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze przedstawiciele
ustawowi dziatajac w sposéb zamierzony i celowo nie poddajac dziecka obo-
wigzkowemu szczepieniu ochronnemu bedg dziatali na szkode dziecka, ale
i na szkodg interesu spolecznego (w tym bezpieczeristwa zdrowotnego). Za-
stuguje zatem na aprobatg przywolany wyzej poglad Tomasza Bojarskiego,
iz sprawcy wykroczen popetnianych na szkod¢ osoby bezradnej lub osoby,
ktérej sprawca winien okazaé szczegdlne wzgledy beda zastugiwali na jedno-
znaczng ujemna oceng. Wydaje si¢ zasadnym twierdzi¢, iz szczeg6lnie w tym
przypadku osobowo$¢ sprawcy ma znamienite znaczenie.

Stusznie wskazuje Agnieszka Fiutak, ze naktadanie kar finansowych
na rodzicéw, ktérzy nie realizujg obowiazkowych szczepieri ochronnych dzie-
ci nie zawsze bedzie whasciwe i skuteczne®. Jesli za$ kary finansowe (na grun-
cie 115 k.w. bedzie to kara grzywny) nie sa zawsze skuteczne, tym bardziej
wydaje si¢, ze najlagodniejsza z katalogu kar za wykroczenia i przewidziana
za uchylanie si¢ od obowiazkowych szczepien ochronnych kara nagany nie
przyniesie zamierzonych rezultatéw.

Celowe, zamierzone i bezprawne dzialanie przedstawicieli ustawo-
wych dziecka, zmierzajace do niepoddania go obowiazkowemu szczepieniu
ochronnemu bez wzgledu na sankcje administracyjne oraz odpowiedzialnos¢
za wykroczenie, nalezy zatem oceni¢ zdecydowanie negatywnie. Ponadto wy-
kroczenie to winno by¢ rozwazane w zwiazku z art. 33§4 ust. 8 kw., gdyz
popetniane jest w tym wypadku na szkodg dziecka. Stana¢ nalezy na stano-
wisku, ze zaréwno dlugotrwale i zamierzone dziatanie, jak i fakt zaistnienia
okolicznosci obciazajacej warunkuje niemoznos¢ zastosowania kary nagany.

Majac na uwadze powyzsze, wydaje si¢ zasadnym twierdzié, ze kara
nagany nie tylko bedzie nieskuteczna w stosunku do przedstawicieli usta-
wowych niepoddajacych dziecka obowigzkowemu szczepieniu ochronne-
mu, ale takze niewspétmierna do wagi popetnionego wykroczenia, a co za
tym idzie naruszenia porzadku prawnego. Jak wskazano, uchylanie si¢ od

28 Bojarski, ,Komentarz do art. 33 Kodeksu wykroczen”, [w:], Kodeks wy-
kroczeri. Komentarz, red. T. Bojarski, wyd. 6. (Warszawa: Wolters Klu-
wer Polska, 2019), 137-138.

29 Tomasz Grzegorczyk, ,Komentarz do art. 33 Kodeksu wykroczen”,

[w:] Kodeks wykroczen. Komentarz, red. Tomasz Grzegorczyk (Warsza-
wa: Wolters Kluwer Polska, 2013), 160 i n.

30 Por. Agnieszka Fiutak, Odpowiedzialnosé przedstawiciela ustawowego
za niewykonanie szczepieni obowigzkowego, Medyczna Wokanda, nr 9

(2017): 164.
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obowiazkowych szczepieri ochronnych dzieci stanowi zaréwno zagrozenie
dla ich bezpieczenstwa zdrowotnego, jak i spoleczenistwa. Stwierdzi¢ takze
nalezy, ze istnienie kary nagany za wykroczenie popetniane na szkodg dzie-
cka (art. 11582 k.w.) jest wysoce watpliwe. Podobna watpliwo$¢ nasuwa si¢
w przypadku mozliwosci jej stosowania w przypadku tego wykroczenia.

6. Podsumowanie

Wykroczenie polegajace na uchylaniu si¢ od obowiazkowych szcze-
pient ochronnych w Polsce nabiera na znaczeniu, bowiem zwrot odsetka oséb
uchylajacych si¢ od tego obowiazku z roku na rok wzrasta. W niniejszym
opracowaniu wskazano na jeden z przejawéw tego wykroczenia, mianowicie
uchylanie si¢ przez przedstawicieli ustawowych od poddania dziecka, ktére
pozostaje pod ich opieka obowiazkowym szczepieniom ochronnym. Za po-
petnienie tego wykroczenia grozi kara nagany lub grzywny do 1500 z1.

Kara nagany stanowi najtagodniejsza forme represji przewidziang na
gruncie Kodeksu wykroczen. Stanowi napigtnowanie czynu sprawcy wykro-
czenia, ktérego celem jest wywotanie refleksji w psychice sprawcy, by nie po-
petniat tego czynu w przysztosci, jak i nie wystgpowat przeciwko porzadkowi
prawnemu w ogdle. Kara ta jest symboliczna. Wlacznie z samym przebiegiem
postgpowania w sprawach o wykroczenia winna przynie$¢ okreslony pozy-
tywny rezultat, tylko wéwczas bedzie celowa.

Gl6wna watpliwo$ciag omawiang na kanwie niniejszych rozwazan jest
dopuszczalno$é zastosowania kary nagany w przypadku przedstawicieli usta-
wowych uchylajacych si¢ od poddania dziecka obowigzkowemu zaszczepie-
niu na okreslong chorobg zakazna. U podstaw postawienia tego pytania legty
nast¢pujace czynniki. Po pierwsze, uchylajac si¢ od obowiazkowych szczepieni
ochronnych przedstawiciele ustawowi dzialaja w sposéb zamierzony i dtu-
gofalowy, mianowicie uchylaja si¢ od lekarskiego badania kwalifikacyjnego,
nie poddajg dziecka zaszczepieniu pomimo wysytanych wezwa, nie realizu-
ja wreszcie obowiazku w drodze postgpowania egzekucyjnego w administra-
¢ji, co skutkuje naktadaniem grzywien w celu przymuszenia do wykonania
ciazacego na nich obowiazku. Dopiero ostatnim elementem jest skierowanie
whniosku o ukaranie do sadu wlasciwego w sprawach o wykroczenia. Wyro-
kujac w tej sprawie z uwagi sadu nie moze zej$¢ ta okolicznosé.

Kolejnym czynnikiem sa okoliczno$ci obciazajace w postaci dziatania
na szkodg osoby bezradnej, a wigc dziecka. Przedstawiciele ustawowi dzialaja
na szkodg matoletniego w przypadku niepoddania go obowiazkowym szcze-
pieniom ochronnym. Jak udowodniono szczepienia ochronne na konkretne
choroby zakazne stanowia w $wietle obecnej wiedzy medycznej bardzo do-
bry srodek do zapobiegania rozprzestrzenianiu si¢ choréb zakaznych, a co za
tym idzie ochrony bezpieczeristwa zdrowotnego jednostki i spofeczeristwa.
Dziecko, jako osoba niepelnoletnia, niezdolna do prawidtowego rozpoznania
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skutkéw niezaszczepienia, jest zdane w tej kwestii na rozsadek przedstawicieli
ustawowych (odpowiednio: opickunéw prawnych lub faktycznych dziecka).

W toku niniejszej analizy dokonano préby odpowiedzenia na pyta-
nie, czy kara nagany bedzie karg wlasciwa za to wykroczenie po pierwsze in
abstracto, gdyz przedstawiciele ustawowi podejmuja szereg dziatan sprzecz-
nych z prawem majacych na celu niepoddanie dziecka obowigzkowemu za-
szczepieniu, przez co kara nagany w tym przypadku wydaje si¢ pozbawio-
na zasadnosci, a po drugie iz concreto w $wietle okolicznoéci obciazajacych
sprawce wykroczenia na podstawie art. 33§4 pkt 8 k.w.

Majac na uwadze poczyniong powyzej analiz¢ zasadnym jawi si¢
twierdzenie, ze mozliwo$¢ orzekania kary nagany w omawianym przypadku
stataby w sprzecznosci z samym celem tej kary nie wspominajac juz o zadnym
oddziatywaniu na sprawce wykroczenia, w tym przypadku doprowadzajac do
poddania dziecka obowigzkowemu szczepieniu ochronnemu.
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Aleksandra Mtynarkiewicz

Prawne aspekty uprowadzenia i porwania
rodzicielskiego a naruszenie dobra dziecka —
studium uwarunkowan na tle orzecznictwa

Legal Aspects of Parental Abduction and Kidnapping and the Welfare of
the Child - a Study of Conditions against a Background of Case-Law

The author presents issues related to parental kidnapping or abduction. No
legal act contains definitions of these terms. The author focuses on both national
and international aspects of violation of the child’s welfare with unlawfulness in
the parents’ actions. Parental kidnapping as a violation of the rules arising from the
Family and Guardianship Code and parental abduction as a violation of the child’s
and another parent’s welfare are also discussed. The author points to the lack of
alegal definition of the notion of ,child’s well-being”. According to the author, child
should be at the center of every parental decision as well as the protection of their
rights, including the right to an undisturbed existence.
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utrzymywania osobistej stycznosci z dzieckiem a kierowaniem si¢ negatyw-
nymi emocjami, jakie towarzysza bylym matzonkom. W celu zagwarantowa-
nia petnego poszanowania praw dzieci do kontaktéw z rodzicami wywiezie-
nie dziecka matoletniego do lat 15 poza wiedza i wola drugiego rodzica podle-
ga penalizacji. Jednocze$nie ustawodawca nie precyzuje strony podmiotowej
wystepku uprowadzenia matoletniego i w tym zakresie nalezy poszukiwad
wykladni celowosciowej w dorobku orzecznictwa. W zaleznosci od tego, czy
jeden rodzic posiada ograniczona wtadz¢ rodzicielska, czy w drodze mediacji
badz ugody pozasadowej byli matzonkowie okredlili sposéb utrzymywania
kontaktéw z dzieckiem, czy w drodze orzeczenia sadowego zostalo ustalone
miejsce pobytu dziecka przy jednym z rodzicéw, w tle réznych stanéw fak-
tycznych pojawia si¢ dysonans prawniczy. Trudno uchwyci¢ granice czy po-
stgpowanie rodzica posiada cechy wyst¢pku czy jest naduzyciem wykonywa-
nia wladzy rodzicielskiej, czy rodzic bez wiedzy drugiego rodzica zmieniajac
miejsce pobytu dziecka narusza dobro dziecka, albowiem penalizacja wystep-
ku uprowadzenia dotyczy naruszenia prawa drugiego rodzica do kontaktu
z dzieckiem, co moze stanowi¢ réwniez naruszenie jego dobr osobistych jak
prawa do osobistej stycznosci z dzieckiem i wykonywania kontaktéw w spo-
s6b niezaktécony.

1. Dobro dziecka jako pochodna prawidlowego uksztaltowania wzajem-
nych relacji rodzicéw
1.1. Miedzynarodowe aspekty naruszenia dobra dziecka przy bezpraw-
nosci w dzialaniach rodzicéw

Poszukujac wskazéwek interpretacyjnych pojecia ,,dobro dziecka” na-
lezy odnies¢ si¢ do preambutly Europejskiej Konwencji z dnia 20 maja 1980 .,
w ktérej powyzsze pojecie stanowi warto$¢ zasadnicza przy wydawaniu orze-
czefi dotyczacych ustanawiania pieczy nad dzieckiem. Konwencja znajduje
zastosowanie do uznawania i wykonywania orzeczen sadowych w celu zagwa-
rantowania ,lepszej ochrony intereséw dziecka”. Ustawodawstwo europejskie
w tym zakresie ktadzie nacisk na prawo rodzicéw do kontaktéw z dzieckiem,
wskazujac, ze stanowia one naturalne, czyli wrodzone prawo do sprawowania
pieczy nad dzieckiem. Z preambuly Konwencji mozna réwniez wyprowadzi¢
stuszng tezg, ze celem usankcjonowania istoty przywracania pieczy rodzicéw
nad dzieckiem s liczne, bezprawne sytuacj¢ uprowadzenia dzieci za granicg.
Preambuta wprost okresla przypadki pojawiajacej si¢ trudnosci w poszukiwa-
niu wlasciwych narzedzi, mechanizméw prawnych dotyczacych przywréce-
nia ,,przerwanego sprawowania pieczy nad dzieckiem”. Regulacja ta wprowa-
dza pojecie przerwanego, a zatem zakléconego procesu sprawowania pieczy
przez rodzica.

Rozwazajac znaczenie sfowniczka w art. 1 Konwencji mozna przyjaé,
ze tworzy on pewien wzorzec do prawidlowej wyktadni definicji naruszenia
dobra dziecka przez pryzmat zaktéconych relacji, naduzycia w sprawowaniu
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pieczy nad dzieckiem, uprowadzenia czy porwania. Pojecie dziecka dotyczy
osoby, ktérej gérna granica wieckowa zostata okreslona przez ustawodawstwo
europejskie na 16 lat, a zatem inaczej niz granica wiekowa w penalizowa-
nych dziataniach rodzica, o ktérych w dalszej cz¢sci niniejszego opracowania.
»Orzeczenie dotyczace pieczy” nalezy interpretowaé szeroko poprzez kazda
decyzje procesowa Sadu odnoszacy si¢ do realizowania pieczy nad dzieckiem
czy wykonywania kontaktéw. ,,Bezprawne przejecie pieczy” zostalo wyjasnio-
ne jako kazde zachowanie rodzica sprzeczne z orzeczeniem dotyczacym pie-
czy, ktére musi spetniaé przestanki: wywiezienia dziecka za granicg, odmowy
powrotu dziecka po uplywie okresu wykonywania prawa do kontaktéw lub
innego okresu czasowego pobytu na terytorium innego panstwa oraz bez-
prawnosci dziatan. Poszukujac korelacji naruszenia dobra dziecka z postepo-
waniem rodzicéw, ktérzy uprowadzaja je za granice mozna dojé¢ do konstata-
qji, ze cele Konwencji haskiej z dnia 25 pazdziernika 1980 r.> zblizone zosta-
ty do Europejskiej Konwengji z dnia 20 maja 1980 r. W preambule réwniez
znajduja si¢ pojecia interesu dziecka” jako najwyzszej wartosci, majacej pod-
stawowe znaczenie we wszystkich sprawach dotyczacych opieki nad nim. Ce-
lem uregulowania cywilnych aspektéw uprowadzenia dziecka za granicg jest
szeroka ochrona na plaszczyznie migdzynarodowej, ratio legis tejze regulacji
polega takze na stworzeniu parasola ochronnego nad dzieckiem w zwiazku
z bezprawnym uprowadzeniem lub zatrzymaniem®. Konwencja okresla zasa-
dy i tryb postgpowania oraz tworzy mechanizmy powrotu dziecka do pan-
stwa jego stalego pobytu, odmiennie interpretujac jedynie pojecie ochrony
prawa do odwiedzin, co na gruncie Europejskiej Konwencji okre$lone zosta-
to jako prawo do kontaktéw i pieczy nad dzieckiem. Tres¢ art. 1 Konwencji
haskiej stanowi, ze jej przedmiotem jest zapewnienie niezwlocznego powro-
tu dzieci bezprawnie uprowadzonych oraz zapewnienie poszanowania prawa
do opieki i odwiedzin okreslonych. Obie konwencje operuja pojeciami bez-
prawnos$ci w dziataniach rodzicéw, przy czym ksztaltuja pojecie ,bezprawne-
go uprowadzenia” do ,bezprawnego przerwania opieki”, co w istocie na kan-
wie réznych stanéw faktycznych oznacza to samo. W mysl art. 3 podpunke
a i b Konwengji haskiej nalezy przyjaé, ze uprowadzenie (badz zatrzymanie
dziecka) jest bezprawne jedynie w sytuacjach w nim wymienionych. Katalog
enumeratywny okresla zatem zdarzenia, kiedy uprowadzenie (rodzicielskie)
nastapito w wyniku naruszenia prawa do opieki wykonywanego wspélnie lub
indywidualnie na mocy ustawodawstwa panstwa, w ktérym dziecko miato

2 Konwencja dotyczaca cywilnych aspektéw uprowadzenia dziecka za
granicg, sporzadzona w Hadze dnia 25 pazdziernika 1980 r. (Dz.U.
1995, Nr 108, poz. 528 ze zm.).

3 Marcin Radwan, ,Wybrane zagadnienia postgpowania wywolanego
przez bezprawne uprowadzenie lub zatrzymanie dziecka w innym pan-
stwie cztonkowskim” Europejski Przeglad Sqdowy, nr 2 (2011): 11-20.
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miejsce stalego pobytu bezposrednio przed uprowadzeniem. Druga przestan-
ka jest moment wykonywania indywidualnie lub wspélnie prawa do opieki
w dacie uprowadzenia badz wykonywania tego prawa (hipotetyczne jako zda-
rzenie przyszle), gdyby nie nastapito uprowadzenie. Réznica migdzy wyzej
wymienionymi aktami prawnymi wynika z rodzaju usankcjonowania prawa
danego rodzica (rodzicéw) do pieczy nad dzieckiem. Europejska konwencja
positkuje si¢ pojeciem orzeczenia dotyczacego pieczy, ktére dotyczy wyrokéw
i postanowient wydanych przez Sad panfstwa ostatniego miejsca zamieszka-
nia dziecka. Konwencja haska z kolei rozszerza ten katalog o orzeczenia, ad-
ministracyjne badz ugody o mocy prawnej w $wietle ustawodawstwa krajo-
wego. Konwencja faczy bezprawno$¢ naruszenia prawa do opieki z miejscem
ostatniego pobytu dziecka przed uprowadzeniem. Kierujac si¢ stanowiskiem
orzecznictwa poprzez staty pobyt nalezy rozumie¢ miejsce, w ktérym dziecko
posiada zaspokojone wszystkie potrzeby, niezaleznie od istnienia tychze po-
trzeb i skupienia centrum zyciowego po stronie rodzicéw. Zamiar statego po-
bytu dziecka i wola 0séb, pod ktérych opieka dziecko pozostaje wzajemnie si¢
wykluczaja i nie sa pojeciami zblizonymi, pomimo préb forsowania argumen-
tacji w zarzutach kasacyjnych przez rodzicéw, ktérzy utozsamiaja miejsce sta-
nowiace ich centrum zyciowe z ich uzewnetrznieniem i stabilnoscia po stro-
nie dziecka.* Z mocy art. 4 ww. Konwencji granica mozliwosci zastosowania
mechanizméw i procedur w niej zawartych jest osiagniecie przez dziecko 16
lat. W sytuagji, gdy na podstawie regulacji migdzynarodowych w tym zakre-
sie rozstrzyga¢ ma sad polski, winien ustali¢ a priori, czy w sprawie zgodnie
z wyborem prawa z art. 4 § 1 ustawy Prawo prywatne mi¢dzynarodowe ma
zastosowanie do oceny prawa do opieki nad dzieckiem prawo obce’. Grani-
ca wieku dotyczy momentu uprowadzenia czy zatrzymania dziecka®. W ra-
zie watpliwosci co do tej zbieznosci intereséw dziecka i rodzicéw najpierw
uwzglednia si¢ dobro dziecka i w jego $wietle ocenia si¢ interes rodzicéw.”
Analiza orzecznictwa pozwala przyjaé, ze uprowadzenie moze mieé¢ miejsce
réwniez w stanach faktycznych sprawy, gdzie rodzic, ktéremu nie przystugu-
je wylaczne prawo opieki nad dzieckiem, wyjezdza z nim poza granice kraju
w celu statego pobytu. Sprz¢zenie zwrotne ma miejsce wtedy w zwiazku z za-
trzymaniem dziecka poza ustalony z drugim rodzicem termin powrotu, jed-
nakze wtedy wyczerpuje definicj¢ zatrzymania. W sytuacjach wyjatkowych

4 Postanowienie SN z dnia 26 wrzeénia 2000r., I CKN 776/00, OSNC
2001/3/38.

5  Ustawa z dnia 4 lutego 2011 r. - Prawo prywatne mi¢dzynarodowe (t.j.
Dz. U. z 2015 r. poz. 1792).

6  Helena Ciepta, Nowelizacje kodeksu rodzinnego i opickusiczego z komen-
tarzem (Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis, 2010).

7 Tadeusz Smyczyniski, Prawo rodzinne i opickuricze. Analiza i wyktadnia
(Warszawa: Wydawnictwo C. H. Beck, 2001), 311).
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wydaje si¢, ze mozna siggna¢ do zarzadzen tymczasowych, jednakze terminy
niezwlocznego rozpoznania spraw przez sady stypizowane w Konwencji win-
ny by¢ dotrzymywane. Zgodnie z art. 8 pkt 1-2 Konwencji o Ochronie Praw
Cztowieka i Podstawowych Wolnosci, sporzadzonej w Rzymie dnia 4 listo-
pada 1950 r., zmienionej nast¢pnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona
Protokotem nr 2 (Dz.U. 1993, Nr 61, poz. 284 ze zm.) kazdy ma prawo do
poszanowania swojego zycia prywatnego i rodzinnego, swojego mieszkania
i swojej korespondencji. Niedopuszczalna jest ingerencja wiadzy publicznej
w korzystanie z tego prawa, z wyjatkiem przypadkéw przewidzianych przez
ustawe i koniecznych w demokratycznym spoleczeristwie z uwagi na bez-
pieczefistwo panistwowe, bezpieczeristwo publiczne lub dobrobyt gospodar-
czy kraju, ochrong porzadku i zapobieganie przestgpstwom, ochrong zdrowia
i moralnosci lub ochrong praw i wolnosci innych oséb®.

Powyiszy przepis tworzy tarcze ochrong dla prawa do poszanowania
zycia rodzinnego, réwniez dla dzieci, albowiem zabezpieczenie najlepszego
interesu dziecka w oparciu o standardy z art. 8 EKPC polega na indywidual-
nym, doglebnym rozpoznaniu sprawy, ktére nie zawsze, z uwagi na ograni-
czony zakres procedury w trybie Konwencji bedzie zastosowany. Umocowa-
nie do wydania na wniosek strony, zainteresowanego lub z urzedu zarzadzen
tymczasowych wynika z art. 39 regulaminu ETPC. Przestankami tacznymi
do wydania zarzadzen tymczasowych jest istnienie bezposredniego i powaz-
nego zagrozenia (w analizowanym aspekcie praw dziecka), brak skuteczne-
go §rodka o ochronie suspensywnej w prawie krajowym, istnienie wysokie-
go prawdopodobieristwa naruszenia EKPC, jak réwniez prawdopodobien-
stwa wyrzadzenia nieodwracalnej w skutkach szkody®. Zarzadzenia tymcza-
sowe, jakkolwiek sa wydawane czasowo, petnia wazna funkcje prewencyjna,
ochronna, wymuszajaca na pafstwie-stronie podejmowania dziatan o szer-
szym plaszczu ochronnym dla dziecka. Sam proces podjecia decyzji o mozli-
wosci wydania przedmiotowych zarzadzen musi by¢ ad hoc, tym bardziej ze
trudna ocena dotyczy zasady pomocniczosci oraz wyczerpania dostgpnych
srodkéw odwotawczych'.

8  Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci spo-
rzadzona w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nastgpnie Pro-
tokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2 (Dz.U. 1993,
Nr 61, poz. 284 ze zm.).

9  Tomasz Wrébel, ,Srodki tymczasowe (interim measures) w orzecznictwie
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka”, [w:] Efektywnosé europej-
skiego systemu ochrony praw cztowieka, red. Jerzy Jaskiernia (Torun: Wy-
dawnictwo Adam Marszalek, 2012), 79.

10 Agata Rogalska-Piechota, ,Prawny charakter zarzadzen tymczasowych
(interim measures) w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka”, [w:] Europejska Konwencja Praw Czlowieka i jej system
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Analizujac plaszczyzng relacji miedzy regulacjami ETPC a Kon-
wencja haska w aspekcie tzw. porwan rodzicielskich nalezy zauwazy¢, ze ta
druga regulacja nalezy do mi¢dzynarodowego systemu ochrony praw czto-
wieka i stanowi z samych zapiséw opisanych w preambule gwarancje¢ nie-
zwlocznego powrotu dziecka do padstwa jego stalego pobytu. Zabezpiecze-
nie najlepszego interesu dziecka w oparciu o art. 8 EKPC polega na cato-
$ciowym, wszechstronnym rozpatrzeniu sprawy, majac na wzgledzie rézni-
ce spoleczne, kulturowe. Konwencja haska oparta jest zdaniem Autora na
ograniczonej procedurze, albowiem najistotniejsza kwestia sa ramy czasowe,
(niezwlocznos¢ w doprowadzeniu dziecka do stanu sprzed uprowadzenia czy
zatrzymania, z wyjatkami okreslonymi w art. 13.) Kluczowym orzeczeniem,
ktéry opisuje korelacje miedzy procedura z Konwencji Haskiej a zarzadze-
niami tymczasowymi wydawanymi przez ETPC, jest sprawa Nadolska i Lo-
pez przeciwko Polsce''. Sady krajowe w oparciu o Konwencj¢ haska nakazaty
powrdt dziecka do miejsca pobytu ojca, a matka maloletniego poszukujac
szerokiej ochrony prawnej wniosta skarge do ETPC, jak réwniez zainicjowata
whiesienie nadzwyczajnych srodkéw odwolawczych w prawie krajowym.
Ostatecznie ETPC uznal skarge za niedopuszczalna, podkreslajac, ze petni
subsydiarng i pomocnicza rol¢ wobec regulacji krajowych. ETPC uznat
jednak, ze sprawa wymaga wydania zarzadzen tymczasowych, stanowiacych
zobowiazania rezultatu. Oznacza to, ze organ zarzadzajacy wskazuje
jedynie, jaki cel powinien zosta¢ osiagnicty, a nie w jaki sposéb ma zostaé
zrealizowany. W omawianej sprawie celem zarzadzenia tymczasowego bylo
wstrzymanie wydalenia maloletniego dziecka, a Sad Rejonowy zobligowany
byl do uchylenia postanowienia o wyznaczeniu kuratora sadowego do
egzekucji nakazu powrotu'?.

Zarzadzenie ETPC miafo bowiem petni¢ funkcje¢ prewencyjna oraz
skutecznego natychmiastowego wykonania zobowiazania paristwa przyjmu-
jacego na gruncie Konwencji Haskiej w zakresie wydania uprowadzonego

kontrolny — perspektywa systemowa i orzecznicza, red. Michat Balcerzak,
Tadeusz Jasudowicz, Julia Kapelariska-Pregowska (Torun: Katedra
Praw Czlowieka Wydzial Prawa i Administracji Uniwersytet Mikotaja
Kopernika, 2011).

11 Decyzja ETPC z 15.10.2013 r., 78296/11, Nadolska i Lopez Nadolska
przeciwko Polsce, HUDOC — dalej decyzja 78296/11, Nadolska.

12 Piotr Pelc, ,Zarzadzenia tymczasowe stosowane przez Europejski Try-
bunal Praw Czlowicka a Konwencja dotyczaca cywilnych aspektéw
uprowadzenia dziecka za granic¢” Europejski Przeglad Sqdowy, nr 5
(2019): 34-39).
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syna'®. Ostatecznie w omawianym stanie faktycznym Trybunat cofnat zarza-
dzenie tymczasowe, jednakze cel dla skarzacej zostat osiagnicty. Przeciwnie:
gdyby zarzadzenia nie bylo skarzaca oczekiwataby przez okres osiemnastu
miesiecy na powr6t syna. W tym zakresie na czynnik pierwszefistwa w re-
zultacie zarzadzen wysnué nalezy czynnik temporalny, ktéry automatyzuje
i upraszcza procedure oparta na Konwengji haskiej. Przyjecie za linia orzecz-
nicza pogladu, ze ocenie Trybunatu poddawana jest kwestia zgodnosci po-
wrotu dziecka do miejsca stalego pobytu, skutkuje koniecznoscia wzigcia za
podstawe rozstrzygniecia aktualnej sytuacji dziecka, istniejacej w momencie
wydawania wyroku'?.

Podsumowujac: niezaleznie od okreslenia zachowan rodzica, ktéry
wspolnie badz indywidualnie sprawuje piecz¢ nad dzieckiem, a piecza ta jest
uregulowana sadownie badZ Sad orzekt o sposobie wykonywania kontaktéw
z dzieckiem, ewentualnie kwestia ta zostata uregulowana ugoda sadowa czy
przed mediatorem (co ma moc ugody sadowe;j), to naruszenie harmonii do-
tychczas uksztattowanego prawa wplywa niewatpliwie na sfer¢ uprawnier ro-
dzica w zakresie uniemozliwienia mu realizowania prawa do osobistej stycz-
nosci z dzieckiem. Sprzeczne z uksztaltowanym status quo w zakresie rela-
qji rodzice — dziecko bedzie zatem kazde bezprawne postgpowanie rodzicéw
wspodlnie wykonujacych wladze rodzicielska, badz ktérym wtadza ta zostata
ograniczona i realizuja w okreslonym czasie prawo do pieczy czy kontaktéw
z dzieckiem. W korelagji z naruszeniem dobra dziecka wystepuje dobro rodzi-
ca, ktéremu drugi z rodzicéw uniemozliwit wykonanie kontaktéw czy reali-
zowanie pieczy. W judykaturze podkresla sie, ze jezeli interes dziecka da si¢
pogodzi¢ z interesem rodzicéw, to nie mozna pomijaé tego ostatniego, nawet
przy zalozeniu, ze ,rozstrzygniccie wywola pewne przejsciowe skutki ujemne
dla dziecka”. Analizujac europejskie uregulowania w zakresie wskazéwki
interpretacyjnej do pojecia naruszenia dobra dziecka z przyczyn bezprawne-
go naruszenia przez rodzica prawa do kontaktéw, opieki etc., nalezy réwniez

odwota¢ si¢ do preambuly Rozporzadzenia Rady (WE) z dnia 27 listopada

13 Lech Garlicki, Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci, t. 1, Komentarz do artykutow 1-18 (Warszawa: C. H. Beck,
2010).

14 Michat Kowalski, ,Srodki tymczasowe zarzadzane przez Europejski
Trybunat Praw Czlowieka w sprawach przeciwko Polsce”, [w:] Stosowa-
nie Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci w kra-
Jjowym porzqdku prawnym. VI Seminarium Warszawskie (Warszawa: Mi-
nisterstwo Spraw Zagranicznych, 2013).

15 Wyrok SN z 17.12.1965 r., I CR 309/65, OSNCP 1966/7-8, poz. 132;
uchwata petnego skfadu Izby Cywilnej SN z 9.06.1976 r., III CZP
46/75, OSNCP 1976/9, poz. 184).
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2003 r.". We wstepie do powyzszego aktu prawnego na piedestat zostaty wy-
razone ,najlepsze interesy dziecka, w szczegdlnosci kryterium bliskosci”. Od-
powiedzialno$¢ rodzicielska zostata zatem uksztattowana w potaczeniu z dba-
niem o dobro dziecka, w tym realizowaniem prawa do wykonywania osobi-
stej stycznosci, w zakresie kontaktéw czy innych aspektéw zwiazanych z roz-
toczeniem opieki nad dzieckiem".

Kierunek interpretacyjny szerokiego pojecia naruszenia dobra dzie-
cka wart. 1 punkt 2 ww. Rozporzadzenia dotyczy naruszenia prawa do opie-
ki i prawa do kontaktéw z dzieckiem. Poprzez pryzmat wykonywania tychze
praw nalezy zawsze odnosi¢ si¢ do dobra dziecka, albowiem pojecie to jest po-
wiazane z prawami do opieki i wykonywania kontaktéw oraz skupia w sobie
réwniez dobro drugiego rodzica, utozsamiane jako jedna z plaszczyzn reali-
zowania praw wynikajacych z opieki, kontaktéw, osobistej stycznosci z dzie-
ckiem. ,Odpowiedzialnos¢ rodzicielska”, zgodnie z art. 2 punkt 7 w/w Roz-
porzadzenia, dotyczy wszelkich praw i obowiazkéw odnoszacych si¢ do dzie-
cka, przystugujacych na mocy badz orzeczenia sadowego, z mocy prawa lub
umowy skutecznej prawnie. Odpowiedzialno$¢ rodzicielska odnosi si¢ do sfe-
ry prawa do opieki oraz prawa do realizowania kontaktéw z dzieckiem i de-
terminanty te zostaly wprost wyartykulowane. Z mocy art. 2 punkt 8 Roz-
porzadzenia pojawia si¢ pojecie ,,0soby posiadajacej odpowiedzialno$¢ rodzi-
cielska”, ktéra nalezy utozsamia¢ z prawnym opiekunem dziecka. ,,Prawo do
opieki” obejmuje prawa i obowiazki zwiazane z opieka nad dzieckiem, w tym
prawo do ustalenia miejsca zamieszkania dziecka (art. 2 punkt 9), a zatem po-
siada definicj¢ zblizona do wyrazonej w Konwengji haskiej. ,,Prawo do kon-
taktéw z dzieckiem” dotyczy prawda do zabrania dziecka na okreslony czas
w miejsce inne, anizeli ustalone jako state miejsce pobytu (art. 2 punke 10).
W tym zakresie pojgcie pozostaje zblizone do definicji zawartej w Europejskiej
konwencji, natomiast Rozporzadzenie okresla pojecie ,bezprawnego zabrania
lub zatrzymania”, ktére rézni si¢ jedynie frazeologicznie od pojecia bezpraw-
nego uprowadzenia czy bezprawnego przerwania opieki na kanwie Europej-
skiej konwencji badZz Konwencji haskiej. Przepis art. 2 punkt 11 wyjasnia, ze
pojecie to dotyczy naruszenia prawa do opieki nabytego na mocy orzeczenia
sadowego, przystugujacego z mocy prawa lub umowy majacej skutek w pan-
stwie, w ktérym dziecko zamieszkiwalo przez zabraniem lub zatrzymaniem.
Uprowadzenie, przerwanie opieki czy zabranie dziecka, jezeli posiada cechy
bezprawnosci zawsze bedzie pojeciem synonimicznym, naruszajacym dobro

16  Rozporzadzenie Rady (WE) nr 2201/2003 z dnia 27 listopada 2003 r.
dotyczace jurysdykeji oraz uznawania i wykonywania orzeczen w spra-
wach malzeniskich oraz w sprawach dotyczacych odpowiedzialnosci ro-
dzicielskiej, uchylajace rozporzadzenie (WE) nr 1347/2000 Dziennik
Urzedowy L 338, 23/12/2003 P. 0001 — 0029.

17 Rogalska-Piechota, ,Prawny charakter”.
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dziecka. Druga przestanka warunkujaca z mocy Rozporzadzenia przyjecie,
ze w danym stanie faktycznym mamy do czynienia z bezprawnym zabraniem
lub zatrzymaniem dziecka bedzie moment skutecznego wykonywania prawa
do opieki wspdlnie lub samodzielnie przez rodzicéw. Powyzsze Rozporza-
dzenie wyjasnia pojecie wspdlnego wykonywania prawa, precyzujac defini-
¢je z Konwengji haskiej, ktére odnosi si¢ do stanéw, z mocy prawa lub orze-
czenia, kiedy jedna z oséb posiadajacych odpowiedzialnos¢ rodzicielska nie
moze podejmowaé decyzji bez zgody innej osoby posiadajacej odpowiedzial-
no$¢ rodzicielska, w zakresie miejsca zamieszkania dziecka. Zatem odpowie-
dzialnos¢ rodzicielska to inaczej wtadza rodzicielska przystugujaca obojgu ro-
dzicom w petni badZ ograniczona w zakresie jednego rodzica, ktérej wyko-
nywanie zostalo okre$lone badz ewentualnie rozstrzygniecia Sadu o istotnych
sprawach dziecka, tj. ustalenia miejsca pobytu na kanwie wykonywania przez
nich pieczy naprzemiennej.

Podsumowujac: niezaleznie od réznic terminologicznych, dziata-
nia rodzica wykonujacego prawo do opieki, kontaktéw, odwiedzin dziecka,
w sposéb sprzeczny z dotychczasowymi ustaleniami na gruncie orzeczenia
sadowego, ugody pozasadowej, ugody mediacyjnej zawsze beda bezprawnym
uprowadzeniem, zatrzymaniem czy przerwaniem dotychczasowej pieczy, co
wplywa na naruszenie interesu dziecka, jak réwniez sfery praw drugiego ro-
dzica. Wyktadnia celowosciowa uregulowan migdzynarodowych pozwala
postawic tezg, ze kazde naruszenie powyzszych Konwengji czy Rozporzadze-
nia wplynie na dobro dziecka, a nie kazde naruszenie naruszy dobro drugiego
rodzica. Dopiero taczne spelnienie determinantéw w zakresie granicy wieko-
wej dziecka, naruszenia sfery praw, jego dotychczasowego miejsca zamiesz-
kania czy pobytu, jak réwniez dziatania naruszajace sfer¢ praw drugiego ro-
dzica, wplynie na naruszenie débr osobistych rodzica, przy ktérym dziecko
przebywalo — ,uprowadzenia, zatrzymania czy przerwania dotychczasowej
pieczy”'®.

Powyzsze wnioski sg zasadne w $wietle wykfadni systemowej, albo-
wiem zgodnie z art. 60 podpunkt d i e Rozporzadzenia ma ono pierwszen-
stwo m.in. przed Konwencja haska z dnia 25 pazdziernika 1980 r. oraz Euro-
pejska konwencja z dnia 20 maja 1980 r.

1.2. Naruszenie dobra dziecka w wykonywaniu prawa do kontaktéw
i pieczy nad dzieckiem w regulagji krajowe;j

W systemie prawa krajowego réwniez nie znajdziemy definigji le-
galnej dobra dziecka. Przedmiotowe wtilitates pueri zostalo uksztaltowane
przez orzecznictwo, natomiast zrédtem wykladni jest Konwencja o prawach

18  Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowicka z dnia 19 lipca
2016 r., 2171/14, Lex numer 2071843.
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dziecka”, ktéra wielokrotnie wymienia pojecie ,dobra dziecka”. W art. 1
Konwencji wskazuje si¢, ze dzieckiem jest co do zasady kazda istota ludzka
ponizej osiemnastego roku zycia. Zgodnie z art. 3 ust. 2 Konwencji do obo-
wiazkéw Panistwa — Strony nalezy zapewnienie dziecku opieki i ochrony dla
realizacji dobra dziecka, majac na wzgledzie prawa i obowiazku jego rodzi-
céw. Z mocy art. 18 ust. 1 Konwencji rodzice ponosza wspélna odpowiedzial-
no$¢ za wychowanie i rozwéj dziecka i winni kierowa¢ si¢ najlepszym zabez-
pieczeniem intereséw dziecka. Na kanwie art. 20 ust. 1 znajduje si¢ odestanie
do sytuacji potencjalnego ,,uprowadzenia, porwania dziecka”, pozbawionego
czasowo swego Srodowiska rodzinnego (vide: aktualnego miejsca zamieszka-
nia). Klauzula ,dobro dziecka” nalezy do naczelnych zasad polskiego prawa
rodzinnego i stanowi ztoty $rodek, a zarazem cel sam w sobie, ktérym na-
lezy si¢ kierowa¢ na gruncie wszystkich sytuacji z udzialem dziecka. Dobro
dziecka w stosunkach miedzy rodzicami i dzie¢mi stanowi zrédto wyktad-
ni przepiséw, co zostalo wzmocnione przez art. 3 ust. 1 Konwencji. W po-
wyzszym akcie warto$cig nadrzedna jest ,zabezpieczenie intereséw dziecka”
we wszystkich dziataniach podejmowanych m.in. przez sady. Ochrona pra-
wa dziecka w aspekcie szerokiego spectrum czynnikéw, ktére wplywaja na
jego dobro wynika explicite z art. 72 ust. 1 zd. 1 ustawy zasadniczej, gdzie
wskazuje si¢, ze Rzeczpospolita Polska zapewnia ochrong praw dziecka®.
U Zrédia kazdej decyzji dotyczacej dziecka lezy ochrona jego interesu, ktéra
wyraza si¢ w respektowaniu dobra dziecka. Orzecznictwo prébuje okresli¢
czynniki, majace wpltyw na dobro dziecka w zakresie sfery spraw osobistych
o wymiarze fizycznym, duchowym, w zakresie ksztalcenia, wychowania,
strzezenia intereséw majatkowych?'.

Naczelna zasada dobra dziecka odnosi si¢ réwniez do relacji na gruncie
rodzic — rodzic, albowiem interesy dziecka majg priorytetowe znaczenie nad
konflikt mig¢dzy rodzicami a niemozno$¢ dojécia do porozumienia. Zakres
wiadzy rodzicielskiej wynikajacy z art. 95 § 1-4 krio* obejmuje obowiazek
i prawo do wykonywania pieczy nad dzieckiem, wychowywanie go z posza-
nowaniem godnosci i praw. Prawidtowe wykonywanie wladzy rodzicielskiej
wymaga ,kierowania si¢ dobrem dziecka” i interesem spotecznym. Z oczywi-
stych zatem wzgledéw postgpowania rodzica, ktéry zaktéca uksztattowany

19 Konwencja o prawach dziecka przyjeta przez Zgromadzenie Ogdl-
ne Narodéw Zjednoczonych dnia 20 listopada 1989 r. (Dz.U. 1991,
Nr 120, poz. 526 ze zm.).

20 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U.,
Nr 78, poz. 483 ze zm.).

21  Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 11 lutego 1997 r., II CKN
90/96, niepubl. z dnia 12 grudnia 2000 r., V CKN 1751/00, niepubl.

22 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny i opiekunczy (t.j.
Dz. U. z 2019 r. poz. 20806).
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sposob wykonywania wladzy rodzicielskiej przez drugiego i wywozi dziecko
poza stale miejsce pobytu, pozostaje w sprzecznosci zaréwno z dobrem oso-
by wywozonej, jak i réwniez rodzica, ktéremu uniemozliwia si¢ prawidlowe
wykonywanie wladzy rodzicielskiej. Nalezy skonstatowa¢, ze dziecko powin-
no by¢ wychowywane z poszanowaniem systemu wartosci, ktére sg akcepto-
wane w spoleczefistwie. Zgodnie z orzecznictwem wyjazd dziecka za graniceg
w celu spedzenia tam wakacji wymaga zgody obojga rodzicéw, wykonujacych
wiadzg rodzicielskq badz w braku zgody orzeczenia sadowego®. Naduzyciem
wykonywania wladzy rodzicielskiej, uzasadniajacym wystapienie z zadaniem
jej pozbawienia, jest zatrzymanie maloletniego dziecka przez jednego z rodzi-
céw wbrew woli drugiego w obcym kraju®.

Instytucja pieczy nad dzieckiem jako elementu wykonywania tejze
wladzy zostata uregulowana w art. 96 § 1 krio i odnosi si¢ do czynnosci wy-
chowania, kierowania dzieckiem, troszczenia si¢ o fizyczny i duchowy rozwdj
oraz przygotowania do pracy dla dobra spoteczeristwa. Rodzice maja jednak
wzgledem dziecka takze prawa i obowiazki nieobjete wladza rodzicielska, nie-
stanowiace jej elementu, jak np. prawo do osobistej stycznosci z dzieckiem®.

W sytuacji, kiedy wtadza rodzicielska przystuguje obojgu rodzicom,
kazde z nich posiada obowiazek i uprawnione do jej wykonywania i wspdl-
nego rozstrzygania o istotnych sprawach dziecka, co wynika wprost z art. 97
§ 1 i 2 krio. Niemozno$¢ dojécia przez rodzicéw do porozumienia urucha-
mia procedur¢ wydania przez sad rozstrzygniecia o istotnych sprawach dzie-
cka. Analizujac zatem pojecie dobra dziecka, ktére powtarza si¢ w Kodeksie
rodzinnym i opiekuriczym, nalezy przyja¢, ze w réznych stanach faktycznych
dobro dziecka zawsze bedzie zasada naczelna, jednakze dobro rodzica w za-
kresie prawa do wykonywania wtadzy rodzicielskiej moze zosta¢ ograniczo-
ne’®. Na kanwie art. 107 § 1-3 krio zostaly uregulowane sytuacje zwigzane
z wypetnianiem wladzy rodzicielskiej przez rodzicéw zyjacych w roztaczeniu.
W kazdej sytuacji Sad kieruje si¢ dobrem dziecka, okreslajac sposéb wyko-
nywania wladzy rodzicielskiej, w tym utrzymywania kontaktéw z dzieckiem.
Od uksztattowania relacji rodzicéw zalezy réwniez mozliwos$¢ pozostawienia

23 Postanowienie SN z 3 czerwca 1985 r., III CRN 19/85, Lexis.pl
nr 320932.

24  Postanowienie SN z 14 pazdziernika 1970 r., IIl CRN 181/70, LexisNe-
xis nr 296300, OSNCP 1971, nr 6, poz. 107.

25 Dariusz Kotlowski, Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Wybdr orzecznictwa.
Komentarz orzeczniczy (Warszawa: Wolters Kluwer, 2014).

26 Jerzy Styk, ,Rozstrzyganie o istotnych sprawach dziecka w przypad-
ku braku porozumienia rodzicéw (art. 97 § 2 k.r.0.)”, Prawo w Dzia-
taniu, nr 14 (2013): 77-120. https://www.iws.gov.pl/wp-content/uplo-
ads/2018/08/Rozstrzyganie-o-istotnych-sprawach-dziecka-w-przypad-
ku-braku-porozumienia-rodzic%C3%B3w-art-97-par.-2-kro.pdf.
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wiadzy rodzicielskiej obojgu rodzicom, w sytuacji przedstawienia pisemnego
porozumienia o sposobie wykonywania wladzy rodzicielskiej i utrzymywania
kontaktéw z dzieckiem.

W zakresie réznych stanéw faktycznych moga wigc zostaé naruszone
uprawnienia drugiego rodzica do realizowania wladzy rodzicielskiej, w tym
sprawowania pieczy nad dzieckiem czy utrzymywania kontaktéw, co zagrozi
sferze analogicznych praw drugiego rodzica, naruszajac jego dobra. Antido-
tum na zagrozenie dobra dziecka beda konkretne zarzadzenia Sadu, majace
na celu zobowiazanie do okreslonego post¢powania, wskazania jakie czyn-
nosci rodzice moga wykona¢ bez decyzji procesowej Sadu, a nawet poddania
wykonywanie wladzy rodzicielskiej statemu nadzorowi kuratora sadowego
(art. 109 § 1 2 krio). W orzecznictwie uksztattowany zostal poglad, zgodnie
z ktérym uprawnienia wynikajace z wladzy rodzicielskiej realizowane zosta-
ja w petni jedynie wtedy, kiedy nie prowadza do kolizji z dobrem dziecka®.

Kierowanie si¢ dobrem dziecka dotyczy wykonania srodkéw zagwa-
rantowanych w innym panstwie, co zostalo wyrazone w art. 28 zdanie 2
Konwengji haskiej oraz w preambule Konwengji o prawach dziecka, w ktérej
wskazuje si¢, ze dzieci maja prawo do szczegélnej troski i pomocy?®. Pomoc ta
realizowana jest niewatpliwie w zwiazku z naruszeniem przez rodzica prawa
dziecka do osobistej stycznosci z drugim z rodzicéw, pod ktérego wladza po-
zostaje, w tym prawa do kontaktéw poprzez wywiezienie go za granice badz
w miejsce inne anizeli dotychczasowe miejsce zamieszkania.

Analiza orzecznictwa pozwala bowiem przyja¢ teze, ze na piedestat
wartosci i zasad prawa rodzinnego nalezy wynies¢ dobro dziecka, ktére jest
pojeciem bardzo szerokim, skupiajacym w sobie ,,dobro rodziny”, koniecz-
no$¢ zaspokojenia potrzeb zyciowych i emocjonalnych dziecka®. Pod poje-
ciem dobra rodzica kryje si¢ dobro dziecka, albowiem postgpowanie jednego
rodzica sprzeczne z ustaleniami odnosnie do sprawowania opieki, pieczy, re-
alizowania kontaktéw z nim, narusza dobro drugiego rodzica jako element
gwarancji dobra dziecka. Brak definicji legalnej tego pojecia wymaga od pod-
miotéw stosujacych prawo szczegdlnej wnikliwosci i doglebnego spojrzenia
na stan faktyczny sprawy, w tym mozliwo$¢ zagrozenia dobra dziecka przy
aspekcie porwan czy uprowadzen rodzicielskich?. Ingerencja Sadu odnosnie
do mozliwo$ci wydania konkretnych zarzadzen nie dotyczy sytuacji réwniez

27  Postanowienie SN z dnia 12 grudnia 2000 r., V. CKN 1751/00, Lex
nr 1635378.

28 Postanowienie SN z dnia 31 stycznia 2018 r., IV CSK 442/17, Lex
nr 2483681.

29  Aleksandra Partyk, Dobro dziecka jako wartosé nadrzedna przy orzekaniu
0 wladzy rodzicielskiej (system Informacji Prawnej LEX, 2014).

30 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 24 listopada 2016 r., II CA
1/16, Lex nr 2216088.
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niezawinionych, natomiast kwestia porwania rodzicielskiego za granic¢ ma
miejsce w sytuacji podjecia bezprawnych dziafar.

Analizujac orzecznictwo na opisywany temat nalezy podkresli¢, ze
stosunki miedzy rodzicami wplywaja istotnie na dobro dziecka, albowiem
naruszenie prerogatyw wynikajacych z wtadzy rodzicielskiej zagraza dobru
dziecka, jak réwniez dobru drugiego rodzica w znaczeniu szerszym?'. Rea-
lizowanie kontaktéw z dzieckiem powinno odbywa¢ si¢ w atmosferze wol-
nej od negatywnych emocji wynikajacych z niemoznosci dojscia migdzy ro-
dzicami do porozumienia®*. Wiez rodzinna wptywa na ksztatltowanie dobra
dziecka, albowiem rodzice odmiennie od opiekunéw nie podlegaja nadzoro-
wi Sadu ex lege, a procedury zostaja uruchamiane dopiero wtedy, gdy istnieje
prawdopodobieristwo zagrozenia dobra dziecka. Porwanie czy uprowadzenie
rodzicielskie ma miejsce zatem w sytuacji niewlasciwego sprawowania wtadzy
rodzicielskiej nad dzieckiem przez jednego z rodzicéw*. W sytuacji powsta-
nia konfliktu migdzy dobrem dziecka a interesem rodzicéw na piedestat nale-
zy wyprowadzi¢ zawsze dobro dziecka.

Konstatujac zatem nalezy opowiedzie¢ si¢ za szerokim pojeciem do-
bra dziecka. Naruszenie zasady nadrz¢dnej w relacji rodzice — maloletnie
dziecko ma miejsce przez zachowanie jednego z rodzicéw, ktéry bez wiedzy
i zgody drugiego zmienia samoistnie miejsca pobytu dziecka, jego dotych-
czasowe centrum zyciowe. Sposob prawidlowego wykonywania wladzy ro-
dzicielskiej, prawa do kontaktéw z dzieckiem, odwiedzin powinien by¢ tak
uksztattowany, aby nie naruszal praw drugiego rodzica oraz jego dobra, ro-
zumianego jako prawo do realizacji czynnosci wynikajacych z wladzy rodzi-
cielskiej. Na piedestale kazdej decyzji rodzica powinno znajdowac si¢ dziecko
i ochrona jego praw, w tym prawa do niezakléconej egzystencji. Orzeczni-
ctwo przyréwnuje réwniez dobro dziecka do interesu rodzica, jednakze przy
zauwazeniu kolizji tychze débr pierwszenistwo zawsze ma dobro dziecka. Nie-
co odmiennie wykfadnia dobra rodzica (interesu rodzica) uksztattowana jest
w sytuacji badania przestanek karnoprawnych przy wystepku uprowadzenia
rodzicielskiego, o czym w dalszej czgsci.

31 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 27 pazdziernika 1997 r.,
IIT CKN 321/97, Lex nr 236525.

32 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 25 sierpnia 1981 r., III CRN 155/81,
Lex nr 8348.

33 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 5 stycznia 1999 r., III CKN
979198, Lex nr 12151006.
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2. Porwanie rodzicielskie — naruszenie zasad wynikajacych z kodeksu
rodzinnego i opiekuriczego

Zgodnie z definicja jezyka polskiego porwanie stanowi przestgp-
stwo, polegajace na bezprawnym pozbawieniu cztowieka wolnosci i zmusze-
nia do zmiany miejsca pobytu wbrew jego woli*.

W orzeczeniu rozwiagzujacym zwiazek malzenski przez rozwéd,
zgodnie z art. 58 § 1 krio sad moze orzec o wladzy rodzicielskiej nad wspdl-
nym matoletnim dzieckiem obojga matzonkéw i kontaktach rodzicéw z dzie-
ckiem. Jednakze Sad uwzglednia réwniez pisemne porozumienie matzonkéw
o sposobie wykonywania wladzy rodzicielskiej i utrzymywania kontaktéw
z dzieckiem po rozwodzie, jezeli jest ono zgodne z dobrem dziecka. W braku
porozumienia, z mocy art. 58 § 1 a kroi, sad rozstrzyga o sposobie wspdlnego
wykonywania wladzy rodzicielskiej i utrzymywania kontaktéw z dzieckiem
po rozwodzie, majac przy tym uprawnienia do powierzenia wladzy rodziciel-
skiej jednemu z rodzicéw, ograniczajac ja w stosunku do drugiego rodzica
w zakresie okreslonych obowiazkéw i uprawnied w stosunku do osoby dzie-
cka, kierujac si¢ klauzulg ,dobra dziecka”. Jednoczesnie w sytuacji pozytyw-
nych relacji migdzy matzonkami, na zgodny wniosek, Sad nie orzeka o utrzy-
mywaniu kontaktéw z dzieckiem (art. 58 § 1 b krio).

W orzecznictwie wyrazono jednomyslny poglad, oparty na wyktadni
jezykowej art. 113 oraz 113'krio, ze prawo do utrzymywania przez rodzicéw
kontaktéw z dzieckiem nie nalezy do sfery sprawowania wladzy rodziciel-
skiej”. Z mocy powyzszych przepiséw kontakty miedzy rodzicami a dzie¢mi
stanowia ich prawo, a zarazem obowiazek, i pozostaja niezalezne od wiadzy
rodzicielskiej. Realizacja kontaktéw odbywa si¢ poprzez przebywanie z dzie-
ckiem, tj. odwiedziny czy zabieranie dziecka poza miejsce jego statego poby-
tu. W sytuacji, kiedy dziecko przebywa stale u jednego z rodzicéw, sposéb
utrzymania kontaktéw z drugim rodzicem powinien zosta¢ ustalony wspdl-
nie, biorac pod uwage klauzule dobra dziecka. Niemoznos$¢ dojscia rodzi-
céw do porozumienia i osiagniecia konsensusu w sferze najwazniejszej w zy-
ciu, jak sposéb utrzymywania kontaktéw z dzieckiem, powoduje koniecznos¢

34  Wielka Encyklopedia Powszechna PWN, t. IX (Warszawa: Paristwowe
Wydawnictwo Naukowe, 1966), 311.

35 Uchwatly SN z dnia 18 marca 1968 r., IIl CZP 70/66, z dnia 26 wrzes-
nia 1983 r., sygn.. III CZP 46/83, publ. OSNCP 1984, nr 4, poz. 49,
z dnia 14 czerwca 1988 r., sygn. III CZP 42/88, publ. OSNCP 1989,
nr 10, poz. 156, z dnia 21 pazdziernika 2005 r., sygn. III CZP 75/05,
publ. OSNC 2006, nr 9, poz. 142, z dnia 8 marca 2006 r., sygn. I1II CZP
98/05, publ. OSNC 2006, nr 10, poz. 158 oraz postanowienia z dnia
5 maja 2000 r., sygn.. II CKN 761/00, niepubl., z dnia 7 listopada
2000 r., sygn.. I CKN 115/00, publ. OSNC 2001, nr 3, poz. 50).
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uregulowania tej kwestii w trybie art. 109 § 1 krio*®. Judykatura wskazuje,
ze nie ma réwniez przeszkéd rozstrzygniecia kwestii wykonywania kontak-
téw z dzieckiem w drodze ugody, tym bardziej ze celem jej bedzie osiagnie-
cie przez rodzicéw porozumienia, co wplywa na dobro dziecka i stuzy dobru
rodzicéw. Dobro dziecka pozostaje zawsze naruszone, kiedy drugi rodzic wy-
musza kontakty z nim?. Skutkiem uwikfania dziecka w konflikt rodzicéw
moze by¢ préba wprowadzenia dobrowolnej cze¢stotliwosci i miejsca wykony-
wania kontaktéw badZ naruszenie dotychczasowych ustalen i nieuzasadnione
przetrzymywanie dziecka ponad czasokres realizowania prawa do kontaktéw
badz wywiezienie go do miejsca innego anizeli ustalone w zwigzku z osobista
stycznoscia z dzieckiem. Wskaza¢ nalezy, ze préby uniemozliwienia wiasci-
wego wykonywania kontaktu przez jednego z rodzicéw wobec drugiego ro-
dzica moga tworzy¢ asumpt do podjecia dziatait wywiezienia dziecka poza
dotychczasowe miejsce pobytu, wypetniajac tym samym przestanki porwa-
nia rodzicielskiego.

Zatem z powyzszych przepisow nalezy uksztaltowaé taki model
utrzymywania kontaktéw rodzica z dzieckiem, ktéry zgodny jest ze wspdl-
nym porozumieniem rodzicéw, uwzglednia rozsadne zyczenie dziecka badz
zostal uksztaltowany na mocy orzeczenia sadowego. Kazde dzialania contra
legem w tym zakresie i naruszenie rozstrzygnigcia w przedmiocie sposobu
wykonywania kontaktéw oceniane moze zosta¢ jako porwanie rodzicielskie.
Rodzic, ktéry nie respektuje orzeczenia sadowego w zakresie rozstrzygnigcia
o kontaktach, nawet co do zgodnego wniosku, i nast¢pnie podejmuje czyn-
nosci zwiazane z wywiezieniem dziecka poza miejsce pobytu badz przetrzy-
muje je ponad ustalony czasokres — podejmuje dziatania o charakterze bez-
prawnosci, co wypetnia przestanki definicji porwania rodzicielskiego. Stan
faktyczny w tym zakresie wystapi, kiedy rodzice posiadaja réwne prawa ro-
dzicielskie, moga decydowa¢ o miejscu pobytu dziecka, natomiast dziecko
zostaje zabrane bez wiedzy lub woli drugiego rodzica spod jego opieki. Po-
rwanie rodzicielskie moze réwniez wystapi¢ z zaniechania rodzica wykonu-
jacego kontakty z dzieckiem poprzez nie ,oddanie” dziecka do jego miejsca
pobytu. Zagrozenie zaistnienia porwan rodzicielskich jest wigksze w stanie
faktycznym, gdzie w wyroku rozwodowym Sad przyznat wadze rodzicielska
obojgu rodzicom badzZ nie orzekat o sposobie ustalania kontaktéw, na zgod-
ny wniosek stron. W sytuacji przedstawienia pisemnego porozumienia o spo-
sobie wykonywania wladzy rodzicielskiej istnieje rowniez niebezpieczeristwo
naruszenia dotychczasowych pozasadowych ustalen przez bytych matzonkéw.
Czynnikami determinujacymi mozliwo$¢ podjecia si¢ przez rodzica dzialar

36 Postanowienie SN z dnia 7 listopada 2000 r., sygn.. I CKN 1115/00,
publ. LEX nr 45007.

37 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2005 r., sygn.
III CZP 75/05, publ. LEX nr 1615838.
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na pograniczu porwania rodzicielskiego bedzie dotychczasowe nierespekto-
wanie uméwionych spotkan, nieinformowanie o miejscu przebywania dzie-
cka w czasie realizowania odwiedzin. Opieka naprzemienna réwniez moze
stworzy¢ dogodng dla rodzica plaszczyzng dziatan sprzecznych z porozumie-
niem i dotychczasowa wspéipraca, albowiem z jednej strony oparta jest na
zgodnej woli rodzicéw, z drugiej przy zmianie pola uzgodniert moze dopro-
wadzi¢ do zdarzen, w ktérych rodzic, realizujacy w danym okresie piecz¢ nad
dzieckiem, zmieni jego dotychczasowe miejsce pobytu, nie ,odda” dziecka
w uméwionym tygodniu sprawowania pieczy przed drugiego z rodzicéw®.
Przeciwnicy opieki naprzemiennej wskazuja na mozliwo$¢ ,poluzowania
kontroli rodzicéw”, co moze réwniez mie¢ znaczenie dla zwigkszenia nega-
tywnych zjawisk porwan dzieci®.

Podsumowujac: kazde dziatanie rodzica posiadajacego petna wiadze
rodzicielska, badz ktéremu wtadza rodzicielska zostata ograniczona, nieres-
pektujacego ustalenia w zakresie kontaktéw z dzieckiem czy tygodni poby-
tu dziecka u niego podczas realizowania pieczy naprzemiennej, narusza do-
bro dziecka oraz prawo drugiego rodzica do osobistej stycznosci z dzieckiem.
Dziatania rodzica — sprzeczne z dotychczasowym porozumieniem, z orzecze-
niem Sadu, ugoda sadowa czy mediacyjna — ktdry bez wiedzy i woli drugiego
wywozi dziecko w inne niz dotychczasowe miejsce pobytu badZ dopuszcza
si¢ zaniechania i nie informuje rodzica o miejscu aktualnego pobytu matolet-
niego dziecka, wypetnia definicj¢ porwania rodzicielskiego na gruncie prawa
rodzinnego i opiekunczego. Kwestig istotng jest réwniez problem proby wy-
muszenia kontaktéw wobec sprzeciwu dziecka, ktére samo utrudnia drugie-
mu z rodzicéw prawo do osobistej stycznosci®. Poszukujac remedium w sta-
nach faktycznych, w ktérych rodzice nie respektujg dotychczasowych usta-
lonych zasad realizowania pieczy nad dzieckiem, prawa do kontaktéw z nim,
nalezy stworzy¢ mechanizm prewencyjny, aby zabezpieczy¢ interesy drugie-
go rodzica i dziecka przed skutkami zatrzymania czy porwania rodzicielskie-
go. Rozsadnym rozwiazaniem w tym zakresie moze by¢ wystapienie do Sadu
o zabezpieczenie roszczenia poprzez zakazanie rodzicowi niepozbawionemu
wladzy rodzicielskiej osobistej stycznosci z dzieckiem, przy istnieniu argu-
mentacji dotychczasowego naruszenia praw i obowiazkéw w tym zakresie.

38 Paulina Gluza, Zofia Kotakowska-Halbersztadt, Maciej Taniski, Dzie-

cko w rozstaniu rodzicow (Warszawa: LexisNexis, 2013), 23.

39 Wanda Stojanowska, Tadeusz Smyczynski, System Prawa Prywatnego,
Prawo rodzinne i opickuricze, (Warszawa: C.H. Beck, 2014), 777.

40 Wanda Stojanowska, Mirostaw Kosek, Nowelizacja prawa rodzinnego
(Warszawa, LexisNexis, 2010), 267-269.
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Mozliwo$¢ powyisza zgodna jest z uchwaly pelnego sktadu SN*, jednakze
w praktyce jest rzadko stosowana®?.

3. Uprowadzenie rodzicielskie — wystepek naruszajacy dobro dziecka
sensu largo oraz dobro drugiego rodzica sensu stricto

Zgodnie z definicja powszechng pojecie ,,uprowadzenie” dotyczy
szczegblnej formy porwania, co oznacza, ze uprowadzenie jest pojeciem wez-
szym.

Z mocy art. 211 kk ,Kto, wbrew woli osoby powotanej do opieki
lub nadzoru, uprowadza lub zatrzymuje maloletniego ponizej lat 15 albo
osobg nieporadng ze wzgledu na jej stan psychiczny lub fizyczny, podlega
kazde pozbawienia wolnosci od 3 miesi¢cy do lat 5”. Przed wejsciem w zy-
cie nowelizacji kodeksu karnego®, tj. dniem 13 lipca 2017 r., gérna granica
zagrozenia karnego wyst¢pku uprowadzenia wynosita 3 lata. Powyisza
restrykcja zwiazana byla z czestotliwoscia wystgpowania powyiszego
czynu, co stanowito asumpt do podwyzszenia ustawowego zagrozenia kara
pozbawienia wolnosci do 5 lat.

W orzecznictwie wskazuje si¢, ze przedmiotem ochrony czynu z art.
211 kk nie jest dobro osoby uprowadzanej badz zatrzymanej (vide — dziecka
do lat 15) czy wolnos¢, lecz instytucja opieki*. Zachowanie sprawcy czynu
dotyczy alternatywnie uprowadzenia lub zatrzymania (na gruncie rozwazan
osoby matoletniej ponizej lat 15). Orzecznictwo i dorobek doktryny uksztal-
towalo definicj¢ uprowadzenia, ktére moze odby¢ si¢ za wiedzg i zgoda oso-
by uprowadzanej i realizuje si¢ poprzez porwanie, przemieszczenie, zabra-
nie z jednego miejsca pobytu do drugiego®. Czynno$¢ zatrzymania dotyczy
zmuszenia dziecka do pozostania w miejscu pobytu wbrew woli i wiedzy dru-
giego rodzica i moze mie¢ zastosowanie do stanéw faktycznych, w ktérych
dziecko poczatkowo znalazlo si¢ w danym miejscu legalnie (miejsce i czas re-
alizowania kontaktéw), a nastgpnie zostato przetrzymywane (poza ustalony
przedzial czasu). Zwrot ,,0soba powotana do opieki” wymieniony w omawia-
nym przepisie kodeksu karnego odnosi si¢ do uregulowan prawnych na mocy
orzeczenn sadowych, ugody, umowy etc. Powyzszy czyn stanowi wystgpek

41  Uchwata skfadu 7 sedziéw SN z dnia 8.03.2006 r., sygn. III CZP 98/05,
publ. LEX nr 172365.

42 Ibidem.

43  Ustawa z dnia 23 marca 2017r., o zmianie ustawy — Kodeks karny, usta-
wy o postgpowaniu w sprawach nieletnich oraz ustawy — Kodeks poste-
powania karnego.

44  Postanowienie SN z dnia 18.12.1992 r., sygn. I KZP 40/92, publ. Infor-
macja Prawnicza, nr 7-9, 1992, poz. 6,

45  Ryszard Andrzej Stefariski, ,Przestgpstwo uprowadzenia matoletniego”
Prawo i Prokuratura, nr 9 (1999).
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materialny (skutkowy), albowiem zawsze wiaze si¢ z niemoznoscia sprawo-
wania opieki przez uprawnione osoby. Dokonanie wyst¢pku powiazane jest
z ,rzeczywistym przerwaniem” tejze opieki lub ,rzeczywistym uniemozliwie-
niem” realizowania opieki, pieczy przez osob¢ uprawniong (rodzica, ktéremu
nie zostata ograniczona wtadza rodzicielska lub ktéry nie zostal pozbawiony
whadzy rodzicielskiej). W doktrynie niejednolicie interpretuje si¢ pojecie skut-
ku jako zmiany miejsca pobytu (maloletniego), w sytuacji czynnosci uprowa-
dzenia badzZ pozostawienia tejze osoby w jej miejscu pobytu, w momencie do-
prowadzenia do czynnosci zatrzymania“.

Wyktadnia celowosciowa pozwala rozszerzy¢ osoby uprawnione do
opieki réwniez na rodzica, ktéry posiada petna wtadz¢ rodzicielska, co sta-
nowifo pierwotnie element sporéw w doktrynie i orzecznictwie. Poczatkowo
judykatura wskazywala, ze do hipotezy z powyzszego przepisu nie wchodza
rodzice, jezeli wladza rodzicielska nie zostata im ograniczona, zawieszona lub
pozbawiona?. Orzecznictwo uksztattowato poglad, ze odpowiedzialnos¢ za
przestgpstwo z art. 211 k.k. ponosi rodzic tylko wtedy, gdy jego wladza rodzi-
cielska zostata ograniczona lub gdy zostat jej pozbawiony*®. Poglad takowy nie
jest uzasadniony, albowiem niezaleznie od wladzy rodzicielskiej rodzice oraz
ich dziecko maja prawo i obowiazek utrzymywania ze soba kontaktéw. Kie-
rujac si¢ teza, ze kontakty z dzieckiem nie sa elementem wykonywania wta-
dzy rodzicielskiej i prawo do nich jest niezalezne od jej posiadania, sprzeczne
z ratio legis jest wylaczenie rodzicéw posiadajacych petni¢ wladzy rodziciel-
skiej od mozliwosci popetnienia wystepku uprowadzenia. A contrario podno-
szono, ze nie stanowi przest¢pstwa zabranie dziecka przez jednego z rodzicéw
wbrew woli drugiego, jezeli posiadajg petni¢ wladzy rodzicielskiej®. Powyz-
sze stanowiska nie moga by¢ uznane za prawidtowe, gdyz watpliwo$¢ budzi
karne sankcjonowanie naruszenia obowiazkéw wynikajacych z realizowania
obowiazkéw i praw do pieczy, wykonywania kontaktéw, opieki®®.

W zwiazku z powyzszym nalezy przyjaé, ze przestgpstwo z art. 211
kk moga dopusci¢ si¢ rodzice, ktérzy posiadaja petni¢ wladzy rodzicielskie;j.

46  Aleksander Ratajczak, Przestepstwa przeciwko rodzinie, opiece i mtodzie-
2y w systemie polskiego prawa karnego (Warszawa: Wydawnictwo Praw-
nicze 1980), 225.

47  Uchwata SN z dnia 21 listopada 1979 r., sygn. VI KZP 15/79, publ.
OSNKW 1980, nr 1, poz. 2.

48 Wryrok SN z dnia 14.02.2019r., sygn. V KK 42/18, publ. LEX
nr 2619350.

49  Wyrok SN z dnia 21.07.1960 r., sygn.. VI KO 14/60, publ. OSPiKA
1960, nr 10, poz. 159.

50 Wyrok SN z dnia z dnia 5.02 1987 r., sygn.. V KRN 468/86, publ.
OSNPG 1988, nr 3, poz. 26.
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W stanie faktycznym sprawy, gdzie jeden z rodzicéw zmienia miejsce poby-
tu dziecka bez zgody drugiego i uniemozliwia mu realizowanie uprawnieni
wynikajacych z pieczy i opieki nad dzieckiem, réwniez zostang wypetnio-
ne znamiona wyst¢pku uprowadzenia. Prawidlowa wyktadnia przepisu art.
211 kk powinna i§¢ w kierunku niemoznosci odrzucenia rodzicéw posiada-
jacych petni¢ wladzy rodzicielskiej, ktérzy nie moga dojs¢ do porozumienia.
Wyktadnia celowosciowa przepisu karnego powinna uwzglednia¢ uregulo-
wania kodeksu rodzinnego i opiekuriczego, w tym obowiazek wspétdziata-
nia rodzicéw majacych pelna wladze rodzicielska, a zyjacych w roztaczeniu,
ktérzy rozstrzygaja wspélnie o miejscu pobytu dziecka. Wykluczenie tychze
rodzicéw z hipotezy normy karnej stanowitoby asumpt do powstania zjawi-
ska ich bezkarno$ci dla dziatan sprzecznych z prawem. Wola co do powrotu
wyrazona przez dziecko, ktére juz osiagneto odpowiedni poziom dojrzatosci,
nie jest dla sadu wiazaca. Jezeli jednak sad najpierw uzna, iz dziecko jest wy-
starczajaco dojrzale, aby wyrazi¢ sprzeciw co do powrotu do miejsca stalego
pobytu, a nastgpnie zarzadzi zwrot dziecka pomimo jego sprzeciwu, to na-
raza si¢ na zarzut oparty na podstawie. Na podstawie art. 20 Konwencji ha-
skiej, a takze na podstawie postanowient Konwencji ONZ o prawach dziecka,
a mianowicie, ze zarzadzenie zwrotu narusza prawo do wolnosci dziecka oraz
jego godnosé.

Kierujac si¢ stanowiskiem doktryny nalezy zauwazy¢, ze dobrem
chronionym w omawianym przepisie jest opicka, a zatem posrednio nieza-
kiécone wykonywanie kontaktéw, pieczy nad dzieckiem. Wystepek uprowa-
dzenia implicite chroni dobro osoby uprowadzanej czy zatrzymanej, albo-
wiem osoby te nie moga samodzielnie, poza wola i widza rodzicéw decydo-
wacé o sobie’".

Nalezy wigc odpowiedzied si¢ za szeroka wykfadnia pojecia uprowa-
dzenia rodzicielskiego, ktére moze realizowad si¢ w czynnosci porwania ro-
dzicielskiego. Wskazania wymaga, ze do czasu ewentualnego podjecia decy-
zji procesowej przez Sad w zakresie odebrania czy ograniczenia wtadzy rodzi-
cielskiej (prawa do opieki) rodzice posiadaja ograniczong wolno$¢ w doborze
srodkéw niezbednych do prawidlowego sprawowania opieki i wykonywania
prerogatyw wynikajacych z wladzy rodzicielskiej)**. Autonomia decyzyjna ma
na celu poszanowanie nienaruszalnosci w prawidlowej, dotychczasowej rea-
lizacji prawa do pieczy nad dzieckiem, wykonywania kontaktéw i musi by¢
penalizowane karnie. Ochrona niezaktéconego prawa do opieki jest tym bar-
dziej pozadana wiasnie w stanach faktycznych, w ktérych kazde z rodzicéw
posiada petni¢ wladzy rodzicielskiej, lecz pozostaja oni w konflikcie. Przed-
miotem ochrony wystepku uprowadzenia nie jest dobro osoby sprawujacej

51 Lech Gardocki, Prawo karne (Warszawa: C.H. Beck, 2015).

52 Marek Mozgawa, Komentarz kodeks karny (Warszawa: Wolters Kluwer,
2015).
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opieke, jednakze posrednio dobro to zawsze zostanie naruszone umyslnym
dzialaniem lub zaniechaniem drugiego rodzica. Dziatanie jednego z rodzi-
céw (w sytuadji, gdy obojgu przystuguje wtadza rodzicielska) polegajace na
uprowadzeniu lub zabraniu dziecka, przy sprzeciwie drugiego z rodzicéw, re-
alizuje przedmiotowe znami¢ ,wbrew woli osoby powotanej do opieki lub
nadzoru” — stanowi przetamanie woli drugiej z 0séb powotanych do opieki®.

Podsumowujac, dziatania badZ zaniechania rodzica, ktéry wykonuje
prawo do kontaktdéw czy sprawuje piecze nad dzieckiem, niezaleznie od przy-
miotu wladzy rodzicielskiej, jezeli wypetniaja znamiona przedmiotowe i pod-
miotowe z art. 211 kk podlegaja odpowiedzialnosci karnej. W $wietle pra-
wa mi¢dzynarodowego kazde bezprawne dziatania podjete w sposéb sprzecz-
ny od uksztaltowanego systemu sprawowania pieczy, opieki czy kontaktéw,
jak w przytoczonych na wstepie Konwencjach i Rozporzadzeniach, bedzie
stanowito asumpt do wszczecia procedury transgraniczne;.

Czynnosci uderzajace w prawo drugiego rodzica do wykonywania
opieki, osobistej stycznosci z dzieckiem, moga by¢ dochodzone na gruncie
Konwencji oméwionych na wstepie, jak réwniez na gruncie przepiséw Ko-
deksu rodzinnego i opiekuriczego czy wreszcie na gruncie postgpowania kar-
nego. Konwencja dotyczaca cywilnych aspektéw uprowadzenia dziecka za
granicg stanowi gtéwny instrument prawny regulujacy problematyke zatrzy-
mania dziecka lub uprowadzenia w innym panstwie. Celem Europejskiej re-
gulacji nie jest orzekania, przy ktérym z rodzicéw dziecko ma posiada¢ state
miejsce pobytu, ale element restytucji do stanu przed bezprawnym ,porwa-
niem rodzicielskim”. Zauwazy¢ nalezy, ze siggnigcie do Konwencji dotyczy
czynnika mig¢dzynarodowego i odnosi si¢ do paristwa sygnatariuszy, w tym
Polski, a zatem w sytuacji uprowadzenia badz zatrzymania dziecka na terenie
Polski zastosowanie znajda regulacje krajowe, w tym zarzadzenia Sadu opie-
kunczego. Na zasadzie wzajemnosci Konwencja haska bedzie zatem podsta-
wowg regulacja do porwan rodzicielskich dla paristw sygnatariuszy, z ktérych
dziecko zostalo w sposéb bezprawny zabrane i w ktérych obecnie si¢ znajduje,
jak réwniez do sytuacji wywiezienia dziecka do paristwa niebedacego uma-
wiajaca si¢ strona, a nastgpnie jego przewiezienia do paristwa-strony Konwen-
cji. Skuteczno$¢ ztozenia wniosku o wydanie dziecka determinuja przestan-
ki nie tylko granicy wieku dziecka w dacie przemieszczenia z miejsca pobytu
na terytorium innego paristwa strony, bez zgody rodzica majacego prawo do
opieki, ale réwniez bezprawnego zatrzymania na terytorium obcego paristwa,
podczas czasowego pobytu, za zgoda rodzica sprawujacego opieke. W oce-
nie Autora zastosowanie regulacji migdzynarodowych wymaga pierwotnego
ustalenia bezprawnosci naruszenia prawa do opieki, ktéra pozostaje w kohe-
rencji w ustawodawstwem paristwa ostatniego stalego miejsca pobytu ,dzie-
cka”. W orzecznictwie migdzynarodowym podnosi si¢, ze miejsce ostatniego

53 Ibidem.
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stalego pobytu dziecka nalezy réwniez odnies¢ do czynnika temporalnego
i okresu minimum pétrocznego, jednakze nalezy opowiedzie¢ si¢ za teza
o badania kazdego stanu faktycznego indywidualnie i mozliwosci odejscia
od powyzszej granicy czasowej. Wykorzystanie poje¢ niezwlocznosci w po-
dejmowaniu decyzji przez organy centralne parnistw tworzy parasol ochron-
ny dla przyspieszenia procedury zwrotu dziecka, tym bardziej ze Konwencja
nie przewiduje obowiazku badania przez paristwo, w ktérym dziecko przeby-
wa przy spetnieniu pozostalych przestanek opisanych powyzej, ktéry z rodzi-
c6w faktycznie ma realizowad prawo do opieki w rozumieniu ww. Konwen-
cji. Autor zwraca uwagg na element guasi przedawnienia wniosku o wydanie
dziecka, ktére wynika z przepisu art. 12 zd. 2 Konwencji Haskiej. W sytuacji
ustalenia, Ze wniosek o powrét dziecka wptynat do sadu po uptywie roku od
momentu przekroczenia przez nie granicy paristwa, w ktérym miato miejsce
stalego pobytu, lub od daty, w ktérej miat powrdci¢ na terytorium paristwa,
Sad odméwi wydania zarzadzenia, gdy zostanie wykazane, ze dziecko przy-
stosowato si¢ do nowych warunkéw egzystencjalnych. Jednoczesnie w anali-
zowanych stanach faktycznych zauwazony byt podnoszony cz¢sto argument,
ze opiekun (rodzic) wyrazat zgode na wyjazd dziecka, tymczasem zgoda musi
by¢ wyrazna, a nie dorozumiana, jak réwniez zgoda nie moze przybra¢ for-
my aprobaty na sposéb roztaczania pieczy nad dzieckiem, w tym wyjazd wa-
kacyjny. Zgoda taka nie moze by¢ wyprowadzana z préb dojscia do porozu-
mienia mig¢dzy skonfliktowanymi rodzicami, a priori uprowadzenia czy za-
trzymania dziecka, albowiem nie stanowi ono karty przetargowej w relacjach
z rodzicami. W odréznieniu od regulacji krajowych i rozstrzyganiu o prawie
do opieki nad dzieckiem nalezy zauwazy¢ ograniczony zakres kognicji Sadu
w postgpowaniu opartym na Konwengji haskiej. Przeciwnie do procedury cy-
wilnej przed sadem polskim, kazda watpliwos¢ co do przestanek wytaczaja-
cych mozliwo$¢ wydania dziecka winna przemawiaé za zarzadzeniem o jego
powrocie do dotychczasowego miejsca pobytu.

Kolejna negatywna przestanka do zastosowania procedury transgra-
nicznej zwiazana jest z wykazaniem przez rodzica uprowadzajacego, ze drugi
rodzic przejawia niech¢¢ oraz obojetnos¢ wzgledem prawidlowego wykony-
wania kontaktéw z dzieckiem. Analizowane Rozporzadzenie Rady (WE) nu-
mer 2201/2003 posiada charakter nadrz¢dny nad Konwencja haska, jednak-
ze dotyczy wzajemnosci co do paristwa bedacych cztonkami UE, a przestan-
ki formalne nie s3 tozsame. Po pierwsze: Rozporzadzenie kwalifikuje ostatni
pobyt zwykty osoby uprowadzonej i przewiduje termin rozpatrzenia wniosku
o powrdt dziecka okreslony na 6 tygodni, jak réwniez odnosi si¢ do aspek-
tu wystuchania dziecka, analizujac jego dojrzatos¢ i stopieri zaangazowania
W sprawe.

W przypadku badania zgodnosci nakazu powrotu z prawem, w tym
prawidlowego zastosowania postanowieri Konwencji haskiej, Trybunat po-
winien wzia¢ pod uwagg stan faktyczny wystepujacy w chwili wydania tego
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nakazu. Zakladajac, ze prawidlowo dokonano ,doglebnej analizy”, decyzja
nie bylaby sprzeczna z art. 8 ETPC, jednakie przedtuzajaca si¢ procedura
zwigzana z powrotem uprowadzonego musiataby rozpoczaé si¢ od nowa, al-
bowiem czynnik czasu zmienia interes dziecka i wptywa na zmiang jego sytu-
acji zyciowej w czasie trwania dtugich procedur. Zdaniem Autora zarzadzenia
tymczasowe stanowia skuteczne narzedzie do przyspieszenia wydania upro-
wadzonego dziecka, jednakze moga odnie$¢ odwrotny i niepozadany skutek
w zakresie dezaktualizacji przestanek bedacych podstawa wydania nakazu
powrotu dziecka jako podstawowych celéw Konwencji haskiej. Powyzsza sy-
tuacja stworzy pod pozorem skutecznosci i niezwlocznosci dzialari przedtu-
zenie powrotu dziecka, stworzenie mu nowego centrum zyciowego. Trybu-
nat bierze bowiem pod uwage zmiang okolicznosci mi¢dzy wydaniem decyzji
przez sad krajowy a momentem orzekania, co moze w ostatecznosci stanowié¢
asumpt do wydania rozstrzygniccia w sposéb sprzeczny z wola osoby skarza-
cej. Autor postuluje ostroznos¢ w doborze zarzadzeri tymczasowych do sta-
néw faktycznych sprawy i zakres badania naruszenia gwarancji praw wyni-
kajacych z Konwencji, jak réwniez odniesienie si¢ do skutkéw w szeroko po-
jetym interesie dziecka.

Niebezpieczestwo naruszenia dobra dziecka wynika z konfliktu
migdzy rodzicami, w ktérym dziecko staje si¢ karta przetargowa, co uzasad-
nia nie tylko wszczgcie procedury przed sadem rodzinnym, co przejscie na
pole transgraniczne, majac na wzgledzie przemieszczenie dziecka poza gra-
nic¢ dotychczasowego miejsca pobytu, bez zgody czy woli drugiego rodzica.
Autor stoi na stanowisku, ze kierowanie si¢ dobrem dziecka moze naruszy¢
prerogatyw wynikajace z wladzy rodzicielskiej, w tym prawo, a jednoczes-
nie obowiazek do utrzymywania kontaktéw z dzieckiem. Zgodnie z art. 113
§ 2 krio jednym z elementéw wykonywania kontaktéw z dzieckiem jest za-
bieranie go poza miejsce stalego pobytu. W tym zakresie istnieje cienka linia
rozgraniczajaca, ktéra ostatecznie moze doprowadzi¢ do koniecznosci zasto-
sowania trybu przewidzianego w Konwencji haskiej w przedmiocie zwrotu
dziecka. Z mocy art. 113 z ind. 1 § krio, rodzice powinni kierowaé si¢ do-
brem dziecka oraz uwzgledniad jego rozsadne zyczenie, jednakze powyzsza
regulacja de lege ferenda winna uwzgledniaé réwniez ochrong dziecka przed
uprowadzeniem czy zatrzymaniem, jak réwniez ochrong rodzica, uprawnio-
nego do wykonywania pieczy nad dzieckiem.

Niezaleznie od wyboru rozwigzania prawnego na piedestale chronio-
nych wartoéci zawsze powinno znalez¢ si¢ dobro dziecka, ktére wyprzedza
prawo do opieki rodzica nad dzieckiem, jak réwniez jest pojeciem szerszym
od dobra rodzica, ktérego prawo do opiceki (kontaktéw) zostato zagrozone
badZ naruszone przez dziatania drugiego z rodzicéw. Prawo do kontaktéw
z osoba blizsza jest z jednej strony dobrem osobistym i podlega ochronie, o ja-
kiej mowa w przepisach art. 23 i 24 Kodeksu cywilnego, jednakze nie moze
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pozostawal w sprzecznosci z porzadkiem prawnym, ktdrego filarem jest kie-
rowanie sic dobrem dziecka.
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w kontekscie definicji wladczych i pozawladczych
dzialan administracji oraz konsekwencje wladczego
ksztaltowania sytuacji prawnej kas i Kasy Krajowej
w formach niewladczych

Characteristics of the Polish Financial Supervision Authority’s actions towards
Credit Unions in the Context of the Imperious and Non-Imperious Actions of the
Administration, and the Consequences of the Imperious Actions

of Administration Towards Legal Situation of Credit Unions and National
Association of Cooperative Savings and Credit Unions (NACSCU) in the Form

of Non-Imperious Actions

All contemporary studies on the issues of administrative activity underline the divi-
sion between the imperious and non-imperious activities of administration but no consen-
sus has been reached on the definition of both sets of activities. Although one can find some
of their characteristics, whether they exist or not, all of them lead to the classification of ad-
ministration activity as an empire or gesture. The author presents these standpoints that are
attempts to define the notions of imperious and non-imperious actions of administration.
The author also tries to analyse them in terms of actions of the Polish Financial Supervision
Authority in relation to the sector of Cooperative Savings and Credit Unions. The Polish Fi-
nancial Supervision Authority conducts licensing and authorization and analytical activi-
ties, inspection, regulatory and prudential activities.

The author questions the significance of non-imperious activities of the Polish Fi-
nancial Supervision Authority in their classic understanding, despite their formal existence,
notonly because of regulations determining the competence of the Polish Financial Supervi-
sion Authority, but also because of the method of their actual execution.
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nie wypracowano konsensusu w zakresie zdefiniowania obydwu zbioréw
dzialalnosci organéw. Wskazuje si¢ jednak na pewne ich cechy charaktery-
styczne, ktérych wstepowanie lub ich brak miatoby wiaza¢ si¢ z zakwalifiko-
waniem danej aktywnosci administracji jako imperium lub gestia. Podkresli¢
jednak nalezy, iz wyrézniane cechy wladczych i niewtadczych dziatar admi-
nistracji bywaja nietozsame, z uwagi na podkreslang ptynno$¢ owych cech,
niekiedy ich przenikanie si¢ i zmiennos¢, w zaleznosci od stanu faktyczne-
go i prawnego. W niniejszej publikacji podj¢to prébe zdefiniowania pojed
wladczych i pozawladczych dzialan administracji. Podjeto takie prébe
analizy cech wladczych i niewladczych dziatah Komisji Nadzoru Finansowe-
go wobec sektora spétdzielczych kas oszczgdnosciowo-kredytowych. Komisja
Nadzoru Finansowego (dalej rowniez jako: KNF, Komisja) prowadzi wobec
kas przede wszystkim dzialania licencyjno-autoryzacyjne, dzialania o cha-
rakterze analitycznym, dzialania inspekcyjne i regulacyjno-ostroznosciowe.

Poddano pod watpliwos¢ podejmowanie przez Komisj¢ Nadzoru Fi-
nansowego dzialari o charakterze niewtadczym w klasycznym ich rozumie-
niu, pomimo ich formalnego istnienia, nie tylko z uwagi na sama tres¢ regu-
lacji okreslajacych kompetencje Komisji Nadzoru Finansowego, jako organu
nadzoru nad rynkiem finansowym lub nad poszczegélnymi rodzajami insty-
tucji finansowych, w tym takze nad spéidzielczymi kasami oszczgdnosciowo-
-kredytowymi, ale réwniez faktyczny sposéb ich wykonywania.

Ograniczenie niniejszych rozwazani do dziatan nadzorczych wobec
spéldzielczych kas oszczgdnosciowo-kredytowych uzasadnia wyjatkowa cha-
rakterystyka tych instytucji finansowych, ktére opieraj si¢ na istnieniu wigzi
cztonkowskiej, pozostajac podmiotami mniej rozbudowanymi niz banki ko-
mercyjne. Réwnoczesnie, pomimo dalece mniejszych — poréwnujac do ban-
kéw komercyjnych — zasobéw, z uwagi na objecie kas nadzorem przez KNF
w pézniejszym okresie niz banki, spéldzielcze kasy oszczednosciowo-kredy-
towe musiaty i nadal musza sprosta¢ wdrazaniu rekomendacji w bardzo krét-
kim czasie.

Charakter prawny Komisji Nadzoru Finansowego byl przedmiotem
ustalert doktryny, gdzie sformufowano tez¢ o Komisji jako organie admi-
nistracji rzadowej. Réwnoczesnie wyrazono poglad wskazujacy na Komisje
jako organ administracji publicznej. O charakterze prawnym Komisji przesa-
dzit Trybunatl Konstytucyjny w wyroku z dnia 15 czerwca 2011 r. (sygn. akt:

Wojciech Jakimowicz (Warszawa: Wolters Kluwer, 2016), cho¢ pod-
kresla historycznos$¢ tego podziatu i przeplatanie si¢ przedmiotowych
dziataii administracji; Prawo administracyjne, red. Zygmunt Niewia-
domski (Warszawa: Lexis Nexis, 2011); Leszka Bieleckiego, ,Wtadztwo
administracyjne jako istotna cecha definicyjna administracji publicz-
nej”, [w:] O prawie administracyjnym i administracji. Refleksje (Lédz:
Wydawnictwo Uniwersytetu Lédzkiego, 2017).
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K 2/09), wskazujac, iz status KNF charakteryzuje si¢ znaczna samodziel-
noscia i niezaleznoscia, wigksza niz w przypadku organéw regulacyj-
nych okreslonych w ustawach jako centralne organy administracji rza-
dowej. Z materiatéw dotyczacych prac legislacyjnych nad ustawa z dnia 21
lipca 2006 r. 0 nadzorze nad rynkiem finansowym wynika, ze intencjg pro-
jektodawcy byto usytuowanie Komisji poza struktura administracji rzadowej
wiasnie z uwagi na potrzebe zapewnienia temu organowi znacznej niezalez-
nosci w zakresie jego funkcjonowania. Trybunat Konstytucyjny stanat na sta-
nowisku, iz analiza ustawowych zadaii KNF oraz prawnych form dzialania,
jakimi Komisja moze si¢ postugiwaé, w tym zwlaszcza szerokich kompeten-
¢ji do wydawania decyzji administracyjnych, $wiadczy o tym, ze omawiany
organ jest elementem wladzy wykonawczej. W swietle przepiséw Konstytu-
cji, wskazanej ustawy oraz innych ustaw nalezy stwierdzi¢, ze Komisja Nad-
zoru Finansowego jest szczegélnym organem administracji publiczno-pan-
stwowej, ale usytuowanym poza struktura administracji rzadowej. W litera-
turze wypowiadany jest poglad o dopuszczalnosci w swietle Konstytugji two-
rzenia w drodze ustaw organéw wladzy wykonawczej niepodporzadkowa-
nych Radzie Ministréw (zob. K. Wojtyczek, ,Wtadza wykonawcza w Polsce:
dualistyczna czy wielocztonowa” Paristwo i Prawo, z. 12 (2001): 61, 63-64).
W przypadku KNF mozna méwi¢ o wzglednej niezaleznosci od Rady Mini-
stréw (Prezesa RM) przy istnieniu pewnych ustawowych powigzan.

W wyniku wejscia w zycie ustawy z dnia 9 listopada 2018 r. 0 zmia-
nie niektérych ustaw w zwiazku ze wzmocnieniem nadzoru nad rynkiem fi-
nansowym oraz ochrony inwestoréw na tym rynku? (1 stycznia 2019 r.) do-
konano zmiany statusu KNF. Urzad Komisji Nadzoru Finansowego zdefi-
niowano jako paristwowa osoba prawna, ktérej zadaniem jest zapewnienie
obstugi Komisji Nadzoru Finansowego i Przewodniczacego Komisji Nadzo-
ru Finansowego. Komisja Nadzoru Finansowego stafa si¢ organem Urzedu

KNEF.

1. Wladcze a niewladcze dzialania administragji: préba zdefiniowania

»~Administracja” winna nasuwa¢ skojarzenia zwigzane z jej taciriskim
zrédlostowem — termin ten jest synonimem pomocy, stuzby, przewodnictwa,
kierownictwa, prowadzenia, zarzadu i zarzadzania®.

W stosunkach administracyjnoprawnych wystepuja podmioty pra-
wa, ktdérych pozycja jest z definicji nieréwna, odmiennie niz w przypadku
stosunku cywilnoprawnego. Owo zréznicowanie objawia si¢ w kontekscie
uprawnienl i obowiazkéw po stronie organéw administracji publicznej oraz
uprawnien i obowiazkéw podmiotéw, ktore staja si¢ biernymi stronami relagji

2 Dz.U.z2018 r., poz. 2243.

3 Kazimierz Kumaniecki, Stownik tacirisko-polski (Warszawa: Wydawni-

ctwo Szkolne PWN, 1964), 13.
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administracyjnoprawnych. Administracja co do zasady jest uprawniona do
wiadczego regulowania praw i obowiazkéw podmiotéw pod rygorem sank-
¢ji administracyjnoprawnych, cywilnych a nawet karnych. Ponadto, organ
administracji korzysta — realizujac swoje kompetencje — ze $rodkéw ochrony
niewystepujacych w prawie cywilnym. Z kolei obywatele oraz inne podmio-
ty, bedace druga ze stron stosunkéw administracyjnoprawnych, stajq si¢ de
facto jedynie uczestnikami procesu konkretyzacji w sposéb wtadczy ich praw
i obowiazkéw?. Brak jest z natury rzeczy réwnosci pomiedzy podmiotami
prawa administracyjnego.

W pogladach przedstawicieli doktryny prawa administracyjnego
brak jest jednomyslnosci odnosnie do kryteriéw charakterystycznych dla
whadczych i niewladczych (imperium i gestia) dziatan administragji.

W zakresie wladczych dziatan administracji publicznej podkresla si¢
ich jednostronno$¢ jako wyznacznik wladczodci, autorytatywnosci. Jednak
okreslenie istoty jednostronnosci nie jest wérdd przedstawicieli doktryny uje-
te jednolicie. Wskazuje si¢, ze kryterium wladczej formy dziatan administra-
cji nakazuje klasyfikowa¢ administracyjne dziatania wedle nieréwnorzg¢dno-
$ci pozycji prawnej obywatela czy tez innego podmiotu administrowanego
i organu, to znaczy z uwagi na prawng mozno$¢ organu do jednostronnego
ksztaltowania sytuacji podmiotu i powstanie obowiazku, pod rygorem sank-
cji, po stronie tego podmiotu prawa w zakresie podporzadkowania si¢ ustale-
niu administracyjnemu’.

Uprawnienie do ksztaltowania przez administracj¢ publiczna sytuadji
podmiotéw prawa w sposéb jednostronny, narzucajacy wole, opini¢ czy inter-
pretacj¢ sytuacji prawne;j i faktycznej tych podmiotéw, wiaze si¢ z dziataniem
administracji w imieniu i na rzecz samego panistwa lub tez podmiotéw przez
to pafistwo umocowanych do wykonywania okreslonego wladztwa.

Réwniez w sferze prywatnoprawnej mamy do czynienia z jedno-
stronnymi czynnosciami prawnymi, ktére wplywaja na sytuacje prawna pod-
miotéw trzecich. Przykladowo: sporzadzenie testamentu, ktérego benefi-
cjent podejmuje czynnosci albo zwiazane z odrzuceniem, albo z przyjeciem
spadku, co ksztaltuje jego sytuacje prawna, czy inne jednostronne o$wiad-
czenia woli, w tym zlozenie o§wiadczenia o wypowiedzeniu umowy. Jednak

4 Jozef Filipek, Stosunek administracyjnoprawny (Krakéw: Pafstwowe
Wydawnictwo Naukowe 1968), 94.

5  Tadeusz Kuta, ,Prawne formy dzialania administracji”, [w:] Prawo
administracyjne. Zagadnienia podstawowe, red. Jan Bo¢, Tadeusz Kuta
(Warszawa: Wolters Kluwer, 1984), 140 oraz Arkadiusz Cudak, Kontro-
la sqdowa czynnosci wtadczych Ministra Sprawiedliwosci podejmowanych
w stosunku do komornikéw sgdowych (Sopot: Currenda, 2017), 271-292.
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jednostronnos¢ dziatan, jako kryterium wtadcze, mozna wigza¢ z publiczno-
prawna sferg prawa®.

Wskazuje si¢ réwniez na brak communis opinio w zakresie okresle-
nia jednostronnosci, ktére przeciwstawiane winno by¢ dwu i wielostronnosci.
Dziatanie dwustronne definiuje si¢ jako stosunek prawny (sytuacj¢ prawna),
ktéra powstaje w rezultacie ztozenia przez dwie lub wigcej podmiotéw prawa,
zgodnych o$wiadczert woli’.

W tym miejscu nalezy wskazaé, ze w obrocie prawnym wystepuja
réwniez sytuacje, w ktérej dochodzi do zlozenia zgodnych o$wiadczen woli
przez podmioty publicznoprawne w postaci porozumieri (porozumienia mig-
dzygminne, porozumienia powiatéw, porozumienia komunalne, porozu-
mienia o wykonanie zadani z zakresu administracji rzadowej®), ktore bywaja
okreslane jako dzialanie jednostronne administracji i réwnoczesnie jako dzia-
tanie wladcze® i dziatania niewtadcze'. Ta sytuacja obrazuje, iz dokonanie

6  Krystian Ziemski, Indywidualny akt administracyjny jako forma prawna
dziatania administracji (Poznari: Wydawnictwo Naukowe UAM 2005),
118-119.

7 Marta Wyszynska, ,Zagadnienie swobody jednostronnych czynnosci
prawnych” Przeglgd Prawniczy Uniwersytetu Warszawskiego, nr 1 (2007):
145-162; Leszek Ogieglo, ,Wst¢p do rozwazan nad problematyka jed-
nostronnych czynnosci prawnych w prawie zobowiazat” Pr.Nauk.USL.
Stud. Tur.Sil., nr 16 (1991): 39-58; Jarostaw Grykiel, Zbigniew Radwan-
ski, ,,Czynnosci prawne jednostronne, umowy i uchwaly”, [w:] Prawo
cywilne: cz¢sé ogdlna (Warszawa: C. H. Beck, 2019), 250-258; Katarzyna
Smyk, Czynnosé¢ prawna a oswiadczenie woli (Wroctaw: Folia luridica
Universitatis Wratislaviensis, 2017).

8  Naczelny Sad Administracyjny, w wyroku z dnia z dnia 27 wrze$nia
1994 r., sygn. akt: SA/Ed 1906/94, rozstrzygnal, iz porozumienia ko-
munalne, o ktérych mowa w art. 74 ustawy z dnia 8 marca 1990 r.
o samorzadzie terytorialnym (Dz.U., Nr 16, poz. 95 ze zm.), nie s3 umo-
wami prawa cywilnego, ale swoistymi formami publicznoprawnymi.
W drodze uméw cywilnych (art. 9 ust. 1 ustawy) moga by¢ przekazy-
wane zadania prywatnoprawne, a nie zadania publicznoprawne, ktérych
przekazanie moze nastgpowaé — w ramach wspoétdziatania komunalne-
go — przez utworzenie zwigzku albo zawarcie porozumienia komunalne-
go.

9  Wojciech Chréscielewski, Akt administracyjny  generalny (Lodz:
Wydawnictwo Uniwersytetu Lédzkiego, 1994), 64.

10 Marek Wierzbowski, Aleksandra Wiktorowska, Polskie prawo admini-
stracyjne (Warszawa: Wolters Kluwer, 2008), 206.
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dychotomicznego podziatu pomiedzy czynnosci wladcze i niewtadcze admi-
nistracji wydaje si¢ niemozliwa.

Jednostronno$¢ nie jest wigc pojmowana w doktrynie jednolicie:
»W jednym ze znaczen kladzie si¢ bowiem akcent na to, jak dochodzi do do-
konania, czy tez w jaki sposéb dokonywana jest czynno$¢ prawna, w dru-
gim natomiast na to, czy podmioty, ktérych dotykaja skutki prawne czyn-
nosci, a ktére nie uczestnicza w jej dokonywaniu, maja badz choc¢by poten-
cjalnie moga mie¢ wplyw na tre$¢ obowiazkéw (uprawnien) powstajacych
w wyniku dziatania (czynnosci), ktére dochodzi do skutku (i wywotuje skut-
ki prawne) jako rezultat wspétdziatania podmiotéw administrujacych (np.
organéw gmin). W tym sensie czynno$¢ dwustronna jako dochodzaca do
skutku w wyniku zlozenia zgodnych o$wiadczen woli przynajmniej dwéch
podmiotéw jest jednoczesnie czynnoscia jednostronna ze wzgledu na skutki,
jakie wywiera w stosunku do podmiotéw trzecich™".

Wskazuje si¢ rowniez na autorytatywnos$¢ dziatan administracji jako
cechg charakterystyczng dla wladztwa. Wedle autora na wladztwo, obok au-
torytatywnosci, sktadaja si¢ réwniez elementy: ,,przy zawiazywaniu stosunku
prawnego narzucana jest taka kolejnos¢ oswiadczen woli, ktéra zapewnia de-
cydujace znaczenie o§wiadczeniu woli podmiotu spetniajacego organizacyjne
funkcje wobec zadani pafistwa”, domniemanie legalnosci czynnosci prawnych
administracji oraz skuteczno$¢ czynnosci administracji jest zapewniona przez
przymus paristwowy'?.

Kolejng z przywolywanych cech stosunkéw administracyjnopraw-
nych jest wspomniana nieréwnos¢ podmiotéw, ujeta jako wyznacznik impe-
rium. Wskazaé nalezy, ze obok stosunkéw zewngtrznych, istniejacych pomie-
dzy administracja a podmiotem-obywatelem, istnieja wewngtrzne stosun-
ki administracyjnoprawne, zamykajace si¢ wewnatrz administracji, ktérego
przedmiotem pozostaja zadania administracji publicznej, kompetencje dane-
go organu, za$ podmiotem jest z jednej strony organ posiadajacy kompeten-
cje do nawigzania przedmiotowego stosunku, do zadania danego zachowania
czy $wiadczenia, a z drugiej strona, ktéra nalezy okresli¢ jako adresata tychze
zadan, wskazuje na nieréwnos$¢ przywotanych podmiotéw, jako ceche cha-
rakterystyczna wladzewa®.

11 Ziemski, Indywidualny akt, 124.

12 Janusz Borkowski, Okreslenie administracji i prawa administracyjne-
g0, [w:] System prawa administracyjnego (Wroctaw-Warszawa-Krakéw-

-Gdarsk: Zaktad Narodowy im. Ossolinskich, 1977), 55.

13 Jerzy Starosciak, Prawo administracyjne, red. Marek Wierzbowski (War-
szawa: Paristwowe Wydawnictwo Naukowe, 1975), 15-17; Malgorzata
Stahl, Zasady w prawie administracyjnym — zagadnienia ogdlne, red. Zo-
fia Duniewska, Artur Krakata, Malgorzata Stahl (Warszawa: Wolters
Kluwer Polska, 2017), 25-31; Ewa Pierzchata, ,Akt administracyjny”,
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Charakterystycznym dla przedmiotowego stosunku jest forma egze-
kwowania $wiadczenia lub nie$wiadczenia majacego Zrédlo w stosunku, kté-
ra jest egzekucja administracyjna.

Najbardziej typowym dla stosunku administracyjnoprawnego pozo-
staje, zdaniem Jerzego Staro$ciaka, ,uklad sytuacji pomigdzy uczestnikami
stosunku™*. W przedstawionym uktladzie, gdzie jeden z uczestnikéw posia-
da przymiot wladztwa paristwowego, stosunek charakteryzuje nieréwnorzed-
no$¢ podmiotéw, uczestnikéw stosunku.

Owa nieréwnorzedno$¢ uwidacznia si¢ w sytuacji, gdy podmiotami

stosunku sa z jednej strony organ administracyjny, ktdry de facto nie jest stro-
na, lecz ,,czynnikiem ksztaltujacym stosunek™ i strona, podmiot, ktéry jest
adresatem decyzji, przykazania administracyjnego i po ewentualnym bez-
skutecznym wyczerpaniu $rodkéw odwotawczych administracyjnych i ad-
ministracyjnosadowych, zostaje obowiazany podporzadkowaé si¢ stanowi-
sku organu i to pod sankcjq stosowania srodkéw egzekucji administracyjnej:
»Przedstawiona nieréwnorzedno$¢ podmiotéw stosunku administracyjno-
prawnego wynika stad, iz prawo przyznaje jednemu z uczestnikéw orzeka-
nia, przesgdzenia o sprawie w sposéb wigzacy innych uczestnikéw stosunku.
W ten sposéb organ administracyjny w pewnej mierze orzeka i to w swojej
sprawie”'.
Istnieje rowniez mozliwo$¢ uzycia przymusu pafstwowego wobec
strony stosunku administracyjnego jako element wladztwa. Autor stoi na
stanowisku, ze dzialania wladcze oznaczaja ,mozliwos¢ konkretyzacji praw
i obowiazkéw adresata, [...] ktérych wykonywanie w przypadku, gdy trescia
tej konkretyzacji byto natozenie obowiazkéw, obwarowane jest mozliwoscia
zastosowania §rodkéw przymusu paristwowego”".

Réwnoczesnie zwraca si¢ uwage na niedoskonalos¢ tej cechy —
mozliwosci zastosowania przymusu panstwowego — jako wyznacznika wtad-
czosci. Nie wszystkie dziatania administracji, ktére zalicza si¢ do wladczych,
wiazg si¢ bowiem stricte z przymusem administracyjnym. Miedzy innymi na-
dawanie uprawnieft podmiotom administrowanym nie jest zwigzane z przy-
musem, a jest okreslane jako emanacja wladztwa. Wydaje si¢ wigc — na co

[w:] Administracja. Prawo administracyjne. Czes¢ ogolna. red. Jolanta Bli-
charz, Lidia Zacharko (Katowice: Wydawnictwo Uniwersytetu Slaskie-
20 2018), 193-204.

14 Ibidem.
15 Ibidem.
16  Starosciak, Prawo administracyjne, 17-18.

17 Wojciech Chréécielewski, Imperium a gestia w dziataniach administracji
publicznej w swietle doktryny i zmian ustawodawczych lat 90-tych (War-
szawa: Pandstwo i Prawo Wolters Kluwer Polska, 1995), 50-51.
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wskazuje réwniez powotana wyzej doktryna — iz zakreslenie jednoznacznych
granic pomiedzy dziataniami wladczymi a niewladczymi organéw admini-
stracji okazuje si¢ niemozliwe.

Kolejng cecha, okreslang przez doktryng jako charakterystyczna dla
dziatan wiladczych administracji, jest kryterium domniemania legalnosci,
inaczej domniemania waznosci dziatai. Domniemanie legalnosci oznacza
obowiazek podmiotéw administrowanych do postrzegania dziatann admini-
stracji jako dziataii pochodzacych od podmiotéw uprawnionych, posiadaja-
cych kompetencje do ich czynienia, podjetych zgodnie z prawem i tym sa-
mym waznych'®.

Tym samym podmiot administrowany ma obowiazek poddania si¢
woli podmiotu wykonujacego administracje¢ publiczna, nawet jezeli dziatania
administracji bywaja dziataniami wadliwymi, co wiaze si¢ z domniemaniem
legalnosci, z ktérym podmiot ma do czynienia do chwili ewentualnego usu-
ni¢cia wadliwego dziatania administracji z obrotu prawnego przez podmioty
do tego umocowane.

Pojawia si¢ swego rodzaju supozycja, opierajaca si¢ na zalozeniu, ze
organy administracji publicznej zawsze dzialajg na podstawie i w ramach
obowiazujacego prawa powstatego na mocy procesu decyzyjnego prawodaw-
cy, majaca za zadanie zabezpieczenie obrotu prawnego. Zalozenie przewiduje,
ze dziatania administracji publicznej sa dziataniami umocowanych podmio-
téw, posiadajacych wihasciwe kompetencje i pozostaja dziataniami nalezyty-
mi, zgodnymi z prawem materialnym.

Wskaza¢ nalezy, iz domniemanie legalnosci wystgpuje nie tylko
w stosunkach, w ktérych wystepuje wtadztwo administracyjne, dlatego okre-
Slenie danej czynnosci jako wladztwa, na podstawie przywotanej cechy, win-
no by¢ skorelowane z analiza danego dziatania wykonana w oparciu o inne
kryteria, ktére wiaze si¢ z wladztwem", w tym te wskazane powyzej, jak brak
réwnorzednosci pomiedzy stronami stosunku, czy mozliwo$¢ postuzenia sig
przymusem panstwowym.

Elementem rézniacym dziatania wladcze administracji od niewtad-
czych jest rowniez kwestia podstawy prawnej tych dziatan. Jesli podstawa
czynnosci jest norma prawa publicznego, okresla si¢ dziatanie administracji
jako wladcze. Jesli za$ podstawa jest prawo prywatne, dziatanie administracji
jest okreslane jako niewtadcze.

18  Filipek, Stosunek, 95; Kuta, ,Prawne formy dzialania administracji”,
140; Cudak, Kontrola sadowa, 271-292; Starosciak, Prawo administra-
cyjne, 15-17; Stahl, Zasady w prawie administracyjnym, 25-31; Pierzcha-
ta, ,Akt administracyjny”, 193-204.

19 Ziemski Indywidualny akt, 132 i n.
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Wobec powyzszego, te czynnosci, dziatania, administracji, ktére nie
posiadaja wyzej wskazanych cech, nalezy rozwaza¢ w kontekscie dziatari nie-
wiadczych.

Wskazuje si¢ na cechy okreslane przez innych przedstawicieli dok-
tryny jako charakterystyczne dla dziatai niewtadczych administracji: niepo-
strzeganie jej jako dziatalnosci pozaprawnej, oparcie tych dziatari na normach
kompetencyjnych, niestosowanie egzekucji administracyjnej wobec wskazan
administracji okreslonych w dziataniach niewladczych, jako dopelnianie
dzialari podejmowanych w innych formach oraz wskazuje, ze dziatania nie-
wiadcze podlegaja kontroli z punktu widzenia ich zgodnosci z prawem.

Nalezy podkresli¢ réwniez kwesti¢ podstawy prawnej dziatania
administracji jako element rozrézniajacy dziatania wiadcze od niewtadczych.
Administracja dziatania w sposéb niewladczy w sytuacji, gdy przyktadowo
jako zleceniodawca zabezpiecza swoje interesy wykorzystujac przy tym in-
stytucje prawa cywilnego. Administracja dziata w sposéb niewtadczy bezpo-
srednio stosujac instytucje prawa cywilnego, przykladowo zawierajac umowy
celem realizacji intereséw publicznych?.

Elibieta Malecka wskazuje, ze problematyka niewfadczych form
dzialania administracji jest zwiazana z tak zwanymi zjawiskami niekonflik-
towymi i prawem niekonfliktowym. Organy administracji publicznej nie za-
wsze uznajg za zasadne rozstrzyganie konfliktéw poprzez wydanie aktu ad-
ministracyjnego, a wigc w sposob wladczy. W niektérych przypadkach po-
stanawiaja one zrezygnowal z wyrazania imperium, na rzecz poszukiwania
wspotdziatania z podmiotem?'.

Wobec powyiej przedstawionych niejednoznacznosci, bezkompro-
misowego podziatu pomiedzy czynno$ciami wladczymi a niewtadczymi ad-
ministracji, Jerzy Starosciak wskazuje, ze do wladczych dziatari administracji
nalezy zaliczy¢ akt normatywny oraz akt administracyjny, za$ do czynnosci
niewladczych administracji: porozumienie administracyjne, ugod¢ admini-
stracyjna, czynnosci cywilnoprawne oraz czynnosci faktyczne. Wskazany po-
dzial zostat oparty na réznorodnych kryteriach, w tym wtadczosci dziatar
i regulacji prawnej, na jakiej dana czynnos$¢ zostata oparta®. Przedmioto-
we stanowisko tego autora byto niegdys$ nowatorskie. W nowoczesnej nauce
administracji podkresla si¢ zmiennos¢, ptynnos¢, uwarunkowanie zmiana-
mi politycznymi, spofecznymi, prawnymi, ekonomicznymi, kryteriéw dzia-
tan administracji. W konsekwencji nowa nauka prawa administracyjnego

20 Elzbieta Matecka, Niewtadcze formy dziatania Prezesa UKE ze szczegol-
nym uwzglednieniem dziatalnosci edukacyjno-informacyjnej (Rzeszéw:
Uniwersytet Rzeszowski, 2016), 100.

21 Ibidem.

22 Starosciak, Prawo administracyjne, 30 i n.
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wskazuje na brak mozliwosci jednoznacznego zdefiniowania cech dzialan
whadczych i niewladczych administracji.

Autorka stoi na stanowisku, iz przedstawione cechy charakterystycz-
ne dla wladczych i niewtadczych form dziatania administracji pozostaja na-
dal istotne, jednak badanie danej aktywnosci organu nalezy wykonywaé ma-
jac przede wszystkim na uwadze, iz ich istnienie badZ nieistnienie nie prze-
sadza jednoznacznie o rodzaju formy dziatania. Administracja XXI wieku
wymyka si¢ — z uwagi na dynamiczne zmiany w sposobach funkcjonowania
podmiotéw prawa administracyjnego — typowym ramom wskazujacym na
wiadczo$¢ lub niewtadczos¢ jej dziatania. Charakter jej aktywno$ci wynika
wigc nie tylko z brzmienia przepiséw prawa, ale coraz wyrazniej ze sposobu
realizacji przez organy administracji jej zadan. Jezeli z brzmienia przepiséw
wynika, iz mamy do czynienia z niewladczym dzialaniem organu, stosuje on
jednak narzedzia typowe dla dziatan wladczych, winno si¢ przyjag, iz akeyw-
no$¢ w teorii niewltadcza jest de facto emanacja imperium. W konsekwencji
nalezy zapewni¢ podmiotowi, bedacemu adresatem takiego dzialania orga-
néw administragji, te same narzedzia ochrony prawnej, w tym przede wszyst-
kim prawo do sadowej kontroli aktywnosci organu, co w przypadku dziatani
tradycyjnie uznanych za wladcze.

Podsumowujac t¢ cz¢$¢ rozwazan nalezy wskazad, ze wydaje si¢ nie-
mozliwym okreslenie jednej cechy predestynujacej do uznania danego dziata-
nia administracji jako niewladczego badz wladczego. Kazde dziatanie nalezy
analizowa¢ pod katem wszystkich wyzej wskazanych cech, indywidualnie
rozwazajac, czy dane dzialanie ma charakter imperium badz nie. W ocenie
autorki — w kontekscie prawa finansowego — konsekwentnie wzmacniania
jest rola niewladczych dziatari administracji jako narzedzia bardziej dyna-
micznego, gdyz niewymagajacego stosowania sztywno okreslonych form oraz
niepodlegajacego weryfikacji w postgpowaniu administracyjnym, a nastgpnie
sadowoadministracyjnym. W ocenie Autorki to skutek dziatania administra-
cji dla strony oraz kwestia mozliwosci podjecia dzialania przez organ admini-
stracji pomimo niezgody strony staja si¢ najwazniejszymi wyréznikami dzia-
tan wladczych; jezeli dziatanie organu administracji powoduje dla strony do-
nioste skutki, istotne zmiany w jej polozeniu prawnym, a jednoczesnie brak
zgody, czy nawet sprzeciw strony nie ma znaczenia dla tego, czy zostana one
przez organ administracji dokonane, czy nie, mozemy méwi¢ o dziataniach
wiadczych organu administracji, ktére powinny podlega¢ samodzielnej, nie
tylko incydentalnej kontroli sadowo-administracyjnej.

W tym miejscu podkresli¢ nalezy, iz od decyzji Komisji Nadzoru
Finansowego przystuguje jedynie wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy,
a nie odwotanie do organu wyzszego stopnia (art. 127 § 2 KPA). W konse-
kwencji kontrola sadu administracyjnego jest jedyna autentyczna, niezawisla
kontrola rozstrzygnigé tego organu.
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W duchu prawa europejskiego coraz czgsciej mamy do czynienia
z przepisami tworzonymi z zastosowaniem klauzul generalnych, niezdefinio-
waniem w sposdb jednoznaczny obowiazkéw podmiotéw prawa, z zapewnia-
niem coraz szerszej swobody w interpretowaniu przepiséw prawa. W prawie
rynku finansowego réwniez rola niewladczego oddziatywania przez organ
administracji na uczestnikéw tego rynku jest coraz bardziej widoczna. Nie-
wladcze dziatania administracji sa uzupetnieniem wtadczych form i dzigki
ich dalej idacej dynamice, moga pozwala¢ na szybsza reakcje na aktywnos¢
rynku. W doktrynie podkreslono, ze soft law, doprecyzowujacy prawo po-
wszechnie obowiazujace, jest istotne dla poprawnego funkcjonowania pod-
miotéw rynku finansowego®.

2. Czynnosci nadzorcze Komisji Nadzoru Finansowego wobec sektora
spéldzielczych kas oszcz¢dno$ciowo-kredytowych

Komisja Nadzoru Finansowego jest centralnym organem administra-
¢ji publicznej, powolanym ustawa z dnia 21 lipca 2006 o nadzorze nad ryn-
kiem finansowym?* (dalej jako: ustawa o nadzorze nad rynkiem finansowym),
ktéry sprawuje nadzér nad sektorem bankowym, nadzér emerytalny, nadzér
ubezpieczeniowy, nadzér nad rynkiem kapitalowym, nad instytucjami plat-
niczymi, matymi instytucjami platniczymi, dostawcami $wiadczacymi wy-
tacznie ustuge dostepu do informacji o rachunku, biurami ustug ptatniczych,
instytucjami pieniadza elektronicznego, oddziatami zagranicznych instytu-
¢ji pieniadza elektronicznego, nadzér nad agencjami ratingowymi w zakresie
przewidzianym przepisami rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
nr 1060/2009 z dnia 16 wrzesnia 2009 r. w sprawie agencji ratingowych?,
nadzér uzupetniajacy, sprawowany zgodnie z przepisami ustawy z dnia 15
kwietnia 2005 r. o nadzorze uzupetniajacym nad instytucjami kredytowy-
mi, zaktadami ubezpieczen, zaktadami reasekuracji i firmami inwestycyjny-
mi wchodzacymi w sktad konglomeratu finansowego®®, nadzér nad spétdziel-
czymi kasami oszczednosciowo-kredytowymi i Krajowa Spoétdzielcza Kasa
Oszczgdno$ciowo-Kredytowa, jak réwniez nadzér nad posrednikami kredy-
tu hipotecznego oraz ich agentami, nadzér w zakresie przewidzianym prze-
pisami rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 2016/1011
z dnia 8 czerwca 2016 r. w sprawie indekséw stosowanych jako wskazni-
ki referencyjne w instrumentach finansowych i umowach finansowych lub

23 Piotr Zapadka, Ustugi bankowosci inwestycyjnej (Warszawa: Wydawni-
ctwo C.H. Beck, 2012), 72.

24 T.j.Dz.U.z2018 r., poz. 621, ze zm.
25 Dz. Urz. WE L 302 z 17.11.2009, str. 1.
26 T.j. Dz. U.z2016 r. poz. 1252.
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do pomiaru wynikéw funduszy inwestycyjnych i zmieniajacego dyrektywy
2008/48/\WE i 2014/17/UE oraz rozporzadzenie (UE) nr 596/2014%".

Ustawa z dnia 9 listopada 2018 r. 0 zmianie niekt6érych ustaw w zwiaz-
ku ze wzmocnieniem nadzoru nad rynkiem finansowym oraz ochrony inwe-
storéw na tym rynku?®, ktdra weszla w zycie 1 stycznia 2019 r., zdefiniowata
Urzad Komisji Nadzoru Finansowego jako pafstwowa osob¢ prawna. Z ko-
lei Komisja Nadzoru Finansowego oraz Przewodniczacy Komisji Nadzoru
Finansowego to, od 1 stycznia 2019 r., organy Urzedu Komisji Nadzoru Fi-
nansowego.

Celem nadzoru nad rynkiem finansowym jest zapewnienie prawid-
towego funkcjonowania tego rynku, jego stabilnosci, bezpieczeristwa oraz
przejrzystosci, zaufania do rynku finansowego, a takze zapewnienie ochrony
intereséw jego uczestnikéw réwniez poprzez rzetelna informacje dotyczaca
funkcjonowania rynku, przez realizacj¢ celéw okreslonych w szczegélnosci
w ustawie — Prawo bankowe, ustawie z dnia 22 maja 2003 r. o nadzorze ubez-
pieczeniowym i emerytalnym, ustawie z dnia 15 kwietnia 2005 r. o nadzorze
uzupetniajacym nad instytucjami kredytowymi, zaktadami ubezpieczen, za-
ktadami reasekuracji i firmami inwestycyjnymi wchodzacymi w sktad kon-
glomeratu finansowego, ustawie z dnia 29 lipca 2005 r. o nadzorze nad ryn-
kiem kapitatlowym (dalej jako: ustawa o nadzorze nad rynkiem kapitato-
wym), ustawie z dnia 5 listopada 2009 r. o spétdzielczych kasach oszczed-
no$ciowo-kredytowych? (dalej jako: ustawa o skok) oraz ustawie z dnia 19
sierpnia 2011 r. o ustugach platniczych.

Komisja otrzymata réwniez kompetencje do podejmowania dziatan
stuzacych prawidtowemu funkcjonowaniu rynku finansowego, majacych na
celu rozwéj rynku finansowego i jego konkurencyjnosci, dziatai edukacyj-
no-informacyjnych w zakresie funkcjonowania rynku finansowego, udzia-
tu w przygotowywaniu projektéw aktéw prawnych w zakresie nadzoru nad
rynkiem finansowym, stwarzania mozliwosci polubownego i pojednawczego
rozstrzygania sporéw miedzy uczestnikami rynku finansowego, w szczegél-
nosci sporéw wynikajacych ze stosunkéw umownych miedzy podmiotami
podlegajacymi nadzorowi Komisji a odbiorcami ustug $wiadczonych przez te
podmioty, wykonywania innych zadan okreslonych ustawami*.

Dnia 27 pazdziernika 2012 r. weszta w zycie ustawa z dnia 5 listopada
2009 r. o spétdzielczych kasach oszczednosciowo-kredytowych® (dalej jako:

27 Dz. Urz. UE L 171 z dnia 29.06.2016, str. 1 oraz Dz. Urz. UE L 137
z dnia 24.05.2017, str. 41.

28 Dz.U.z2018 r., poz. 2243.

29 T.j.Dz. U.z2019 r., poz. 1622.

30 hteps://www.knf.gov.pl/o_nas/komisja. [dostep: 11.09.2018].
31 Dz.U.z2012 r., poz. 855 ze zm.
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ustawa o skok lub u.s.k.0.k.), na mocy ktérej spétdzielcze kasy oszczednoscio-
wo-kredytowe zostaly objete nadzorem Komisji Nadzoru Finansowego. Po
ponad siedmiu i pét roku stosowania przedmiotowych przepiséw, dokonujac
analizy dotychczasowego funkcjonowania zapiséw ustawy o skok dotycza-
cych nadzoru sprawowanego przez Komisj¢ Nadzoru Finansowego nad kasa-
mi, skonkludowa¢ nalezy wniosek, ze dziatania (akty) Komisji Nadzoru Fi-
nansowego skierowane do spétdzielczych kas oszczednosciowo-kredytowych
w tym okresie, co do zasady miaty wyltacznie charakter dziatan wiadczych,
pomimo iz nie wszystkie z nich byly podejmowane w formach przypisanych
dziataniom wtadczym.

W konsekwencji adresaci czynnosci nadzorczych, podejmowanych
przez Komisje¢ Nadzoru Finansowego wobec kas, nie otrzymali mozliwosci
przeprowadzenie stosownej kontroli (ochrony) w drodze odwotania w trybie
postepowania administracyjnoprawnego oraz sadowoadministracyjnego.

Zaobserwowane zjawisko, ktére polega na tym, ze w zakreslonym
okresie mozna zaobserwowa¢ ogromng intensyfikacj¢ dziataii nadzorczych
wobec spétdzielczych kas oszczgdnosciowo-kredytowych, podejmowanych
w formach wilasciwych czynnosciom niewtadczych, jednak wykazujacych ce-
chy wtadcze, w ogromnym stopniu wptywa na funkcjonowanie spétdziel-
czych kas oszczgdnosciowo-kredytowych i ich sytuacje prawna.

Ogét $rodkéw nadzorczych przystugujacych Komisji Nadzoru
Finansowego mozna podzieli¢ na wtadcze i niewtadcze. Wiadcze $rodki nad-
zoru umozliwiaja bezposrednia ingerencj¢ w strukture organizacyjna pod-
miotéw nadzorowanych i wymuszaja ich okreslone zachowania. Sa to za-
tem te formy dziatania nadzoru, ktére umozliwiaja jednostronne ksztatto-
wanie sytuacji podmiotu nadzorowanego z mozliwoscia zastosowania przy-
musu w przypadku niepodporzadkowania si¢ do ustanowionych przez organ
nadzoru nakazéw lub zakazéw okreslonego zachowania si¢ przez ten pod-
miot. W ramach tak rozumianych nadzorczych $rodkéw wtadczych miesz-
cza si¢ przede wszystkim indywidualne akty administracyjne. Z kolei nie-
wiadcze $rodki nadzorcze umozliwiaja bezposrednie lub posrednie wptywa-
nie na dzialalno$¢ podmiotéw nadzorowanych, przy czym srodki te na ogét
nie przymuszaja do okreslonych zachowan®.

Mozna wigc skonstruowad nastepujacy postulat co do stosowania
prawa: skoro charakterystyka dziatan Komisji Nadzoru Finansowego wobec
spéldzielczych kas oszczednosciowo-kredytowych sktania do tezy, ze jej roz-
strzygnigcia maja bardzo daleko idace konsekwencje prawne, to powinny by¢,
juz de lege lata, klasyfikowane jako wtadcze, za$ ich adresaci winni posiada¢
mozliwo$¢ poddana ich pod oceng niezawistego sadu. Juz w obecnym stanie
prawnym sad administracyjny ma podstawy do tego, aby rozpatrywac¢ skargg,

32 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia
20 wrzesnia 2017 r., VI SA/Wa 782/17.
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whniesiong od takiego rozstrzygnigcia organu administracji, ktére ma cechy
decyzji administracyjnej, cho¢by nie zostala mu przez organ administracji na-
dana taka nazwa lub choéby nie zawierato ono wszystkich niezbednych ele-
mentéw decyzji administracyjne;.

Z kolei organ administracji (w tym przypadku Komisja Nadzoru Fi-
nansowego) ma podstawy prawne, aby przyja¢ w szerszym niz dotad zakre-
sie praktyke wydawania rozstrzygnieé co do istoty sprawy w formie decyzji
administracyjnej, co niewatpliwie przyczynitoby si¢ do petniejszej ochrony
praw podmiotéw poddanych nadzorowi tego organu. W przypadku niekté-
rych dziatani organu administracji wobec podmiotéw nadzorowanych zatoze-
nie, ze zostang one poddane ewentualnej incydentalnej kontroli sadu dopie-
ro w ramach kontroli decyzji administracyjnej o najwyzszej doniostosci (np.
decyzji administracyjnej, kofczacej byt prawny podmiotu nadzorowanego
albo mozliwo$¢ sprawowania kierownictwa tego podmiotu przez jego whasci-
cieli), wydaje si¢ dalece niewystarczajace. Mowa mig¢dzy innymi o decyzjach
w zakresie przeprowadzenia powtérnego badania sprawozdania finansowego
podmiotu nadzorowanego, udzielenia upomnien cztonkom zarzadu czy wy-
dawania ocen sporzadzonego przez podmiot nadzorowany programu poste-
powania naprawczego, ktdre to zostang poddane analizie w dalszej cz¢sci ni-
niejszego artykutu.

3. Zakres wladczych i niewladczych dziatann Komisji Nadzoru Finanso-
wego podejmowanych wobec spéldzielczych kas oszczednosciowo-kre-
dytowych w ujeciu ogélnym

W artykule ograniczono analizowany zakres aktywnosci Komisji
Nadzoru Finansowego do okreslonych czynnosci wobec instytucji nadzoro-
wanych, jakimi sg spétdzielcze kasy oszczgdnosciowo-kredytowe, z uwagi na
szeroki wachlarz kompetencji Komisji Nadzoru Finansowego wobec instytu-
¢ji nadzorowanych, w tym kas. Spétdzielcze kasy oszczednosciowo-kredyto-
we zostaly objete nadzorem Komisji Nadzoru Finansowego 27 pazdziernika
2012 r. W roku 2012 Komisja nie podje¢ta de facto sformalizowanych czyn-
nosci wobec kas®, zas w 2013 r. podjeta 16 uchwal, w tym postanowien i de-
cyzji administracyjnych oraz 316 decyzji i postanowieri na podstawie upo-
waznienia®*, o ktérym mowa w art. 12 ust. 1 ustawy o nadzorze nad ryn-
kiem finansowym. Kolejno, w 2014 r. Komisja podj¢ta w przedmiocie kas
47 uchwat oraz 95 decyzji i postanowien na podstawie upowaznienia®. Rok

33 Sprawozdanie z dziatalnosci Komisji Nadzoru Finansowego w roku

2012. www.knf.gov.pl. [dostep: 15.02.2020].

34 Sprawozdanie z dziatalnosci Komisji Nadzoru Finansowego w roku

2013. www.knf.gov.pl. [dostep: 15.02.2020].

35 Sprawozdanie z dziatalnosci Komisji Nadzoru Finansowego w roku

2014. www.knf.gov.pl. [dostep: 15.02.2020].
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2015 jawi si¢ jako — do tej pory — najbardziej aktywny okres Komisji wobec
kas. KNF podjeta 312 uchwal, w tym decyzji i postanowieri oraz 214 decy-
zji administracyjnych oraz postanowieri wydanych na podstawie upowaznie-
nia*. W 2016 Komisja podj¢lta wobec spétdzielczych kas oszczgdnosciowo-
-kredytowych 93 uchwaty oraz 230 postanowieri i decyzji na podstawie upo-
waznienia®’. Rok 2017 charakteryzowat si¢ zmniejszeniem liczby podjetych
wobec kas dzialari — podjeto 88 decyzji i postanowien na podstawie upowaz-
nienia oraz 47 uchwal Komisji, w tym decyzji administracyjnych i postano-
wient?®. W 2018 roku podjeto 24 uchwaty™.

Postanowienia i decyzje administracyjne podejmowane przez sama
Komisj¢ sa typowymi dziataniami o charakterze wladczym, podejmowany-
mi w trybie ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postgpowania admini-
stracyjnego™’. W przewazajacej czg$ci mamy do czynienia z postanowieniami
dotyczacymi utrzymania postanowiel w mocy, utrzymania decyzji w mocy,
nieuwzgledniania wnioskéw o przeprowadzenie dowodu, nieuwzglednienia
wniosku o wiaczenie do akt postgpowania administracyjnego dokumentu,
nieuwzglednienia wniosku o przeprowadzenie rozprawy, odmowa dopuszcze-
nia do udziatu w postgpowaniu na prawach strony czy zawieszeniem poste-
powania.

Czynnosci te sa wyrazem imperium Komisji wobec nadzorowanych
instytucji badZz podmiotéw trzecich, bedacych uczestnikami postgpowania
administracyjnego lub ubiegajacymi si¢ o umozliwienie nadania statusu stro-
ny w postgpowaniu. Pozostaja one dziataniem jednostronnym Komisji, jej
decyzja administracyjna, zgodnie z kompetencjami nadanymi przez stosow-
ne przepisy prawa. Brak jest w przedmiotowych relacjach réwnosci stron, zas
mamy do czynienia z domniemaniem legalnosci dziatari Komisji. Jezeli stro-
na lub podmiot, bedacy odbiorca danego dziatania KNF, a nie posiadajacy
statusu strony, skutecznie skorzysta z ewentualnie przystugujacych jej Srodkéw
odwotawczych od decyzji badz postanowiert Komisji, to owo domniemanie
legalnosci moze zosta¢ obalone.

36 Sprawozdanie z dziatalnosci Komisji Nadzoru Finansowego w roku
2015. www.knf.gov.pl. [dostep: 15.02.2020].

37  Sprawozdanie z dziatalnosci Komisji Nadzoru Finansowego w roku
2016. www.knf.gov.pl. [dostep: 15.02.2020].

38 Sprawozdanie z dziatalnosci Komisji Nadzoru Finansowego w roku
2017. www.knf.gov.pl. [dostep: 15.02.2020].

39 Sprawozdanie z dzialalnosci Urzedu Komisji Nadzoru Finansowego
oraz Komisji Nadzoru Finansowego w 2018 roku. www.knf.gov.pl. [do-
step: 15.02.2020].

40 T.j. Dz.U.z2018 r., poz. 2096 ze zm.
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Niezwykle interesujaca kompetencja Komisji jest mozliwo$¢ ustano-
wienia w spéidzielczej kasie oszczgdnosciowo-kredytowej zarzadcy komisa-
rycznego na podstawie art. 73 i 73a ustawy o skok. Zarzadca komisaryczny
moze by¢ wprowadzony w kasie w dwéch przypadkach: w przypadku po-
wstania grozby zaprzestania splacania zobowiazan przez kas¢ lub jezeli za-
rzad kasy nie przekaze programu postgpowania naprawczego zgodnie z art.
72aiart. 72b ustawy o skok albo gdy realizacja tego programu okaze si¢ nie-
skuteczna.

W przedmiocie charakteru prawnego oceny Komisji dotyczacej pro-
gramu postgpowania naprawczego spétdzielczych kas oszczgdnosciowo-kre-
dytowych wypowiedziat si¢ Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia
30 listopada 2017 r., IT GSK 2836/16, ONSAiWSA2019/2/30, wskazujac,
iz ,skierowanie do podmiotu nadzorowanego oceny programu naprawczego,
jak i zobowiazania do jego przygotowania, nie jest w zaden sposéb potaczo-
ne z mozliwoscia zastosowania przymusu w przypadku niepodporzadkowa-
nia si¢ do sugestii czy tez wytycznych w nich zawartych, dlatego nie mozna
ich w zwiazku z tym traktowa¢ w kategorii dziatan o charakterze wtadczym.
Brak tej cechy wyklucza za$ mozliwo$¢ uznania ktéregokolwiek z tych dzia-
taf za decyzje administracyjna. Kwestia oceny programu naprawczego nie
moze by¢ réwniez traktowana, jako sprawa administracyjna, ktérej rozpo-
znanie powinno zakoriczy¢ si¢ wydaniem rozstrzygnigcia administracyjnego.
Owa ocena ogranicza si¢ jedynie do stwierdzenia (badZ nie) uchybien w tresci
tego programu, a zatem pozostaje w sferze faktéw. Negatywna ocena progra-
mu naprawczego jest to odrebny srodek poprzedzajacy mozliwos¢ zastosowa-
nia innych §rodkéw nadzorczych wskazanych w art. 73 ust. 1 ustawy o skok.
Jest to element stanu faktycznego niezbednego dla ustalenia istnienia prze-
stanek okreslonych w ww. art. 73 ust. 1 ustawy o skok. Strona nie jest przy
tym pozbawiona ochrony sadowoadministracyjnej w razie braku akceptacji
organu dla przedstawionego programu naprawczego, gdyz stanowisko KNF
odnosnie do oceny wzmiankowanego programu, w tym réwniez, co do tego,
czy przedstawiony dokument moze by¢ uznany za program postgpowania
naprawczego lub oceny skutecznosci tego programu moze podlegaé kontro-
li sadu administracyjnego w razie zastosowania przez organ srodka nadzoru,
o ktérym mowa w art. 73 ustawy o skok, tj. wydania decyzji o ustanowieniu
zarzadcy komisarycznego. Ocena ta nie moze przyjaé réwniez formy posta-
nowienia, poniewaz nie dotyczy poszczegdlnych kwestii wynikajacych z toku
postepowania™!.

Autorka nie godzi si¢ ze stanowiskiem wyrazonym przez Naczelny Sad
Administracyjnym. Niewatpliwe jest, ze czynnos¢, okreslona w przywotanym
wyroku mianem czynnosci niewladczej Komisji, wiaze si¢ nierozerwalnie

41  Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia
30 listopada 2017 r., IT GSK 2836/16.
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z mozliwoscia zastosowania przymusu i to w postaci srodka de facto bardzo
dalece ingerujacego w funkcjonowanie spétdzielczej kasy oszczgdnosciowo-
-kredytowej — ustanowienia zarzadcy komisarycznego w spéidzielni. W kon-
sekwengji tego czlonkowie zarzadu kasy zostaja odwotani, petnomocnictwa
i prokury wygasaja, za$§ wykonywanie kompetencji przez pozostale jej orga-
ny ulegaja zawieszeniu. Trudno wskaza¢ inne, tak gruntowne, wkroczenie
w autonomiczno$¢ podmiotu, jakim jest kasa. W konsekwencji wystepuje ce-
cha swoistej wladczosci w dokonywaniu oceny przez Komisj¢ programu po-
stgpowania naprawczego w sytuacji, gdy nastgpstwem tejze oceny moze by¢
wprowadzenie zarzadcy komisarycznego. W postgpowaniu w przedmiocie
ustanowienia zarzadcy komisarycznego spétdzielnia nie ma juz mozliwosci
podwazania oceny wydanej przez Komisj¢ w przedmiocie programu postepo-
wania naprawczego. W wydaniu przez KNF oceny programu post¢gpowania
naprawczego wystepuja cechy okreslane jako cechy rozstrzygajace o zastoso-
waniu przez organ imperium: jest ona dokonywana jednostronnie, autoryta-
tywnie, brak jest réwno$ci podmiotéw. Komisja dziata na podstawie przepi-
séw prawa oraz z domniemaniem legalnosci. Ponadto, czymze jak niezastoso-
waniem przymusu jest sama decyzja o ustanowieniu zarzadcy?

Decyzja o wprowadzeniu zarzadcy komisarycznego do spétdzielczej
kasy oszczgdnosciowo-kredytowej réwniez posiada cechy dziatania wtad-
czego. Posiada forme decyzji administracyjnej, jest podejmowana w sposéb
jednostronny, autorytatywny, na podstawie wskazanych przepiséw prawa.
Mamy réwniez do czynienia z domniemaniem legalnosci dziatania Komisji*?
i stosowaniem przymusu.

Czynnosciag Komisji Nadzoru Finansowego, okreslang przez sam or-
gan jako czynno$¢ niewladcza, jest udzielanie upomnienia cztonkom zarzadu
kas lub Krajowej Spétdzielczej Kasy Oszczgdnosciowo-Kredytowej na pod-
stawie art. 71 ust. 2 ustawy o skok.

Wedle art. 12 ust. 2a. pkt 10 ustawy z dnia 21 lipca 2006 r. o nad-
zorze nad rynkiem finansowym* upowaznienie, o ktérym mowa w ust. 1,
nie moze dotyczy¢ takze okreslonych w przepisach o spétdzielczych kasach
oszczgdno$ciowo-kredytowych rozstrzygnie¢ co do istoty sprawy w zakre-
sie udzielenia upomnienia. Tym samym przepis ten w sposéb jednoznaczny

42 Wskaza¢ réwniez nalezy, iz w przypadku decyzji dotyczacej ustano-
wienia w kasie zarzadcy komisarycznego, w sytuacji gdy domniemanie
legalnosci zostanie obalone w post¢gpowaniu sagdowoadministracyjnym,
bedziemy juz mieli najczgsciej do czynienia z nieodwracalnymi skut-
kami prawnymi i spetnieniem si¢ przestanki art. 156 § 2 ustawy z dnia
14 czerwca 1960 r. Kodeks postgpowania administracyjnego (t.j. Dz.U.
z 2018 r., poz. 2096 ze zm.). Tym samym, pomimo wadliwosci decyzji,
sad nie stwierdzi jej niewaznosci.

43 T.j. Dz. U, poz. 180 ze zm.
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przesadza, ze na gruncie ustawy o spoldzielczych kasach oszczgdnosciowo-
-kredytowych upomnienie ma charakter decyzji administracyjnej (stanowi
rozstrzygniecie co do istoty sprawy), podejmowanej przez Komisj¢ Nadzo-
ru Finansowego, dziatajaca in gremio. Upomnienie, jako rozstrzygnigcie co
do istoty sprawy, powinno by¢ wydawane w formie decyzji administracyjnej.
Upomnienie jest merytorycznym zatatwieniem sprawy administracyjnej, wy-
danym w przypadku stwierdzenia, ze kasa albo Kasa Krajowa nie realizuje za-
leceri Komisji Nadzoru Finansowego, a takze gdy dziatalnos¢ kasy albo Kasy
Krajowej wykonywana jest z naruszeniem przepiséw prawa lub statutu, lub
stwarza zagrozenie dla intereséw cztonkéw kasy albo Kasy Krajowe;.

Na drugiej szali nalezy potozy¢ dziatania Komisji, ktére sa umocowa-
ne w przepisach prawa, w normach kompetencyjnych KNF, jednak nie posia-
daja cech typowych dla imperium. Komisja organizuje szkolenia, migdzy in-
nymi dla sektora spétdzielczych kas oszczgdnosciowo-kredytowych, czy ak-
tywnie uczestniczy w procesie legislacji. Ponizej przedstawiono wykaz wska-
zanych dziataii podejmowanych przez KNF wzgledem SKOK od momentu
objecia sektora nadzorem do korica 2018 r., zgodnie z przedstawionymi spra-
wozdaniami z dziatalnoéci organu. Z wykresu graficznego wynika zdecydo-
wana przewaga dzialari o charakterze wladczym nad tymi okreslanymi jako
dzialania niewfadcze.

Dziatania podejmowane przez KNF wobec SKOK w
latach 2012-2018
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---------- rekomendacje oraz dziatania majgce cechy rekomendacji
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4. Rekomendacje wydawane przez KNF: préba zdefiniowania w kontek-
$cie wladczych i niewladczych dzialan Komisji Nadzoru Finansowego
»W dotychczasowych metodach nadzorczych istotne znaczenie mia-
to stosowanie »migkkich« metod regulacji, a wigc niewynikajacych z norm
rangi ustawowej (zalecenia, rekomendacje, kodeksy etyczne), co do ktérych
nie istniat przymus wtadzy publicznej do ich egzekwowania. Te mechanizmy
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w czasach kryzysu okazaly si¢ niewystarczajaco skuteczne. W zwiazku z tym
przyjecie nowej formuty oddziatywania na rynku finansowym poprzez meto-
dy zwiazane z dazeniem do wigkszej instytucjonalizacji nadzoru europejskie-
go musialo si¢ wiaza¢ ze zmiana proporcji relacji pomiedzy prawem ,mick-
kim” a ,twardym”. Punkt ci¢zkosci zmienit wigc swéj kierunek z OMC (open
method of coordination) na TCM (traditional community method).**” Uznano
wigc, iz jednym z powoddéw kryzysu gospodarczego bylo zapewnienie zbyt
daleko idacej swobody podmiotom rynku finansowego. W konsekwencji
zwrbcono si¢ ponownie ku $ciezce zwigkszenia ilosci regulacji na tym polu.
Poszerzono katalog kompetengji instytucji nadzorujacych podmioty rynku
finansowego. Zapewne okaze si¢ w nieodleglej przysztosci, czy takie fakeycz-
nie dziatanie uchroni rynek przed wstrzasami.

Kontrowersyjnym w kontekscie podziatu aktywnosci KNF na dziata-
nia o charakterze wladczym i niewladczym sa wydawane przez nig rekomen-
dacje®. Swiadczy chociazby o tym naktadanie w rekomendacjach Komisji,

44  Marcin Dyl, Srodki nadzoru na rynku kapitatowym (Warszawa: Wolters
Kluwer, 2012), 109.

45 Od dnia objecia kas nadzorem Komisji, wydata ona dziewig¢ rekomen-
dacji skierowanych do omawianego sektora: zasady tadu korporacyjnego
dla instytucji nadzorowanych, rekomendacje A-SKOK dotyczaca do-
brych praktyk zarzadzania rynkiem ekspozycji kredytowych w SKOK,
rekomendacj¢ B-SKOK dotyczaca dobrych praktyk w zakresie tadu kor-
poracyjnego SKOK, rekomendacj¢ dotyczaca bezpieczeristwa transakeji
platniczych wykonywanych w Internecie przez banki, krajowe instytu-
¢je platnicze, krajowe instytucje pieniadza elektronicznego i spétdziel-
cze kasy oszczednosciowo-kredytowe, rekomendacje C-SKOK dotycza-
ca rachunkowosci spétdzielczych kas oszczednosciowo-kredytowych,
rekomendacj¢ D-SKOK' dotyczaca zarzadzania obszarami technolo-
gii informacyjnej i bezpieczedstwa $rodowiska teleinformatycznego
w spoldzielczych kasach oszczednosciowo-kredytowych, rekomendacje
E-SKOK dotyczaca dobrych praktyk w zakresie zarzadzania ryzykiem
operacyjnym, stopy procentowej, plynnosci i koncentracji w sektorze
spétdzielczych kas oszczednosciowo-kredytowych, rekomendacje L
dotyczaca roli biegtych rewidentéw w procesie nadzoru nad bankami
oraz spoldzielczymi kasami oszczedno$ciowo-kredytowymi, uchwale
nr 112/2017 KNF z dnia 11 kwietnia 2017 r. w sprawie rekomendacji
stosowania wytycznych EBA dotyczacych zasad nadzoru nad produk-
tami i ustalen zarzadczych dla produktéw bankowosci detalicznej oraz
uchwale nr 493/2017 KNF z dnia 21 listopada 2017 r. w sprawie stoso-
wania wytycznych Europejskiego Urzgdu Nadzoru Bankowego doty-
czacych polityki i praktyk w zakresie wynagrodzed w odniesieniu do
sprzedazy i dystrybucji detalicznych produktéw i ustug bankowych.
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ktérych adresatami sg spéldzielcze kasy oszczednosciowo-kredytowe, obo-
wiazkéw na Krajowa Spéldzielcza Kas¢ Oszczgdnosciowo-Kredytowa, cho-
ciaz pozostaje ona spétdzielnia oséb prawnych, nie za$ kasa. Nalezy zauwa-
zy¢, iz wzgledem sektora SKOK sa wydawane coraz to nowe rekomendacje,
z uwagi na pézniejsze (od 27 pazdziernika 2012 r.) wobec sektora bankowe-
go objecie go nadzorem KNF, a w zwiazku z tym pojawia si¢ wiele proble-
méw prawnych, w tym z zakresu obowigzywania tych rekomendacji. Mimo
iz brak jest na poziomie ustawowym zrédta danego obowiazku dla Kasy Kra-
jowej, poprzez rozszerzanie w rekomendacjach obowiazkéw na ten podmiot,
staje si¢ ona obowiazanym, pomimo braku podstawy na poziomie prawa po-
wszechnie obowiazujacego. Co wigcej, postanowienia naktadajace na Kasg
Krajowa okreslone obowiazki — pomimo wykroczenia poza zakres danej re-
komendacji nadzorczej — egzekwowane sa przez KNF juz przy zastosowaniu
prawa powszechnie obowiazujacego.

Komisja Nadzoru Finansowego bada przestrzeganie przez sektor
spétdzielczych kas oszczgdnosciowo-kredytowych wiasnych rekomendadji
w ramach nadzoru nad dziatalnoscia kas i Kasy Krajowej, ktérego celem po-
zostaje zapewnienie stabilno$ci finansowej kas i Kasy Krajowej, prawidtowo-
$ci prowadzonej przez kasy dzialalnosci finansowej, bezpieczeristwa srodkéw
pieni¢znych gromadzonych w kasach, zgodnosci dziatalnosci kas i Kasy Kra-
jowej z przepisami ustawy o skok, zgodnosci dziatalnosci kas i Kasy Krajo-
wej w zakresie okreslonym w art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 r.
o ustugach ptatniczych, prawidlowosci wykorzystania funduszu stabilizacyj-
nego oraz innych $rodkéw deponowanych przez kasy w Kasie Krajowej.

W ramach czynnosci kontrolnych KNF dokonuje migdzy innymi
oceny sytuacji finansowej kas, w tym badania wyptacalnosci, jakosci akty-
wow, ptynnosci platniczej, wyniku finansowego danej kasy, badania jakosci
systemu zarzadzania kasa, w tym systemu zarzadzania ryzykiem oraz funk-
cji kontroli wewngtrznej, badania zgodnosci udzielanych kredytéw, pozyczek
pieni¢znych oraz emitowanych papieréw warto$ciowych z obowigzujacymi
w tym zakresie przepisami czy tez badania przestrzegania przez kas¢ norm
dopuszczalnego ryzyka w dziatalnosci kasy, zarzadzania ryzykiem prowadzo-
nej dziatalno$ci, w tym dostosowania do rodzaju i skali dziatalnosci kasy pro-
cesu identyfikacji i monitorowania ryzyka oraz zdawania sprawg o ryzyku,
a takze dopuszczalnego ryzyka w dziatalnosci kasy.

Komisja dokonuje oceny sytuacji finansowej Kasy Krajowej, w tym
bada wyptacalno$¢, jakos¢ aktywéw, ptynnoéé ptatnicza i wynik finanso-
wy podmiotu. KNF bada réwniez zasady, metody i standardy realizagji celu,
o ktérym mowa w art. 42 ustawy o skok®’, czy zgodno$¢ prowadzonej dzia-
talnosci z przepisami ustawy o skok.

46 Celem dziatalnosci Kasy Krajowej jest zapewnienie stabilnosci finan-
sowej kas, a w szczegdlnosci udzielanie kasom wsparcia finansowego ze
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Komisja Nadzoru Finansowego ma prawo kontroli metodyki i zasad
wykonywania przez Kas¢ Krajowa czynnosci kontrolnych w kasach w zakre-
sie ich efektywnosci i adekwatnosci oraz moze zaleci¢ Kasie Krajowej doko-
nanie zmian w metodyce i zasadach okreslajacych sposdb i zakres przeprowa-
dzania kontroli w kasach.

Kontrol¢ na miejscu, co do zasady w siedzibie podmiotu nadzoro-
wanego, przeprowadza zespét inspekcyjny Komisji, w zakresie wynikajacym
z upowaznienia Komisji Nadzoru Finansowego. Z przeprowadzonych czyn-
nosci kontrolnych sporzadzany jest protokét. W przypadku stwierdzenia nie-
prawidlowosci w toku kontroli Komisja Nadzoru Finansowego przedstawia
jednostce kontrolowanej zalecenia pokontrolne. Co wigcej, celem weryfikacji
realizacji przed podmiot nadzorowany zaleceni pokontrolnych, Komisja prze-
prowadza kontrol¢ nastepcza.

Komisja Nadzoru Finansowego moze zada¢ informacji od Kasy Kra-
jowej oraz wyjasniei od czlonkéw organéw Kasy Krajowej w zakresie nie-
zbednym dla wykonywania zadan z zakresu nadzoru. Komisja Nadzoru Fi-
nansowego wzywa Kas¢ Krajowa do usuni¢cia w wyznaczonym terminie
uchybieri stwierdzonych w jej dzialalnosci. Kasa Krajowa obowiazana jest
niezwlocznie zawiadomi¢ Komisj¢ Nadzoru Finansowego o srodkach, jakie
zostang podjete w celu usuniecia nieprawidlowosci stwierdzonych w ramach
kontroli oraz nadzoru.

Podkreslenia wymaga, iz Komisja Nadzoru Finansowego w ramach
nadzoru moze zaleci¢ kasie lub Kasie Krajowej migdzy innymi podjecie $rod-
kéw koniecznych do przywrécenia ptynnosci lub osiagnigcia i przestrzega-
nia norm, czy tez usunig¢cie w wyznaczonym terminie stwierdzonych uchy-
bieri oraz usunigcie — w wyznaczonym terminie — nieprawidlowosci w zakre-
sie przestrzegania obowiazkéw wynikajacych z przepiséw o przeciwdziataniu
praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu.

W toku wykonywania czynnosci kontrolnych Komisja Nadzoru Fi-
nansowego dokonuje réwniez weryfikacji wdrozenia przez spétdzielcze kasy
oszczgdno$ciowo-kredytowe oraz Kas¢ Krajowa wlasnych rekomendaciji, zas
w przypadku stwierdzenia, ze kasa albo Kasa Krajowa nie realizuje zalecer,
a takze gdy dziatalnos¢ kasy albo Kasy Krajowej wykonywana jest z naru-
szeniem przepiséw prawa lub statutu, lub stwarza zagrozenie dla intereséw
czfonkéw kasy albo Kasy Krajowej, Komisja Nadzoru Finansowego upomi-
na podmiot nadzorowany na pismie. Komisja uznaje, iz brak wdrozenia re-
komendadji, stanowiacych — z definicji — czynno$¢ niewtadcza, stanowi prze-
stank¢ do wydania upomnienia, a w konsekwencji braku realizacji woli orga-
nu przez podmiot nadzorowany. Komisja moze:

srodkéw funduszu stabilizacyjnego oraz sprawowanie kontroli nad ka-
sami dla zapewnienia bezpieczeristwa zgromadzonych w nich oszczed-
nosci oraz zgodnosci dziatalnosci kas z przepisami prawa.

nr 4 (34) zima 2020 Prawo i Wiez 109



ARTYKULY

1.  wystapi¢ do wihasciwego organu kasy lub Kasy Krajowej o odwotanie
czfonkéw zarzadu kasy lub Kasy Krajowej bezposrednio odpowiedzial-
nych za stwierdzone uchybienia;

2. zawiesi¢ w czynnosciach poszczegélnych cztonkéw zarzadu kasy lub
Kasy Krajowej, bezposrednio odpowiedzialnych za stwierdzone uchy-
bienia, do czasu rozpatrzenia wniosku o ich odwolanie;

3. nakaza¢ kasie lub Kasie Krajowej ograniczenie zakresu dzialalnosci;

4. nakaza¢ kasie lub Kasie Krajowej zaprzestania prowadzenia okreslonej
dziatalnosci.

Wskaza¢ réwniez nalezy, iz decyzje Komisji Nadzoru Finansowego
w sprawie zawieszenia w czynnosciach cztonkéw zarzadu kasy lub Kasy Kra-
jowej, ograniczenia zakresu dziatalnosci kasy lub Kasy Krajowej, odwotania
cztonka zarzadu kasy lub Kasy Krajowej, odwotania kuratora, odwotania li-
kwidatora kasy, zawieszenia dziatalnosci kasy posiadaja rygor natychmiasto-
wej wykonalnosci. Nadto, w razie niewykonywania zaleceni, Komisja Nadzo-
ru Finansowego moze naktada¢ na cztonkéw zarzadu kasy lub Kasy Krajowe;j
kary pieni¢zne. Sankcje z tytulu niestosowania przez podmioty nadzorowane
rekomendacji wydawanych przez Komisj¢ Nadzoru Finansowego moga by¢
wigc naktadane w ramach przeprowadzanej kontroli, jezeli powstanie naru-
szenie przepisdw powszechnie obowiazujacych, w zwiazku z niezastosowa-
niem si¢ do rekomendagji.

KNF jest organem regulacyjnym?®. Realizujac t¢ funkcje Komisja sa-
modzielnie wprowadza do obrotu akty, z ktérych wynikaja normy abstrak-
cyjno-generalne, ktérych adresatami sa podmioty nadzorowane. W przypad-
ku spétdzielczych kas oszczednosciowo-kredytowych Komisja dziata w tym
przedmiocie na podstawie art. 62 ust. 2 ustawy o skok, zgodnie z ktérym or-
gan moze wydawaé, po zasi¢gnicciu opinii Kasy Krajowej, rekomendacje do-
tyczace dobrych praktyk ostroznego i stabilnego zarzadzania kasami. Reko-
mendagje s zatacznikami do uchwat Komisji i winny by¢ traktowane jako ich
integralne cz¢sci. Wydawane sa z powotaniem si¢ podstawe prawna (art. 62
ust. 2 ustawy o skok oraz art. 11 ust. 1 ustawy o nadzorze nad rynkiem finan-
sowym) przy zachowaniu jednolitej struktury i wymogu publikacji w Dzien-
niku Urzedowym KNEF. Zgodnie z utrwalonym w doktrynie i orzecznictwie
pogladem nie s3 one zrédlem powszechnie obowiazujacego prawa®®.

Pomimo iz rekomendacje sa uwazane za dziatania o charakterze nie-
wiadczym, Komisja — podejmujac uchwaty w sprawie ich wydania — wskazuje,

47  Krzysztof Jaroszyniski, Marek Wierzbowski, System prawa administra-
cyjnego (Warszawa: Wydawnictwo C.H. Beck, 2011), 313.

48 Dorota Masniak, ,Rekomendacje i wytyczne KNF: dialog nadzorowa-
ny, czyli ,migkkie prawo” z twardym skutkiem” Prawo Asekuracyjne,
nr 2 (2015): 7.
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iz oczekuje ona, ze dana rekomendacja zostanie wprowadzona w okreslonym
terminie. Nalezy w tym miejscu wskazaé, ze Komisja posiada wobec pod-
miotéw nadzorowanych wiele uprawnieri, w tym mozliwo$¢ przeprowadze-
nia kontroli na miejscu oraz tzw. kontroli ,zza biurka”, z ktérych moze ko-
rzystaé celem weryfikacji wdrozenia migkkiego prawa, w tym badajac jakos¢
systemu zarzadzania czy przestrzegania norm dopuszczalnego ryzyka. KNF
moze réwniez, w ramach nadzoru, wydawa¢ spétdzielczym kasom oszczed-
no$ciowo-kredytowym zalecenia. Rekomendacja — majac na uwadze obecnie
obowiazujace przepisy — powinna by¢ wyrazeniem oczekiwania przez KNF
realizacji przez podmiot obowigzany danych zachowan oraz wprowadzenia
i zachowania okre$lnych standardéw. Co do zasady powinna istnie¢ bowiem
mozliwo$¢ odstapienia od stosowania danego postanowienia rekomendacji
nadzorczych, zgodnie z zasada comply or explain. Natomiast w przypadku za-
lecenia brak jest takiej mozliwo$ci. Rodzi si¢ jednak pytanie, czy rekomen-
dacje, majac na uwadze sposéb egzekwowania ich zapiséw przez Komisje
Nadzoru Finansowego, nie powinny by¢ traktowane na réwni z zaleceniami.
Przede wszystkim, de lege ferenda przepisy winny umozliwia¢ kontrole admi-
nistracyjna i sadowoadministracyjna dziatat KNF w tym przedmiocie.

Jak trafnie argumentuje Dorota Masniak, skoro rekomendacje ,nie
maja wigzacej roli, to nie podlegaja kontroli sadowej ani co do ich tresci (za-
kresu przedmiotowego), ani formy (terminologii, metodyki). Daja zatem ich
twércy daleko idaca swobodg. Z drugiej strony praktyka (dotychczas ban-
kowa) pokazuje, iz stanowia gléwne narzedzie kontroli. Narzedzie tym sku-
teczniejsze, bo trudno znalezé do walki z nim wlasciwy or¢z, z uwagi na
podkreslany niewiazacy charakter. Wszelkie enigmatyczne formy sa niebez-
pieczne, w szczegdlnosci w stosunkach nieopartych na zasadzie réwnorzed-
nosci podmiotéw”.®. Pojawia si¢ wiec pytanie, czy z uwagi na sposéb reali-
zacji uprawnienia do wydawania rekomendacji i sposéb egzekwowania ich
wdrozenia, owo oczekiwanie na wprowadzenie w instytucjach nadzorowa-
nych wskazanych w uchwatach KNF rekomendaciji nie jest wladczym ocze-
kiwaniem.

Z pewnoscia wydawanie rekomendacji cechuje swoista jednostron-
no$¢, gdyz wyniki konsultacji ich tresci z Kasa Krajowa (art. 62 ust. 2 usta-
wy o skok) nie wiaza w zaden sposéb Komisji. Brak jest wigc réwnorzednosci

49 Ibidem, 12.

50 Pojecie nie jest podjeciem normatywnym. Zostalo sformutowane przez
autorke i oznacza postugiwanie si¢ przez organ nadzorczy prawem
mickkim, ktére w sensie formalnym nie ma charakteru wiazacego,
w taki sposéb, iz staje si¢ ono egzekwowane zaréwno wobec podmiotéw
nadzorowanych, jak prawo powszechnie obowiazujace. Oczekiwanie
wdrozenia okreslonych regulacji (rekomendacji) wiaze si¢ wigc z wyko-
rzystaniem narze¢dzi kontrolnych KNF i imperium.
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tych podmiotéw w tworzeniu rekomendacji. W praktyce, de facto wbrew isto-
cie przedmiotowego Zrédta prawa, rekomendacje nie sa pochodna praktyki
podmiotéw nadzorowanych. One stanowia oczekiwanie Komisji w zakresie
tejze. Pojawia si¢ wigc odmienno$¢, gdyz to KNF tworzy — poprzez reko-
mendacje — praktyke danego sektora. Przyktadem sa rekomendacje naktada-
ne sektorowi spéldzielczych kas oszczgdnosciowo-kredytowych, ktére sg od-
biciem rekomendacji stworzonych dla sektora bankowego, bez uwzglednienia
specyfiki i mozliwosci kas, co przewidziano w doktrynie®'.

Problematyke badat réwniez Instytut Staszica, kedry wskazal, iz
»hajistotniejszym problemem, na jaki napotyka system SKOK w przypad-
ku dziatan regulacyjnych panstwa, jest brak §wiadomosci czy wizji czym
SKOK-i sg i czym powinny by¢ w szeroko pojetym systemie finansowym
paristwa. Z jednej strony ustawodawca i regulator traktuje je jako instytucje
spéldzielcze i dziatajace nie wytacznie dla zysku, co przejawia si¢ w dziata-
niach de facto uniemozliwiajacych im efektywne podnoszenie kapitatu, a co
za tym idzie zwigkszanie sity finansowej i ekonomicznej. Z drugiej jednak-
ze strony, normy i wymogowi ostrozno$ciowe sa poréwnywalne z bankami,
a w wielu aspektach nawet ostrzejsze”™?. Wyniki badani Instytutu pokrywaja
sie ze stanowiskiem autorki.

Cho¢ zgodnie z teorig prawa™ rekomendacje sa prawem okresla-
nym mianem prawa mickkiego, to KNF moze brak wdrozenia rekomenda-
¢ji w wyznaczonym przez siebie terminie, interpretowac jako wystgpowanie
w dziatalno$ci danej kasy niskiej jako$ci zarzadzania, a przez to nie mitygo-
wanie ryzyka, na przyktad kredytowego. W konsekwencji Komisja moze si¢-
ga¢ po srodki okreslane juz mianem dziatan wiadczych. Jest to wigc szcze-
gblna sytuacja prawna, w ktérej brak przestrzegania aktéw o charakterze nie-
wladczym (wprowadzonych przez nadzér rekomendacji) moze skutkowad
uzyciem $rodkéw wskazanych w hard law. Proces wtadczy ma poczatek w ak-
cie prawa migkkiego. Jest z nim de facto immanentnie zwiazany.

Zbigniew Ofiarski stoi na stanowisku, iz ,celem rekomendacji oraz
wytycznych jest wptywanie przez organ nadzoru w sposéb niewladczy na
uczestnikéw instytucjonalnych rynku finansowego, a posrednio na pod-
niesienie poziomu ochrony intereséw klientéw tych podmiotéw. Nie sg
one wiazace dla adresatéw, lecz jedynie wskazuja standardy, ktére adresaci

51  Jan Kolesnik, Pozgdany ksztatt rekomendacji nadzoru finansowego dla
spotdzielczych kas oszczgdnosciowo — kredytowych (Warszawa: Instytut
Bankowosci i Ubezpieczeri Gospodarczych, Szkota Giéwna Handlowa
w Warszawie, 2014).

52 Instytut Staszica, Regulacja, nadregulacja, misja. Biala Ksi¢ga Instytutu
Staszica poswigcona regulacjom dotyczqcym SKOK (Warszawa 2019), 17.

53  Pawet Skuczynski, Soft law w perspektywie teorii prawa (Szczecin: Wy-
dawnictwo Naukowe Uniwersytetu Szczecinskiego, 2008), 334.
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rekomendacji lub wytycznych powinni respektowaé¢ w swojej dziatalnosci.
Podmioty instytucjonalne funkcjonujace na rynku finansowym moga osia-
ga¢ cele wymienione w tych dokumentach przy zastosowaniu innych metod
lub $rodkéw>*”. Ofiarski opisuje pewna ide¢ rekomendacji, jednak — w kon-
tekscie praktyki — wydaje si¢, Ze owa idea ulegla wypaczeniu, majac na uwa-
dze, iz brak zastosowania si¢ przez adresata rekomendacji do jej zapiséw
moze skutkowaé uzyciem wobec niego przymusu, ktérego wystgpowanie jest
cecha charakterystyczna dla imperium.

Wskazane powyzej dokumenty, dobre praktyki, zasady dziatania jako
wyraz soft law pozostaja jednak — w kontekscie wladczych uprawnien Komi-
sji Nadzoru Finansowego wobec podmiotéw nadzorowanych — twardo egze-
kwowane. Komisja oczekuje realizacji swoich rekomendacji i negatywnie oce-
nia bezpieczefistwo funkcjonowania podmiotéw rynku, ktére nie dostosowu-
ja si¢ do owych wytycznych, na przyktad w zakresie wdrazania anonimowego
systemu informowania o nieprawidlowosciach. Prowadzi to do wniosku, ze
réwniez w praktyce zasada comply or expain (wystgpujaca w rekomendacjach)
nie jest stosowana, za$ organ nadzoru nie respektuje zasady uznaniowosci po
stronie instytucji nadzorowanych we wdrazaniu rekomendagji.

Wydaje si¢ réwniez, iz owa wladczo$¢ rekomendacji dostrzega réw-
niez ustawodawca. W projekcie ustawy o zmianie niektérych ustaw w celu
przeciwdziatania lichwie (UD 145)%, przewidziano odstapienie od stosowania
rekomendacji wydawanych przez KNF. Przepis rangi ustawowej ma uchyla¢
stosowanie dobrych praktyk — prawa mickkiego. Wydaje si¢, iz kuriozalnos¢
takiej konstrukeji prawnej odstania faktyczny sposob postrzegania rekomen-
dacji jako prawa obowiazujacego.

5. Zmiany statutu podmiotéw oraz zatwierdzenia czlonkéw zarzadu
sektora spéldzielczych kas oszczednosciowo-kredytowych: préba zdefi-
niowania w kontekscie wladczych i niewladczych dzialan Komisji Nad-
zoru Finansowego.

Czynnosci Komisji Nadzoru Finansowego wzgledem zmian statutéw
podmiotéw sektora SKOK wynikaja z art. 8 ust. 2 i 3 ustawy o skok, zgod-
nie z ktérym zmiana statutu kasy wymaga zatwierdzenia przez Komisj¢ Nad-
zoru Finansowego, ktéra odmawia zatwierdzenia zmiany statutu kasy, jezeli
zmiana ta prowadzi do naruszenia przepiséw prawa lub bezpieczefistwa gro-
madzonych w kasie Srodkéw oraz art. 53 u.s.k.o.k.

54 Zbigniew Ofarski, Rola soft law w regulacji rynku finansowego na przy-
kladzie rekomendacji i wytycznych Komisji Nadzoru Finansowego (\War-
szawa: Wolters Kluwer, 2016), 159.

55  https://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12292908/katalog/12397488
#12397488. [dostep: 15.10.2019].
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Dokonujac zatwierdzenia statutu lub odmawiajac tegoz zatwierdze-
nia Komisja Nadzoru Finansowego dziala w formie aktu administracyjnego
jednostronnego, co do ktérego — do momentu ewentualnego obalenia przed
sadem administracyjnym — istnieje domniemanie legalno$ci. Bez watpienia
mamy réwniez do czynienia z nieréwnorzednoscia organu, ktéry dokonuje
oceny zmian wprowadzonych przez walne zgromadzenie (zebrania przedsta-
wicieli) podmiotu w jego statucie wobec tegoz podmiotu. Dziatanie Komisji
w tym zakresie jest wigc wyrazem wladczosci.

W 2016 r. Komisja Nadzoru Finansowego wydata jedna decyzje wy-
razajaca zgodg na powolanie na stanowisko prezesa zarzadu kasy i trzy odma-
wiajace zatwierdzenia prezesa zarzadu kasy. Jednoczesnie Komisja Nadzoru
Finansowego umorzyta dziewig¢ postgpowari dotyczacych powotania lub za-
twierdzenia prezesa zarzadu kasy oraz wydata jedno postanowienie o odmo-
wie wszczgcia postgpowania o ponowne rozpatrzenie w sprawie zatwierdzenia
prezesa zarzadu SKOK. Ponadto, Komisja Nadzoru Finansowego w trzech
przypadkach uchylifa decyzje odmawiajace zatwierdzenia prezesa zarzadu
kasy, umarzajac jednoczesnie postgpowania o ponowne rozpatrzenie sprawy.

Komisja Nadzoru Finansowego wydala jedna decyzje w sprawie za-
twierdzenia prezesa zarzadu Kasy Krajowej oraz dwie decyzje w sprawie po-
wolania na stanowisko czlonka zarzadu Kasy Krajowej.

W 2017 roku Komisja Nadzoru Finansowego wydata dwie decyzje
w sprawie wyrazenia zgody na powotanie na stanowisko prezesa zarzadu spét-
dzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, jedng decyzje o umorzeniu po-
stegpowania w sprawie zatwierdzenia prezesa zarzadu kasy oraz jedna decyzje
0 umorzeniu postgpowania w sprawie powotania cztonka zarzadu Kasy Kra-
jowej. Komisja Nadzoru Finansowego dwukrotnie uchylita decyzje odma-
wiajace zatwierdzenia prezesa zarzadu kasy, umarzajac jednoczesnie postgpo-
wania o ponowne rozpatrzenie sprawy’’.

Z kolei w 2018 r. Komisja Nadzoru Finansowego wydata jedna de-
cyzj¢ w sprawie wyrazenia zgody na powolanie na stanowisko prezesa zarza-
du SKOK, dwie decyzje w sprawie wyrazenia zgody na powotanie na stano-
wisko prezesa lub wiceprezesa zarzadu Kasy Krajowej, jedna decyzje w wy-
niku rozpatrzenia wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy, w ktérej utrzy-
mala w mocy decyzje odmawiajaca zatwierdzenia prezesa zarzadu SKOK
oraz jedna decyzj¢ w wyniku rozpatrzenia wniosku o ponowne rozpatrzenie
sprawy, uchylajaca decyzje odmawiajaca zatwierdzenia prezesa SKOK oraz

56 Sprawozdanie z dziatalnosci Komisji Nadzoru Finansowego w roku
2016, 46-47. www.knf.gov.pl. [dostep: 15.02.2020].

57  Sprawozdanie z dziatalnosci Komisji Nadzoru Finansowego w roku

2017, 43. www.knf.gov.pl. [dostep: 15.02.2020].
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umarzajaca postgpowanie’®. W roku 2019 KNF nie wydata zadnej decyzji
w tym przedmiocie, za§ w 2020 r. wyrazita jedna zgod¢ na powolanie prezesa
zarzadu kasy, wedlug stanu na dzieri 31 stycznia 2020 r.

Powyzsze decyzje w przedmiocie sprawowania funkgji prezesa zarza-
du podmiotéw sektora SKOK s3 wydawane na podstawie art. 21 ust. 1 i art.
51 ust. 1 ustawy o skok. Stanowia one wyraz imperium organu, jako pod-
miotu, ktéry ma zapewni¢ najwyzsza staranno$¢ w zarzadzaniu podmiotami
sektora SKOK. Negatywnie jednak nalezy oceni¢ sposéb okreslenia przesta-
nek usprawiedliwiajacych odmowe zatwierdzenia cztonkéw zarzadéw owych
podmiotéw, jako zbyt niedookreslone, bedace swoistymi klauzulami general-
nymi, dajacymi Komisji — wydawatoby si¢ — zbyt duza swobod¢ decyzyjna
w tym zakresie. Rgkojmia ostroznego i stabilnego zarzadzania kasa oraz nie-
zbedne kwalifikacje i doswiadczenie s sformutowaniami nad wyraz ocenny-
mi. Wydaje si¢, Ze negatywna decyzj¢ w tym przedmiocie mozna by podjaé
wobec kazdego kandydata, gdyz r¢kojmie ostroznego i stabilnego zarzadza-
nia mozna rozumie¢ wielorako, a co za tym idzie ich weryfikacja nastr¢cza
probleméw.

6. Przeprowadzenie ponownego badania sprawozdania finansowego
spéldzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej oraz Krajowej Spél-
dzielczej Kasy Oszczednosciowo-Kredytowej: préba zdefiniowania
w kontekscie wladczych i niewladczych dzialan Komisji Nadzoru Fi-
nansowego

Na podstawie art. 62d ust. 1-2 ustawy o skok w przypadku stwierdze-
nia nieprawidfowosci w przeprowadzonym — na zlecenie kasy lub Kasy Kra-
jowej — badaniu sprawozdania finansowego, Komisja Nadzoru Finansowego
moze zobowigza¢ kas¢ lub Kas¢ Krajowa do zlecenia wskazanemu biegte-
mu rewidentowi zbadania prawidfowosci i rzetelnosci sprawozdan finanso-
wych sporzadzanych przez kas¢ lub Kas¢ Krajowa, kontroli ksiag rachunko-
wych lub analizy portfela kredytowego. Jezeli w wyniku przeprowadzonych
badan stwierdzono nieprawidlowosci w kasie albo Kasie Krajowej, koszty ba-
dania ponosi odpowiednio kasa albo Kasa Krajowa, a w razie niestwierdze-
nia w wyniku przeprowadzonych badan nieprawidfowosci w kasie albo Kasie
Krajowej, koszty badania ponosi Komisja Nadzoru Finansowego.

Przeprowadzenie powtérnego badania sprawozdania finansowego
moze zosta¢ udzielone takze bezposrednio przez Komisj¢ Nadzoru Finanso-
wego. Koszty badania ponosi wéwczas Komisja Nadzoru Finansowego. Jeze-
li w wyniku badania zleconego przez Komisj¢ Nadzoru Finansowego stwier-
dzono nieprawidlowosci w kasie albo w Kasie Krajowej, koszty badania po-
nosi odpowiednio kasa albo Kasa Krajowa.

58 Sprawozdanie z dziatalnosci Urzedu Komisji Nadzoru Finansowego
oraz Komisji Nadzoru Finansowego w roku 2018, 70. www.knf.gov.pl
[dostep: 15.02.2020].
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»,Umowe jako forme dziatania administracji charakteryzuja naste-
pujace cechy: jedna ze stron w tej umowie jest zawsze organ administracyj-
ny lub dzialajaca w jego imieniu inna jednostka pafdstwowa, ktéra wycho-
dzi z inicjatywa, upowazniona przez przepis prawa administracyjnego. Istot-
ne w tej umowie jest to, ze jej tre$¢ dotyczy sprawy z zakresu administracji
paristwowej” .

Zlecenie przeprowadzenia badania sprawozdania finansowego za-
warte z uprawnionym do jego przeprowadzenia podmiotem jest z pewnoscia
umowa cywilnoprawna, gdyz stanowi ona relacj¢ pomigdzy réwnorzednymi
wzgledem siebie podmiotami. Uznana przez judykatur¢ metoda doktryny,
majaca na celu rozréznienie stosunkéw cywilnych, polega na ,uznaniu au-
tonomicznej pozycji wzgledem siebie podmiotéw tego stosunku prawnego,
w zwiazku z czym jednej stronie nie przystuguje kompetencja do wtadczego
ksztaltowania sytuacji prawnej drugiej strony”. Réwnoczesnie, w uchwale
z dnia 9 czerwca 1995 r. (IIT CZP 72/95, OSN 1995, Nr 10, poz. 146) Sad
Najwyzszy za cechg charakterystyczna stosunkéw cywilnoprawnych uznat
w szczegdlnoscei réwnorzednosé podmiotéw tych stosunkéw i wzajemno$é
(ekwiwalentnos¢) ich §wiadczeri, w przeciwienistwie do stosunkéw ksztatto-
wanych w drodze zarzadzenia administracyjnego, opartych na zasadzie nad-
rzednosci.

Komisja Nadzoru Finansowego, zawierajac umowe zlecenia, bedaca
wynikiem zgodnych o$wiadczent woli obydwu podmiotéw, z ktérych zadne-
mu nie przystuguje, w ramach tegoz stosunku prawnego, mozliwo$¢ wtadcze-
go ksztaltowania sytuacji prawnej drugiej strony, dokonuje czynnosci poza-
whadczych. Zleceniobiorca jest tez uprawniony do otrzymania wynagrodze-
nia. Mamy wiec do czynienia réwniez z ekwiwalentnoscia $wiadczen stron
przedmiotowej umowy.

Wskaza¢ nalezy, ze sama Komisja Nadzoru Finansowego réwniez de-
finiuje 6w stosunek prawny jako umowe cywilnoprawna, wskazujac, iz zle-
cenie zbadania prawidlowosci i rzetelnosci zatwierdzonego sprawozdania fi-
nansowego nie rozstrzyga sprawy co do istoty, nie przybiera formy decyzji
administracyjnej i w konsekwencji nie moze by¢ skarzone w trybie wniosku
0 ponowne rozpatrzenie sprawy.

Jak wskazuje réwniez Naczelny Sad Administracyjny, w wyroku
z dnia 5 grudnia 2013 r., IT GSK 2133/13, LEX nr 1525377, umowa, o ktérej
mowa w art. 68 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o ofercie publicznej i wa-
runkach wprowadzania instrumentéw finansowych do zorganizowanego sy-
stemu obrotu oraz o spétkach publicznych®, nie stanowi réwniez wykonywa-

59  Zbigniew Ofiarski, Rola soft law, 152.

60 Zbigniew Radwanski, Prawo cywilne —cz¢s¢ ogdlna (Warszawa: Wydaw-
nictwo C.H. Beck, 2016), 6.

61 T.j.Dz. U.z2019r., poz. 623 ze zm.
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nia wladztwa administracyjnego. Zlecenie to opiera si¢ na umowie cywilnej
pomiedzy KNF a podmiotem uprawnionym do badania sprawozdan finanso-
wych (umowa kreuje stosunek prawny bedacy podstawa zlecenia). W umowie
cywilnoprawnej zawieranej migdzy organem administracji publicznej a pod-
miotem spoza administracji publicznej typowa ekwiwalentnos¢ swiadczent
uktada si¢ w sposéb szczegdlny, poniewaz organ administracji nie realizuje
i nie chroni wlasnych intereséw, gdyz ich nie ma. KNF dziata wigc wylacz-
nie dla potrzeb i w ochronie interesu publicznego na rynku kapitatowym, nie
podejmujac dziatan wladczych, ale wchodzac w obrebie przydanych upraw-
nieft w umowg cywilnoprawng. W konsekwencji powyzszego mozna jedno-
znacznie stwierdzié, ze czynnosci kontroli nie wyrazaja wtadztwa administra-
cyjnego, lecz pozwalaja na zrealizowanie okreslonej funkeji nadzorczej przez
KNF za posrednictwem podmiotu uprawnionego do badania sprawozdan fi-
nansowych. Z uwagi na podobiefistwo rozwiazan legislacyjnych, poglad sadu
administracyjnego mozna uzna¢ za wlasciwy réwniez w kontekscie instytugji
z art. 62d ust. 1-2 ustawy o skok.

Wskaza¢ jednak nalezy w tym miejscu na konsekwencje dla pod-
miotu nadzorowanego zwiazane z zawarta, w formie dzialania niewtadczego,
umowg powtérnego badania sprawozdania finansowego. Wydaje si¢, ze po-
mimo iz sama umowa — jako stosunek pomigdzy Komisja Nadzoru Finan-
sowego a podmiotem uprawnionym do przeprowadzenia badania — nie ma
cech wladztwa, to juz jej pojawienie si¢ i realizacja stanowi wyraz imperium
Komisji wobec podmiotu nadzorowanego. W konsekwencji nalezy stana¢ na
stanowisku, iz de facto zawarcie przedmiotowej umowy stanowi dziatanie ad-
ministracji o charakterze wiadczym.

Decydujace w tej ocenie sa dwa argumenty.

Po pierwsze, jezeli w wyniku badania zleconego przez Komisj¢ Nad-
zoru Finansowego stwierdzono nieprawidtowosci w kasie albo w Kasie Krajo-
wej, koszty badania ponosi odpowiednio kasa albo Kasa Krajowa. Podmiot —
w wyniku realizacji przez KNF kompetencji wynikajacych z przepisu art. 62d
ust. 2 ustawy o skok — zostaje obciazony kosztami badania, ktérego nie zlecat,
ktérego warunkéw nie ustalal, ceny nie negocjowat. Oznacza to jednostronne
uksztaltowanie sytuacji majatkowej podmiotu nadzorowanego.

Po drugie, w przypadku stwierdzenia nieprawidtowosci w sprawo-
zdaniu finansowym podmiotu, Komisja moze uruchomi¢ szereg wiadczych,
twardych, dziataii wobec podmiotu, w tym wszczaé postgpowania admini-
stracyjne w przedmiocie ustanowienia zarzadcy komisarycznego. Wydaje si¢
wigc, ze nawet niewladcze dziatania po stronie Komisji Nadzoru Finansowe-
go, wiaza si¢ i przenikaja z przymusem administracyjnym.

Pomimo iz Naczelny Sad Administracyjny stanal na stanowisku, iz
zawarcie umowy o przeprowadzenie powtdrnego badania sprawozdania fi-
nansowego jest czynnoscia cywilnoprawna, Sad Apelacyjny w Warszawie,
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w wyroku z dnia 5 czerwca 2019 r., I ACa 185/18%, stanat na stanowisku,
iz podmiot bedacy adresatem przedmiotowego dziatania Komisji Nadzoru
Finansowego nie posiada interesu prawnego w wytoczeniu powédztwa na
drodze postgpowania cywilnego, wskazujac, iz rzekome negatywne oddzia-
tywanie umowy na prawa powddki opisane juz nastapito, zatem ewentualne
stwierdzenie niewaznosci umowy zgodnie z zadaniem pozwu nie ma znacze-
nia dla wyjasnienia sytuacji prawnej pow6dki zwigzanej z badaniem sprawo-
zdania finansowego i podejmowanych w zwiazku z tym czynnosci fakeycz-
nych, w szczegblnoséci nie odwréci powstatych juz skutkéw z nim zwiaza-
nych. Chybione byto odwotywanie si¢ do przepiséw dotyczacych odstapienia
od umowy i zwrotu §wiadczen wzajemnych (art. 496 k.c. w zw. z art. 497
k.c.). Sytuacja taka nie miataby miejsca w okoliczno$ciach niniejszej sprawy,
gdyby doszto do wydania w niej wyroku korzystnego dla strony powodo-
wej, tj. stwierdzenia niewaznosci umowy zawartej przez pozwanych. W tym
przypadku moglyby mie¢ zastosowanie przepisy dotyczace bezpodstawnego
wzbogacenia, ale jedynie w stosunkach migdzy stronami umowy zlecenia,
w zadnym razie nie obejmowaloby to sytuacji strony powodowej. Wbrew sta-
nowisku strony powodowej, Sad Okregowy stusznie ocenil, ze kwestia waz-
no$ci umowy z dnia 15 kwietnia 2016 r. pozostaje bez znaczenia dla mozliwo-
$ci wydania przez organ rozstrzygnigcia w postgpowaniu administracyjnym.

Majac na uwadze powyzsze, rodzi si¢ zagadnienie, czy podmiot,
o ktérym mowa w art. 62d ustawy o skok, moze zrealizowa¢d swoje prawo do
sadu w sytuacji, gdy sady powszechne nie uznaja interesu prawnego kasy lub
Kasy Krajowej w stwierdzeniu niewazno$ci umowy zawartej pomi¢dzy Ko-
misja Nadzoru Finansowego a biegtym rewidentem, majacej za przedmiot
zbadanie przez biegtego rewidenta prawidlowosci i rzetelnosci sprawozdan
finansowych sporzadzanych przez kasg lub Kasg¢ Krajowa, kontroli ich ksiag
rachunkowych lub analizy portfela kredytowego, wskazujac, ze umowa ta
w zaden sposéb nie oddzialuje na sfer¢ prawna kasy lub Kasy Krajowej, za$
sady administracyjne stoja na stanowisku, iz zawarcie takiej umowy przez
Komisj¢ Nadzoru Finansowego nie jest jej dziataniem wladczym i w konse-
kwencji nie moze by¢ poddana kontroli sadowo-administracyjnej, tym sa-
mym odmawiajac zajecia merytorycznego stanowiska?

Tym samym brak mozliwo$ci jednoznacznego rozréznienia dziatan
whadczych i niewladczych KNF wplywa na mozliwos¢ realizowania przez
podmiot prawa prywatnego prawa do sadu. Niezwykle istotnym pozostaje
wigc — w ocenie autorki — takie interpretowanie dziatari administracji pub-
licznej, aby istotnym byla nie sama definicja czy nazwa danej aktywnosci or-
ganu, ale jej skutki dla podmiotu. Jesli dziatania z definicji niewtadcze or-
ganu wiaza si¢ z analogicznymi jak w przypadku dziatan wtadczych skut-
kami dla podmiotu, podmiot ten winien méc dysponowa¢ analogicznymi

62 https://www.saos.org.pl/judgments/384807. [dostgp: 14.10.2019].
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narze¢dziami. W tym powinien méc swobodnie realizowaé swoje prawo do
kontroli sadowej dziatan organu.

7. Wnioski

Wskazanie kluczowej cechy predestynujacej do uznania dane-
go dziatania administracji jako niewladczego badz wladczego wydaje sig
niemozliwym. Kazde dziatanie organéw administracji nalezy analizowa¢
pod katem wszystkich wyzej wskazanych cech, indywidualnie rozwazajac,
czy dane dziatanie ma charakter imperium.

W konsekwengji, jezeli rozstrzygnigcia organu sa rozstrzygnieciami
posiadajacymi cechy wiladcze, to powinny by¢ one klasyfikowane i trakto-
wane jako wladcze. Bez znaczenia pozostaje nazwanie w sposéb odmienny
danego dziatania Komisji. Aktywnosci organéw winny by¢ interpretowane
zgodnie z posiadanymi przez nie cechami, nawet pomimo formutowania ich
w odmienny sposéb. Nazywanie dziatad wtadczych dziataniami niewtadczy-
mi nie czyni ich tymi ostatnimi. Adresaci czynnosci organéw o charakterze
wiladeczym winni posiada¢ mozliwo$¢ weryfikacji czynnosci przez niezawi-
sty sad, jako wyraz realizacji prawa do sadu. Ewentualne badanie takich roz-
strzygni¢¢ administracji w ramach badania rozstrzygni¢¢ oznaczonych jako
decyzje administracyjne (w artykule przywotano sytuacje, w ktérych w kon-
sekwengji dziatan niewladczych wydawano decyzje administracyjne) nalezy
oceni¢ negatywnie, jako niewystarczajace.

W duchu prawa europejskiego coraz czgsciej mamy do czynienia
z przepisami tworzonymi z zastosowaniem klauzul generalnych, niezdefinio-
waniem w sposdb jednoznaczny obowiazkéw podmiotéw prawa, z zapewnia-
niem coraz szerszej swobody w interpretowaniu przepiséw prawa. W prawie
rynku finansowego réwniez rola niewladczego oddziatywania przez organ
administracji na uczestnikéw tego rynku jest coraz bardziej widoczna. Nie-
wladcze dziatania administracji sa uzupetnieniem wtadczych form i dzigki
ich dalej idacej dynamice moga pozwalaé na szybsza reakcje na aktywnos¢
rynku.

Obserwujemy zacieranie si¢ granic pomigdzy dziataniami wladczymi
a niewladczymi organéw. Przepisy coraz czgéciej buduje si¢ przy zastosowa-
niu klauzul generalnych, nie definiujac w sposéb jednoznaczny obowiazkéw
podmiotéw prawa. Istnieje coraz szersza swoboda w interpretowaniu prawa.
W prawie rynku finansowego rola niewtadczego — w konstrukeji — oddziaty-
wania przez organ administracji, jakim jest KNF, na uczestnikéw tego ryn-
ku jest coraz cz¢sciej stosowana. Jednak samo stosowanie owego ,,migkkiego
prawa” przez KNF jest naznaczone wladczoscia. W konsekwenciji jego ,,mick-
ko$¢” objawia si¢ w sposobie formutowania oczekiwan z réwnoczesng twar-
doscia w stosowaniu.

Wskaza¢ nalezy w przytoczonym kontekscie kwesti¢ oczekiwa-
nia przez KNF wykonywania prawa okreslanego mianem prawa migkkiego
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(rekomendacje). Komisja, w przypadku braku wdrozenia rekomendacji w wy-
znaczonym terminie, moze uznaé, iz w danym podmiocie nadzorowanym
wystepuje niska jakos¢ zarzadzania. Kolejno, Komisja sigga po $rodki okre-
$lane bezsprzecznie mianem dziatan wtadczych. Brak przestrzegania soft law
moze wigc skutkowaé uzyciem srodkéw hard law. Proces whadczy ma pocza-
tek w akcie prawa migkkiego. Analogiczne sposoby stosowania prawa obja-
wiaja si¢ przy stosowaniu narz¢dzia powtérnego badania sprawozdania finan-
sowego, czy wyrazania zgody na powolanie prezeséw zarzadéw SKOK, czy
cztonkéw Zarzadu Kasy Krajowej.

De facto dziatania Komisji wobec wskazanych podmiotéw nadzoro-
wanych sa nacechowane imperium. Nawet te czynnosci, ktére wydaja si¢ mieé
charakter niewladczy poprzez sposéb ich stosowania i nierozerwalny zwiazek
z kompetencjami Komisji o charakterze wladczym, rodza tezg o ich wtad-
czych cechach.

W konsekwencji dziatania KNF, ktére ksztaltuja sytuacje prawna
podmiotéw nadzorowanych, nie zawsze podlegaja kontroli sadéw powszech-
nych i tym samym moga budzi¢ watpliwosci co do uszanowania prawa do
rzetelnego i sprawiedliwego sadu a tym samym skutecznej ochrony praw in-
stytucji nadzorowanych.

Wydaje si¢ wigc, iz przepis art. 62d ust. 2 ustawy o skok w zw. z art.
58 § 1 k.c. oraz art. 189 k.p.c. moze by¢ uznany za niezgodny z art. 2, art.
45 iart. 77 ust. 2 Konstytucji, w zakresie w jakim uniemozliwia Kasie Krajo-
wej i spétdzielczym kasom oszczednosciowo-kredytowym poddanie czynno-
$ci prawnej polegajacej na zawarciu pomi¢dzy Komisja Nadzoru Finansowe-
go a bieglym rewidentem umowy o powtérne badanie sprawozdania finan-
sowego Skarzacej (réwniez w zakresie istnienia przestanek zawarcia zaréw-
no przedmiotowej umowy, jak i jej tresci) sprawiedliwej i jawnej ocenie, bez
nieuzasadnionej zwloki, przez wlasciwy, niezalezny, bezstronny i niezawisty
sad®.

63 W Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.
prawo do sadu wyrazone zostalo w art. 45, jako jeden z przepiséw po-
$wieconych wolnosciom, prawom i obowiazkom czlowieka i obywatela.
Prawo do sadu jest prawem podstawowym — uprawnieniem o znacze-
niu zasadniczym, wpisujac si¢ w szersza koncepcje pozytywizacji praw
czfowieka. Wedle art. 45 Konstytugji ,,kazdy ma prawo do sprawiedli-
wego i jawnego rozpoznania sprawy bez nieuzasadnionej zwloki przez
wlasciwy, niezalezny, bezstronny i niezawisty sad”. Jawnos¢ rozprawy
moze zosta¢ wytaczona ,ze wzgledu na moralnos¢, bezpieczeristwo pan-
stwa i porzadek publiczny oraz ze wzgledu na ochrong zycia prywatnego
stron lub inny wazny interes prywatny”. Wskazana mozliwos$¢ wytacze-
nia jawnosci nie obejmuje ogloszenia wyroku, ktéry ma charakter pub-
liczny. Konstytucyjne prawo do sadu wskazuje, ze w sytuacji, gdy celem
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Tym samym przedmiotowe przepisy moga zosta¢ uznane za zamy-
kajace drogg sadowa dochodzenia naruszonych wolnosci lub praw, w tym ta-
jemnicy prawnie chronionej — tajemnicy zawodowej, o ktérej mowa w art. 9g
w zw. z art. 9e ustawy o skok oraz naruszajace zasad¢ demokratycznego pan-
stwa prawnego.
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Assessing the Rules of Functioning and
Organization of the Wholesale Natural Gas
Market in the European Union and Ukraine:

Legal and Socio-political Perspective.
Part 1. The Backdrop: Natural Gas Market
in the EU and Ukraine*

This author considers current European Union and Ukraine’s wholesale natural gas
market in light of requlatory measures that had been enacted and/or implemented with respect
to its organization and functioning. The analysis points to three major goals EU’s energy sector
regulation is geared to achieve: 1) economic (i.e. procompetitive support); 2) energy security; and
3) social goals. As such, the EU wholesale energy market can be regarded as a regulatory instru-
ment. Ukraine assumed the obligation to implement EU legislation in the field of energy sector
regulation (Energy Community acquis communautaire): Act of Ukraine No. 329-VIIl of 9 April 2015
on natural gas market implements fundamental principles of the third energy package in the
area of organization and functioning of the wholesale natural gas market. However, for Ukraine’s
wholesale energy market to assume characteristics of a requlatory instrument akin to the EU mar-
ket, further implementation of EU regulation 1227/2011 (REMIT) and, to some extent, implemen-
tation of the fourth energy package is needed.

In the Part 1 author focuses on providing a background on gas market conditions in the
EU and Ukraine, which will provide an important backdrop for the second part of this study where
he will discuss in specific regulatory issues associated with adoption of EU gas market principles
in the Ukrainian gas market.
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decades to come, both share and absolute volume of natural gas consump-
tion are estimated to stay at current levels (Table 1). This is predicated upon:
1) gas-fired power generation ability to provide base capacity to balance the
intermittent nature of renewables, which have increasingly been a fuel of cho-
ice in many European countries; and 2) large volumes of natural gas used di-
rectly in industry and for heating purposes which are not readily replaceable
by renewable energy.

Table 1. Primar‘ Enerﬁ‘ Consumﬁtion in the EU b‘ fuel, 1995-2040*

Total 2017 1689 13 467 234 188 68 166
Total 2040 1475 8 457 79 102 72 429
Share 2017 37% 24% 14% 11% 4% 10%
Share 2040 27% 27% 5% 7% 5% 29%
Abs. Change 1995-2017 12 -1 78 -129 -12 -7 160
Abs. Change 2017-2040 -215 -5 -10 -155 -86 4 263
Change (%) 1995-2017 1% -10% 20% -36% -6% -10% >100%
Change (%) 2017-2040 -13% -37% -2% -66% -46% 6% 158%
Annual Change 1995-2017 0% -0.50% 0.80% -2.00% -0.30% -0.50% >10%
Abs. Change 2017-2040 -0.60% -2.00% -0.10% -4.60% -2.60% 0.20% 4.20%

* units in Millions of tonnes of oil equivalent (Mtoe) unless otherwise noted

** including biofuels
Source: BP 2019 Outlook.!

However, lack of changes in consumption volumes is not parallel
with stagnation in EU’s wholesale natural gas market, that is looking at sig-
nificant modifications geared toward increasing diversification and compe-
tition and, in doing so, supporting the EU energy security goals. Lower EU
production (predicted 56 billion cubic feet vs. 118 bem in 2017)* related in
part to phasing out of EU’s largest but aging and increasingly less producti-
ve Groningen field, necessitates higher level of imports®. At the same levels of

1 Data from the BP Energy Outlook (2019). Available at: https://www.
bp.com/content/dam/bp/business-sites/en/global/corporate/pdfs/ener-
gy-economics/energy-outlook/bp-energy-outlook-2019-region-insight-
eu.pdf. [accessed: 20.11.2019].

2 Data from the BP Energy Outlook -2019. Available at: https://www.
bp.com/content/dam/bp/business-sites/en/global/corporate/pdfs/ener-
gy-economics/energy-outlook/bp-energy-outlook-2019-region-insight-
eu.pdf. [accessed: 20.11.2019].

3 'The precipitous fall in consumption related to unexpectedly low and
falling production at the Groeningen field is discussed by Frédéric Si-
mon, ,Europe grapples with Dutch gas production »collapse«”, EU-
ROACTIVE news (16 May 2019). https://www.euractiv.com/section/
energy/news/europe-grapples-with-dutch-gas-production-collapse/.
[accessed: 3.06.2020].
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consumption, this will inevitably lead to higher dependence on gas supplies
from on non-EU actors*.

The issue is particularly pressing as the EU increasingly focuses on
ensuring greater energy security in the region. Much of the regulation in the
natural gas sector has been motivated by this goal, including efforts to libe-
ralize and diversify market supply and supply routes. The hope is to ensure
competition and prevent any one supplier from using its dominance to extra-
ct economic rents or geopolitical benefits. Thus, much of the attention is gi-
ven to the role of Russia, Europe’s dominant supplier to date. Also, heavily
discusses it the fate of Ukraine as a major transit territory for Russian gas as it
stands to lose this status to new Russian pipelines bringing gas directly to the
EU (Nord Stream 1 [INS1] and Nord Stream 2 [NS2]).

This paper provides an assessment of regulations in both the EU and
Ukraine that are designed to ensure a well-functioning wholesale natural gas
market. As such, it starts with a look at the natural gas market in the EU in
general and the CEE region in specific. Then it moves to defining the concept
of sector regulation and points to its general goals as well as legal instruments
that serve the fulfilment of those goals. Thirdly, the article considers the de-
tails of the EU gas market regulations from the perspective of energy secu-
rity. In particular, it covers energy packages one through four and other EU
regulations devised to protect and promote market access, competitiveness
and transparency. Fourthly, the paper takes a detailed look at the Ukrainian
natural gas sector and analyses the reforms that the sector has undergone in
recent years, including their adherence to the EU framework, as required by
the 2014 Treaty establishing Energy Community between the EU and Ukra-
ine. The paper concludes with authors’ evaluation of the extent to which legal
framework necessary to protect Europe’s natural gas sector can be considered

as successfully established in the EU and Ukraine.

2. Changes in the Natural Gas Market: Beyond Europe and Russia
Natural gas market is currently undergoing momentous changes.

These changes could help Europe avoiding issues related to energy dependen-

cy and its potential economic and geopolitical consequences. Traditionally

4  Estimates available in BP Energy Outlook (2019): https://www.bp.com/
content/dam/bp/business-sites/en/global/corporate/pdfs/energy-eco-
nomics/energy-outlook/bp-energy-outlook-2019-region-insight-eu.pdf.
[accessed: 20.11.2019]. According to Eurostat, in 2018 Europe hit a re-
cord when it comes to natural gas dependency at 77.9% despite year on
year decrease in consumption as EU’s gas production fell by 8.1%. Data
available at: https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.
php?title=Natural_gas_supply_statisticsandoldid=447636.  [accessed:
11.20.2019].
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regional in nature, rigid and often characterized by the existence of regional
monopolists, natural gas market is becoming increasingly liberalized, fluid,
and, as a result, more global in nature. New liquefaction technology allowed
commercialization of vast natural gas resources, including those in Qatar and
made available to consumers all over the world the newly discovered, uncon-
ventional gas resources in the US and Australia. Within a decade group of
LNG exporters grew to include also countries like Russia, Algeria, Nigeria,
Malesia, Oman, or Papua New Guinea.

Ample supply and push for less carbon intensive fuels have encoura-
ged fuel switching and pushed an increasing number of countries to integra-
te natural gas within their economies’. In 2018, 20 countries exported LNG
to 42 different country destinations®. In addition to higher number of par-
ticipants, the nature of transactions transformed the market from domina-
ted by long-term, oil-indexed contracts with rigid destination clauses to one
where significant volumes are sold under medium- and short-term contract.
Also, spot market has grown significantly, many contracts index gas to hub
prices rather than to oil, and destination clauses have often been replaced by
FOB (free-on-board) designations that allow buyers to freely dispose of the
purchased gas as soon as the latter leaves the supplying facility. This introdu-
ces additional flexibility where — depending on market conditions — buyers
can consider resale and redirecting shipments to a variety of delivery location.

The changes in the natural gas market have been clearly conducive
to the EU’s regulatory efforts focused on increasing diversification of suppli-
es and supporting energy security such as the subsequent Energy Packages
as detailed later in this study. These packages also offer funding for diver-
sification projects within the so-called Project of common interests (PCI)
initiative’.

5  International Energy Agency IEA (2019) report considers in detail the
shifts from coal to natural gas occurring around the world as part of its
focus on the role of natural gas in energy transitions. The report is avail-
able here: https://webstore.iea.org/download/direct/28192fileName=The
RoleofGas.pdf. [accessed: 11.20.2019].

6  More details can be found in the report by the International Group
of Liquified Natural Gas Importers (2019) available at: https://giignl.
org/sites/default/files/PUBLIC_AREA/Publications/giignl_annual
report_2019-compressed.pdf. [accessed: 11.10.2019].

7 Per European Commission ,,Projects of common interest (PCls) are key
cross border infrastructure projects that link the energy systems of EU
countries” and ,are intended to help the EU achieve its energy policy
and climate objectives: affordable, secure, sustainable energy for all
citizens, and the long-term decarbonization of the economy in accor-
dance with the Paris Agreement” as synthesized here: https://ec.europa.
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Table 2. Known or Probably Politically Driven Energy Supply or Price
Manipulations by Russia
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Belarus X

Georgia

Estonia X

Lithuania X X X X X X

Latvia X X X

Moldova

Poland

Slovakia

Turk i

Ukraine

X — instances involving crude

shaded columns indicate years when interruptions in delivery caused
systemic effects on oil and gas supplies in Europe

Source: Collins (2018)3.

Diversification of supply has become paramount particularly in the
CEE region, where many countries have been highly (if not completely) de-
pendent on Russia for natural gas supply (see Map 1). Also, many have expe-
rienced firsthand disadvantageous pricing as well as Russia’s willingness to
leverage its dominant supplier position to exert geopolitical influence See
Table 2 for a tally of such events 1990°.

eu/energy/en/topics/infrastructure/projects-common-interest. [accessed
11.20.2019]. Specific legal criteria for a project to be considered a PCI
are spelled out in the Regulation (EU) No 347/2013 of the European
Parliament and of the Council. List of most recent projects was ad-
opted by the European Commission on October 31, 2019 as An-
nex amending Regulation (EU) No 347/2013 and is available here:
https://ec.europa.ecu/energy/sites/ener/files/c_2019_7772_1_annex.pdf.
[accessed: 11.20.2019].

8  Gabriel Collins, ,Russia’s Use of the »Energy Weapon« in Europe” 7he
James Baker Institute for Public Policy (2018): 3. https://www.bakerinsti-
tute.org/media/files/files/ac785a2b/BI-Brief-071817-CES_Russial.pdf.
[accessed: 3.06.2020].

9  Collins, ,Russia’s Use of the ‘Energy Weapon’ in Europe”, 3.
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Map 1. Europe’s Dependency on Russian Gas

Dependency on Russian Gas by Country, 2018 IEA data P %g:f;:ix"‘ %;Z’T:iiil“.
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Lack of diversification of supply in the CEE relates to the region’s So-
viet legacy and is difficult to overcome even in the age of globalizing natural
gas market. Several factors play a role here: 1) existing long-term contracts
with the Russian gas export giant, Gazprom; 2) existing pipeline infrastruc-
ture between Europe and Russia (Soviet era’s: Yamal and Druzhba and Nord
Stream 1 that began operation in 2012); 3) lack of adequate infrastructure
integration within the region as well as with other EU countries (Map 2 that
shows well this contrast in pipeline density); and 4) despite some progress,
continuingly insufficient infrastructure (pipeline and LNG) connecting CEE
with other natural gas producers such as Norway, Azerbaijan, the US, Qatar
etc. ; 5) low cost of extraction of Russian gas that can undercut and eliminate
competition to expand Russia’s dominance and potential influence later on.
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Map 2. Natural gas pipelines in Europe, 2014

Global Natural Gas Pipelines (2014 data)
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Concerns related to the functioning of the natural gas market and
security of supply in the CEE have been growing particularly strong as Rus-
sia pushed for expansion of its pipeline network destined for Europe. This in-
cludes the controversial Nord Stream 2 project that would double capacity of
its predecessor (NS1) allowing Russian gas to circumvent Ukrainian transit.

Historically, Ukraine has been a transit territory for majority (appro-
ximately 2/3) of Russian gas destined to Europe. However, due to series of di-
sagreements with Russia over natural gas pricing and payments of Ukraine’s
outstanding debts, the transit has become increasingly unreliable, marred by
several breaks in gas supplies to Europe, some of them at times of exceptio-
nally high demand. Russia has used these instances to argue for an alternati-
ve pipeline route —NS1 and NS2 — that could replace Ukrainian transit and
provide more reliable supply'. NS1 has been functioning since 2012, often

10  Global Natural Gas Pipelines. Available at: https://www.arcgis.com/
home/item.htm1?id=523877884f1540319d1d1b961c6abb49. [accessed:
11.09.2019].

11 Hanna Smith, ,Russian foreign policy and energy: the case of Nord
Stream gas pipeline”, [in:] Russia’s Energy Policies. National, Interregional
and Global Levels, ed. Pami Aalto (Cheltenham, UK, Northampton,
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at its capacity of 55 bem per year. NS2 is currently being built and projected
to double this capacity in mid-2020. The pipeline has been vehemently pro-
tested not only by Ukraine but also by many CEE countries which see it as
a way for Russia to try to undercut and eliminate competition; keep the CEE
region highly dependent, potentially increase dependency of other EU coun-
tries on Russian gas, and in doing so preserve if not increase Russia’s ability
to use its market power to both extract rents and gain political influence'*.

In addition to the transit issues, the disputes over pricing/debt have
left Ukraine without access to (cheap) Russian gas and reliant on reverse flows
of natural gas from Europe (Hungary, Slovakia, and Poland) that are priced
at higher (i.e. market) values'. Russian occupation of areas where most of
Ukraine’s natural gas resources are situated as well as annexation of Crimea
where potential resources could be located additionally exacerbate the issues.

In this context, harmonization of Ukrainian laws to reflect EU’s
energy directives that promote competition and transparency becomes an im-
portant element of ensuring progress in a quest to support Ukraine’s energy
security. In particular, the ability of Ukraine to incorporate and follow EU
laws can play an important role in ensuring security of natural gas supply for
both entities and counterbalance Russia’s strong position in the European gas
market.

3. Goals of Energy Sector Regulation

This paper applies a functional approach to defining ,sectoral re-
gulation,” to include both regulatory acts and method of their implementa-
tion. Sectoral regulation is a special state interference in the economy direc-
ted at network infrastructure sector that includes enterprises, recipients and

MA, USA: Edward Elgar, 2012), 117; Margarita Mercedes Balmaceda,
»Russia’s central and eastern European energy transit corridor: Ukraine
and Belarus”, [in:] Russia’s Energy Policies. National, Interregional and
Global Levels, ed. Pami Aalto (Cheltenham, UK, Northampton, MA,
USA: Edward Elgar, 2012), 136. Also see: Michat Kacewicz, ,Nord St-
ream II. Wielka gra Kremla o battycka rurg. Co grozi Polsce?” Nesweek,
(2017).  https://www.newsweek.pl/swiat/polityka/nord-stream-ii-o-co-
-chodzi-w-sporze-o-rosyjski-gazociag/6p5zv38. [accessed: 3.06.2020].

12 For more details on this issue please see: Anna Mikulska, ,Nord Stream
2: between monopoly and diversification” Sprawy Migdzynarodowe, No.
4 (2018): 46 et seq.

13 According to the 2018 annual report by Naftoghaz, Ukraine imported
natural gas via reverse flows from Slovakia (61%), Hungary (31%), and
Poland (7%). Report available at http://www.naftogaz.com/files/Zvity/
Annual-Report-2018-engl.pdf. [accessed: 16.11.2019].
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consumers of goods and services, and all other market participants'. The fea-
tures that distinguish sector regulation from any other form of state interven-
tion in the economy include: specific entities towards which the regulation
is directed (market participants), specific type of enterprises involved (former
state monopolies); specific nature of infrastructure held (managed by) those
enterprises; regulatory mission relating to what is considered public interest;
and existence of a regulatory body, i.e. market regulator that is specialized®,

autonomous'®, and has exclusive discretionary powers”. Regulations are

14 Also see: Eryk Kosiniski, ,Regulacja sektorowa — stato$¢ czy zmien-
no$¢ pojecia?”, [in:] Prawne instrumenty oddzialywania na gospodarke,
ed. Andrzej Powalowski (Warszawa: Wydawnictwo C.H. Beck, 2016),
119-120; and Eryk Kosinski, Regulacja sektora energetycznego w Unii Eu-
ropejskiej oraz na Ukrainie. Cele i prawne Srodki regulacji sektora energe-
tycznego (Poznan: Wydawnictwo Naukowe UAM, 2019), 339-348.

15 That being said, some countries — i.e. Spain, Germany, Hungary, and
to an extent Ukraine- employ multi-sectoral regulatory agencies.

16  For many scholars, the independence of the regulatory body is a ba-
sic criterion distinguishing sectoral regulation. Andrzej Szablewski also
points out that formal autonomy is not enough for the criterion to be ful-
filled. Andrzej Szablewski, Zarys teorii i praktyki reform regulacyjnych na
praykladzie energetyki (L6dz-Warszawa: Instytut Nauk Ekonomicznych
PAN, 2000), 15. At the same time, Jan Walulik indicates that the posi-
tion of the regulatory body is secondary to regulation understood as
a function of the state in relation to the economy. Jan Walulik, Reforma
regulacyjna. Przyktad transportu lotniczego (Warszawa: Instytut Wydaw-
niczy EuroPrawo, 2013), 151.

17 See apt remarks in this respect in Waldemar Hoff, Prawny model regu-
lacji sektorowej (Warszawa: Wydawnictwo Difin, 2008), 88 et seq. and
102 et seq. Regulatory discretion is often criticized as undemocratic as
regulatory bodies are usually not elected in democratic elections but ap-
pointed. At the same time, law gives them wide ranging power, which
is subject to court review. See Stephen Breyer, ,,Analyzing Regulatory
Failure: Mismatches, Less Restrictive Alternatives, and Reform” Har-
vard Law Review, No. 3 (1979): 3. A competing view represented posits
that broad discretion guarantees independence from political influence.
That said it is emphasized that the rules for exercising discretion should
be subject to strict legal regulation. See Anthony 1. Ogus, Regulation:
Legal Form and Economic Theory (Oxford — Portland Oregon: Hart Pub-
lishing, 2004): 341.
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usually introduced ex ante but ex post and hybrid actions are also possible'®.
Sectoral regulations are generally characterized by their focus on economic
performance and use of sector-specific regulatory measures (instruments).

In this context the goal of energy sector regulation is to: 1) support
economic principles related to demand and supply, effectiveness, efficiency,
and market competition; 2) ensure consumer protection, including indivi-
dual consumers, particularly those most economically vulnerable; and rela-
tedly and social welfare; 3) provide energy security understood as security
of supply in natural gas and electricity, including security of transmission and
distribution systems; and 4) safeguard environmental and climate protec-
tion.

4. Concluding Remarks to Part 1

Both, the EU and Ukrainian natural gas markets have been and will
be undergoing significant transformation, which is necessitated by changes
in the gas supply options as well as general push for cleaner fuels. Over the
years Ukraine has expressed its willingness and commitment to increase its
collaboration, if not integration, with the European Union. To this end, it
shall be crucial to establish the relevant EU and Ukrainian regulation as far
as the legal framework for the functioning of the wholesale natural market.
It shall be particularly important to determine to what extend those regula-
tions realize all regulatory objectives, i.e. economic goals (efficiency, efficien-
cy, functioning efficiency, balancing supply and demand, supporting market
competition), energy security objectives, and social goals (protection of con-
sumer welfare).

18  See extensive considerations on this topic Marek Szydto, Prawo konku-
rencji a regulacja sektorowa (Warszawa: Wolters Kluwer, 2010): 34 et
seq.; Katarzyna Wlazlak, ,Inflacja prawa administracyjnego w zakresie
planowania’, [in:] Kryzys prawa administracyjnego ?, ed. Dariusz Ryszard
Kijowski and Patrycja Joanna Suwaj, 2. vol. ed. Patrycja Joanna Suwaj
Inflacja prawa administracyjnego (Warszawa: Lex a Wolters Kluwer busi-
ness, 2012): 125-126; and Michat Bedkowski-Koziol, ,,Plan jako instru-
ment regulacji sektoréw infrastrukturalnych?”, [in:] Instrumenty i formy
prawne dzgiatania administracji gospodarczej. ed. Bozena Popowska and
Katarzyna Kokociiska (Poznan: Wydawnictwo Naukowe Uniwersyte-
tu Poznanskiego, 2009), 181 et seq.

19  Teresa Rabska, ,,Dziatania administracji publicznej w $wietle wspéiczes-
nej koncepgji publicznego prawa gospodarczego”, [in:] Instrumenty i for-
my prawne dziatania administracji gospodarczej, ed. Bozena Popowska
and Katarzyna Kokociriska (Poznari: Wydawnictwo Naukowe Uniwer-
sytetu Poznanskiego, 2009), 19.
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Jednym z podstawowych fi-
laréw, na ktérym opiera si¢ demo-
kratyczne paristwo prawa, jest ist-
nienie i funkcjonowanie organizacji
obywatelskich prowadzacych dzia-
talno$¢ na rzecz dobra wspdlnego.
Do takich organizacji naleza nie-
watpliwie organizacje pozytku pub-
licznego. Maja one w Polsce stosun-
kowo krétka tradycje, gdyz zaczely
dziata¢ dopiero od 1 stycznia 2004
r., fj. od momentu wejcia w zycie
ustawy z dnia o 24 kwietnia 2003
r. o dziatalnosci pozytku publicz-
nego i wolontariacie' (dalej: usta-
wa lub u.d.p.p.w.). Uchwalenie tego
aktu wynikalo przede wszystkim
z potrzeby uwzglednienia w polskim

1 T.,j. Dz.U. 2020, poz. 1057 ze

zm.
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ustawodawstwie roli, jaka odgrywaja organizacje pozarzadowe w realizacji
zadan publicznych®. Okreslenie ram prawnych prowadzenia przez nie dziatal-
nosci w sferze publicznej miato w zamysle ustawodawcy stuzy¢ realizacji kon-
stytucyjnej zasady pomocniczoéci (subsydiarnosci), ktéra nie tylko wyznacza
zasady podziatu zadani publicznych pomiedzy poszczegélne szczeble wiadzy
publicznej, lecz stanowi tez podstawe okreslania sposobu wykonywania tych
zadan’. Z zasady subsydiarnosci wynika mig¢dzy innymi wymég realizacji za-
dani publicznych przez organy wladzy publicznej we wspétpracy z organiza-
cjami pozarzadowymi, w tym z organizacjami pozytku publicznego.

Przepisy ustawy nie zawierajg definicji tej kategorii organizacji, jed-
nak na podstawie analizy unormowan okreslajacych zasady ich funkcjono-
wania mozna przyjaé, ze s3 nimi organizacj¢ pozarzadowe prowadzace dzia-
talno$¢ spotecznie uzyteczna, ktére uzyskaty taki status na zasadach i w try-
bie okreslonych w wymienionej ustawie. Organizacje pozytku publicznego
stanowig szczegdlng kategorie jednostek pozarzadowych zaliczanych do tzw.
trzeciego sektora®. Od innych organizacji prowadzacych dziatalnos¢ dla do-
bra ogétu rézni je to, ze z jednej strony musza one spetniaé szczegélne wy-
magania warunkujace nabycie i zachowanie statusu takiej organizacji, z dru-
giej za$, korzystaja one z szeregu réznych przywilejéow. Poddanie organiza-
qji pozytku publicznego szczegélnym rygorom prawnym miafo na celu prze-
de wszystkim zagwarantowanie transparentnosci ich dzialania, dzigki czemu
moga one cieszy¢ si¢ zaufaniem spolecznym, a z kolei przyznanie specjalnych
uprawnien i przywilejéw ma im utatwi¢ wypetnianie misji, dla ktérej zosta-
ty powotane.

Celem tego artykutu jest analiza ram prawnych funkcjonowania tych
organizacji, ze szczegdlnym uwzglednieniem wspomnianych wyzej szczegdl-
nych rygoréw prawnych, ktérych spetnienie warunkuje uzyskanie statusu or-
ganizacji pozytku publicznego, jak réwniez przywilejow, z ktérych maja one
prawo korzysta¢ oraz podjecie préby odpowiedzi na pytanie, czy migdzy tymi

2 Uzasadnienie projektu ustawy o dziatalnosci pozytku publicznego i wo-
lontariacie, Druk sejmowy nr 263, 21. http://orka.sejm.gov.pl/Druki-
4ka.nsf/wgdruku/263.

3 Ibidem, 20-21.

4 Na temat rozwoju tego sektora w Polsce po 1989 r. szerzej pisza m.in.:
Joanna Dzworiczyk, ,Rozwdj spoleczenstwa obywatelskiego w Polsce
po 1989 1", [w:] Czas spoleczeristwa obywatelskiego. Migdzy teoriq a prak-
tykq, red. Barbara Krauz-Mozer, Pawet Borowiec (Krakéw: Wydawni-
ctwo Uniwersytetu Jagiellofiskiego, 2006), 161-183; Grzegorz Makow-
ski, ,Rozwéj sektora organizacji pozarzadowych w Polsce po 1989 r.”
Studia BAS, nr 4 (2015): 66-80. www.bas.sejm.gov.pl; Urszula Staskie-
wicz, ,Rola organizacji pozarzadowych w Polsce w zaspokajaniu po-

trzeb spolecznych”™ Obronnosé. Zeszyty Naukowe, nr 3 (2017): 166-167.
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rygorami i przywilejami zostata zachowana niezb¢dna réwnowaga. Jest to
niezmiernie istotne, gdyz nadmierny rygoryzm regulacji prawnej moze ha-
mowac¢ rozwdj tej kategorii organizacji pozarzadowych, a z kolei rozbudo-
wanie przywilejéw, bez ustanowienia szczeg6lnych wymagan warunkujacych
nabycie statusu organizacji pozytku publicznego oraz zapewnienia nalezytej
kontroli i nadzoru nad ich dzialalnoscia, moze prowadzi¢ do wystgpowania
w tym zakresie nieprawidtowosci.

Za podjeciem tych zagadnieni przemawia przede wszystkim rola, jaka
ta kategoria organizacji obywatelskich odgrywa w zyciu publicznym. Nie-
watpliwie bez ich dziatalno$ci wiele dziedzin Zycia nie mogloby prawidlo-
wo funkcjonowaé. Rozwdéj organizacji pozytku publicznego jest zatem wiel-
ce pozadany, a jednym z czynnikéw, ktéry o tym przesadza, jest prawidlowe
uksztattowanie ram prawnych ich funkcjonowania.

2. Nabycie statusu organizacji pozytku publicznego
2.1. Warunki nabycia statusu organizacji pozytku publicznego
Status organizacji pozytku publicznego moga uzyskaé wylacznie

kategorie podmiotéw, ktére zostaly enumeratywnie wymienione w art. 20

ust. 1 u.d.p.p.w. Pierwsza z nich stanowia organizacje pozarzadowe, ktéry-

mi w my$l definicji zawartej w art. 3 ust. 4 u.d.p.p.w. sg osoby prawne lub

jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej, ktérym odrgbna

ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna, w tym fundacje i stowarzyszenia, spetnia-
jace kumulatywnie dwa warunki:

a)  nie s3 jednostkami sektora finanséw publicznych w rozumieniu ustawy
z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych’ lub przedsigbior-
stwami, instytutami badawczymi, bankami i spétkami prawa handlo-
wego bedacymi pafistwowymi lub samorzadowymi osobami prawnymi,

b)  nie dziataja w celu osiagnigcia zysku.

Do drugiej grupy podmiotéw, ktére moga uzyskaé status organi-
zacji pozytku publicznego, naleza osoby prawne i jednostki organizacyjne
dzialajace na podstawie przepiséw o stosunku Paristwa do Kosciota Kato-
lickiego w Rzeczypospolitej Polskiej®, o stosunku Paristwa do innych kos-
cioléw i zwiazkéw wyznaniowych oraz o gwarancjach wolno$ci sumienia
i wyznania’, jezeli ich cele statutowe obejmuja prowadzenie dziatalnosci po-
zytku publicznego (zwane dalej ,jednostkami organizacyjnymi kosciota lub
zwiazku wyznaniowego”). Podmioty te nie s3 organizacjami pozarzadowymi,

5 T.j. Dz.U. 2019, poz. 869 ze zm.

Ustawa z dnia 17 maja 1989 r. o stosunku Panstwa do Kosciota Katoli-
ckiego w Rzeczypospolitej Polskiej (t. j. Dz.U. 2019, poz. 1347 ze zm.).

7 Ustawa o gwarancjach wolno$ci sumienia i wyznania z dnia 17 maja

1989 r. (t. j. Dz.U. 2017, poz. 1153 ze zm.).
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jednak w zakresie dziatalnosci pozytku publicznego zostaly zréwnane z tymi
organizacjami i moga skutecznie ubiega¢ si¢ o uzyskanie statusu organizacji
pozytku publicznego®.

I wreszcie trzecia grupa podmiotéw mogacych naby¢ status organiza-
qji pozytku publicznego obejmuje spétki akeyjne i spétki z ograniczong od-
powiedzialnoscia oraz kluby sportowe bedace spétkami dziatajacymi na pod-
stawie przepiséw ustawy z dnia 25 czerwca 2010 r. o sporcie’, ktdre spetnia-
ja kumulatywnie trzy przestanki: 1) nie dzialaja w celu osiagniecia zysku, 2)
przeznaczaja cato$¢ dochodu na realizacje celéw statutowych, 3) nie przezna-
czaja zysku do podzialu migdzy swoich udziatlowcéw, akcjonariuszy i pra-
cownikéw.

Przedstawiony wyzej ustawowy katalog podmiotéw mogacych uzy-
ska¢ status organizacji pozytku publicznego jest zamkniety. Wylaczona jest
zatem mozliwo$¢ nabycia tego statusu przez podmioty spoza tego katalogu.
Na marginesie warto zauwazy¢, ze nie ma w nim stowarzyszen jednostek sa-
morzadu terytorialnego oraz spétdzielni socjalnych, ktére w my$l przepiséw
ustawy o dziatalnosci pozytku publicznego i wolontariacie moga — podobnie
jak organizacje pozarzadowe — prowadzi¢ dziatalno$¢ pozytku publicznego.

Nalezy zaznaczy¢, ze wskazane wyzej kategorie podmiotéw posiada-
ja zdolnos$¢ do bycia organizacjami pozytku publicznego, co nie jest jeszcze
réwnoznaczne z posiadaniem przez nie takiego statusu. Jego uzyskanie jest
bowiem uzaleznione od spetnienia wymagan okreslonych w ustawie oraz po-
twierdzenia tego odpowiednim wpisem w Krajowym Rejestrze Sadowym.

Pierwszym wymogiem okreslonym w art. 20 ust. 1 pkt 1 u.d.p.p.w.
jest prowadzenie dziatalnosci pozytku publicznego na rzecz ogétu spotecz-
nosci lub okreslonej grupy podmiotéw pod warunkiem, ze grupa ta jest wy-
odrebniona ze wzgledu na szczegélnie trudna sytuacje zyciowa lub material-
na w stosunku do spofeczeristwa. Z analizy powotanego przepisu wynika,
ze o spetnieniu tego wymogu decyduje rodzaj prowadzonej dziatalnosci oraz
krag adresatéw, do ktérych jest ona skierowana. Co do zasady, status or-
ganizacji pozytku publicznego moze naby¢ podmiot prowadzacy wylacznie
dziatalno$¢ pozytku publicznego, ktéra wedtug definicji ustawowe;j jest dzia-
talno$¢ spolecznie uzyteczna, prowadzona przez organizacje pozarzadowe
w sferze zadan publicznych okreslonych w art. 4 ustawy'. Nalezy przy tym

8  Zob. Katarzyna Plonka-Bielenin, ,Charakter prawny podmiotowosci
organizacji »non-profitc’ Administracja. Teoria-Dydaktyka-Praktyka,
nr 4 (2010): 60 oraz powotang tam literature.

9 T.j.Dz.U. 2019, poz. 1468 ze zm.
10 Na podstawie upowaznienia zawartego w art. 4 ust. 2 u.d.p.w. katalog

ten moze zosta¢ modyfikowany w drodze rozporzadzenia Rady Mini-
Strow.
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podzieli¢ poglad sformutowany w literaturze, wedtug ktérego dziatalnos¢ sta-
tutowa tego podmiotu musi w catosci miesci¢ si¢ w sferze tych zadan'.

Wyjatkowo nabycie statusu organizacji pozytku publicznego przez
jednostki organizacyjne kosciota lub zwigzku wyznaniowego nie jest uzalez-
nione od prowadzenia przez nie wyltacznie wskazanej wyzej dziatalnosci po-
zytku publicznego. W przypadku tych podmiotéw wymagane jest jedynie
wyodrebnienie tej dziatalnosci w sposéb zapewniajacy nalezyta identyfika-
cje pod wzgledem organizacyjnym i rachunkowym (art. 21 pkt 1 u.d.p.p.w.).
W literaturze trafnie wskazuje si¢, ze w praktyce obowiazek ten jest realizo-
wany przez wyodrebnienie w ramach koscielnej osoby prawnej — jednostki
zajmujacej si¢ taka dzialalnoscia'?.

Dziatalnos¢ pozytku publicznego powinna by¢ co do zasady realizo-
wana na rzecz ogétu spolecznosci, a jesli jest kierowana tylko do okreslonej
grupy podmiotéw, to grupa ta musi by¢ wyodrebniona na podstawie wskaza-
nego w ustawie kryterium, jakim jest szczegélnie trudna sytuacja zyciowa lub
materialna w stosunku do spoteczenistwa. Jedli chodzi o pojecie spotecznosci,
to nie zostalo ono w ustawie zdefiniowane, stad tez moze by¢ ono rozmaicie
rozumiane. Przyktadowo Izabella Szaniawska definiuje to pojecie jako zbio-
rowo$¢ ludzi mieszkajaca na okreslonym obszarze (kraju, gminy, miasta, po-
wiatu), powiazang wigzami spolecznymi, wspélnota warunkéw zycia, trady-
cjami, kulturg itp.”’. Z kolei, Joanna Blicharz dostrzega konieczno$¢ rozréz-
nienia pojeé ,spoleczeristwo” oraz ,spoleczno$¢”. Jej zdaniem spoleczeristwo
to ogdt ludzi pozostajacych we wzajemnych stosunkach wynikajacych z ich
udziatu w procesach produkcyjnych i w zyciu kulturalnym, ogét obywateli
danego kraju, okregu, miasta, natomiast pojecie spolecznosci obejmuje ,,zbidr
jednostek identyfikujacych si¢ na zasadzie pewnych wigzi o charakterze spo-
tecznym lub kulturowym, a zatem wigzi typu wspélnotowego (spotecznosé lo-
kalna, spoteczno$¢ Roméw w Polsce, spotecznosé akademicka Warszawy)”'4.
Trafne jest spostrzezenie autorki, ze ,,spotecznos¢”, bedace pojeciem wezszym

11 Zob. Lidia Zacharko, Adrian Zacharko, ,Organizacje pozarzadowe
jako instytucjonalne formy nacisku na decydentéw politycznych” Prze-
glad Prawa Publicznego, nr 7-8 (2016): 48.

12 Zob. Marek Plisiecki, ,Instytucje koscielne jako organizacje pozytku
publicznego” Studia z Prawa Wyznaniowego, t. XV1 (2013): 165.

13 Zob. Izabella Szaniawska, ,,Organizacje pozytku publicznego” Stuzba
Pracownicza, nr 4 (2004): 33.

14 Joanna Blicharz, Ustawa o dziatalnosci pozythku publicznego i wolontaria-
cie. Ustawa o spotdzielniach socjalnych. Komentarz (Warszawa LEX 2012/
el.), komentarz do art. 20. Zob. tez powolang tam literature.
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niz ,spoleczeristwo”, obejmuje zbiorowos¢ ludzi powiazana wigzami spotecz-
nymi, wspdlnota warunkéw zycia, tradycjami, kultura itp.”.

Dziatalnos¢ spolecznie uzyteczna prowadzona przez organizacje po-
zytku publicznego moze by¢ skierowana nie tylko do ogétu spotecznosci, lecz
réwniez do okreslonej grupy podmiotéw wyodrebnionej ze wzgledu na szcze-
gblnie trudng sytuacj¢ Zyciowa lub materialng w stosunku do spofeczeristwa
(np. do oséb z niepetnosprawnosciami). Wymoég prowadzenia dziatalnosci
spolecznie uzytecznej na rzecz grupy podmiotéw, wyodregbnionej na podsta-
wie wskazanego wyzej kryterium, oznacza, ze nie jest mozliwe uzyskanie sta-
tusu organizacji pozytku publicznego przez organizacje, ktorej statut przewi-
duje kierowanie dziatalno$ci do grupy oséb wyodrebnionej w oparciu o inne
niz wskazane w ustawie kryterium (np. przynaleznosci do grupy religijnej'®)
lub wytacznie do jej cztonkéw. Nalezy zaznaczy¢, ze w odniesieniu do stowa-
rzyszeni przepis art. 20 ust. 2 u.d.p.p.w. expressis verbis wyklucza mozliwos¢
nabycia przez nie statusu organizacji pozytku publicznego w przypadku pro-
wadzenia dziatalnoséci wylacznie na rzecz swoich cztonkéw.

Warto podkresli¢, ze zgodnie z art. 20 ust. 1 pkt 1 u.d.p.p.w., organi-
zacja pozytku publicznego moze by¢ podmiot, ktéry ,,prowadzi” dziatalnos¢
pozytku publicznego. Z takiego sformutowania wynika, ze nie wystarczy sam
zapis w statucie danej organizacji o wykonywaniu takiej dziatalnosci, lecz —
jak trafnie wskazuje si¢ w literaturze — wymagane jest faktyczne prowadzenie
dzialalnosci pozytku publicznego”. Doda¢ nalezy, ze w mysl art. 22 ust. 1
u.d.p.p.w. do nabycia statusu organizacji pozytku publicznego konieczne jest
nie tylko rzeczywiste podjecie takiej dzialalnosci, lecz prowadzenie jej nie-
przerwanie przez okres co najmniej dwéch lat. Wymég ten wprowadzono do
wymienionego przepisu ustawa z dnia 22 stycznia 2010 r. o zmianie ustawy
o dziatalnosci pozytku publicznego i o wolontariacie oraz niektérych innych

ustaw'®, usuwajac w ten sposob wczesniej pojawiajace si¢ w literaturze oraz

15 Ibidem.

16  Jak trafnie pisze Katarzyna Plonka-Bielenin statusu organizacji pozyt-
ku publicznego nie powinny uzyska¢ jednostki organizacyjne koscielne
i wyznaniowe w sytuacji, gdy prowadza one dziatalno$¢ pozytku pub-
licznego wylacznie na rzecz podmiotéw wyodrebnionych w oparciu
o kryterium religijne badz wyznaniowe. Zob. Katarzyna Plonka-Biele-
nin, ,Zakres pojecia »interes publiczny« a organizacje pozytku publicz-
nego” Administracja. Teoria-Dydaktyka-Praktyka, nr 4 (2007): 165.

17 Zob. m. in. Norbert Kowal, Tworzenie i rejestracja organizacji pozyt-
ku publicznego. Komentarz (Kantor Wydawniczy Zakamycze, Legalis/
el, 2005), komentarz do art. 20 oraz Jarostaw Ruszewski, ,Organizacja
pozytku publicznego” Paristwo i Prawo, nr 7 (2005): 83.

18  Dz. U. z 2010 r. Nr 28, poz.146. Przepis ten obowiazuje od 12 marca
2010 r.
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w praktyce sadowej watpliwosci co do tego, jak dtugo organizacja pozarzado-
wa powinna prowadzi¢ dziatalno$¢ spotecznie uzyteczna, aby mogta uzyska¢
status organizacji pozytku publicznego®.

Drugi wymog, ktérego spetnienie warunkuje uzyskanie statusu or-
ganizacji pozytku publicznego, dotyczy zakresu prowadzonej przez dang or-
ganizacj¢ dzialalnosci gospodarczej*®. Mianowicie, w my¢l art. 20 ust. 1 pkt
2 u.d.p.w. organizacja ubiegajaca si¢ o uzyskanie takiego statusu moze pro-
wadzi¢ wspomniang dziatalno$¢ wytacznie jako dodatkowa w stosunku do
dzialalnosci pozytku publicznego. Nie jest przy tym jasne, jak nalezy rozu-
mie¢ pojecie dziatalnosci ,,dodatkowej”, gdyz ustawa tego terminu nie defi-
niuje. Opierajac si¢ na stownikowym znaczeniu tego stowa, mozna przyjaé,
ze jako ,dodatkows” nalezy traktowaé dziatalno$¢ poboczna, uzupetniaja-
ca czy pomocnicza®', w stosunku do dzialalnosci gtéwnej, ktdra jest dziatal-
no$¢ pozytku publicznego. Trudno jednak wskaza¢ niebudzace watpliwosci
kryteria decydujace o uznaniu dziatalno$ci gospodarczej za dodatkowa. Zda-
niem Joanny Blicharz dziatalno$¢ gospodarcza prowadzona przez organiza-
cje pozytku publicznego mozna uznaé za dodatkowa, jesli przychody uzyska-
ne z jej tytulu stanowia mniejsza cz¢$¢ wszystkich przychodéw uzyskanych
przez organizacj¢*’. Zaproponowane przez autorke kryterium jest stosunko-
wo czytelne i fatwe w zastosowaniu, jednak wydaje si¢, ze w pewnych sytua-
cjach moze budzi¢ watpliwosci. Na przyktad nie bytoby stuszne stanowisko,
ze dziatalno$¢ gospodarcza nie jest prowadzona jako uboczna tylko dlatego,

19  Zob. m.in. Henryk Izdebski, Ustawa o dziatalnosci pozytku publicznego
i wolontariacie. Komentarz, Warszawa 2003, 65-66; Katarzyna Koziol,
,Prawne aspekty podejmowania i wykonywania dziatalnosci pozytku
publicznego” Samorzqd Terytorialny, nr 2 (2006): 44; Lukasz Sozanski,
Marcin Noskowski, ,Niedostatki normatywnej regulacji statusu orga-
nizacji pozytku publicznego w $wietle uwag prakeyki sadowej” Prace
Instytutu Prawa i Administracji PWSZ w Sulechowie, s. 279-280; http://
bibliotekacyfrowa.pl/Content/34638/016.pdf.  [dostep  19.06.2020];

Szaniawska, ,Organizacje”, 34.

20 Na temat prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez organizacje po-
zytku publicznego zob. Roman Trzaskowski, ,Dziatalnos¢ gospodar-
cza organizacji pozytku publicznego” ,, Zeszyty Prawnicze”, nr 7 (2007):
209-254.

21 W ujeciu stownikowym odpowiednikiem stowa ,dodatkowy” sa:
»akcesoryjny; dodany; drugorzedny; kolejny; nastgpujacy; poboczny;
pomocniczy;  ponadplanowy;  ponadprogramowy;  positkowy;
specjalny; uboczny; uzupetniajacy; wspierajacy; wspomagajacy”. Zob.
Dobrystownik.pl. https://dobryslownik.pl/slowo/dodatkowy/9135/.

22 Zob. Blicharz, Ustawa o dzialalnosci pozytku publicznego, komentarz do
art. 20.
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ze z tej dziatalnosci organizacja uzyskuje przychody wyzsze niz z dziatalno-
$ci podstawowej, mimo ze dana organizacja koncentruje si¢ prawie wylacznie
na dziatalnosci pozytku publicznego, angazujac si¢ w minimalnym stopniu
w prowadzenie dzialalnosci gospodarczej. Watpliwe bytoby tez uznanie dzia-
talnosci gospodarczej za dodatkowa w sytuacji, w ktérej dana organizacja an-
gazuje niemal wszystkie swoje sity i Srodki wlasnie w t¢ dziatalnos¢, ale osia-
ga z niej przychody mniejsze niz z innych form aktywnosci. W zwiazku z po-
wyzszym wydaje si¢, ze przy ocenie, czy prowadzona przez dang organizacj¢
dzialalno$¢ gospodarcza nalezy uzna¢ za dodatkowa w stosunku do dziatal-
nosci pozytku publicznego, nalezatoby bra¢ pod uwage wszechstronne kry-
teria, w tym — oprocz wielkosci uzyskiwanych przychodéw — réwniez takie
okolicznosci jak: skala podejmowanej aktywnosci, zaangazowanie sit i $rod-
kéw czy wielkos$¢ ponoszonych naktadéw w kazdej z tych sfer.

Trzecim warunkiem nabycia statusu organizacji pozytku publiczne-
go jest to, aby nadwyzka przychodéw nad kosztami byta przeznaczana na
dzialalno$¢ pozytku publicznego. Wymog ten oznacza, ze — co do zasady —
caly dochéd wypracowany przez organizacj¢ pozytku publicznego powinien
stuzy¢ realizacji zadani statutowych, a nie moze by¢ przeznaczany na inne
cele, np. wyptacany jej cztonkom. Jednak w przypadku jednostek organiza-
cyjnych kosciota lub zwiazku wyznaniowego prowadzacych dziatalnos¢ po-
zytku publicznego obowiazek przeznaczenia dochodu na dziatalnos$¢ pozytku
publicznego nie obejmuje calej nadwyzki przychodu nad kosztami, lecz tylko
t¢ jej czg$é, ktdra jest uzyskiwana w wyniku prowadzenia dziatalnosci pozyt-
ku publicznego. W celu zapewnienia mozliwosci ustalenia wysokosci tej nad-
wyzki przepis art. 21 pkt 1 u.d.p.p.w. wymaga, aby dzialalno$¢ pozytku pub-
licznego byta przez te podmioty wyodrebniona w sposéb zapewniajacy nale-
zyta identyfikacje pod wzgledem organizacyjnym i rachunkowym.

Kolejnym wymogiem jest posiadanie statutowego kolegialnego orga-
nu kontroli lub nadzoru, odr¢bnego od organu zarzadzajacego i niepodlega-
jacego mu w zakresie wykonywania kontroli wewng¢trznej lub nadzoru. Wo-
bec cztonkéw organu kontroli lub nadzoru ustawa wprowadza trzy ograni-
czenia. Po pierwsze, nie moga oni by¢ cztonkami organu zarzadzajacego ani
pozostawa¢ z nimi w zwigzku matzediskim, we wspdlnym pozyciu, w stosun-
ku pokrewiefistwa, powinowactwa lub podleglosci stuzbowej. Po drugie, na
czfonéw tego organu nie mogg zosta¢ powolne osoby, ktére byty skazane pra-
womocnym wyrokiem za przestgpstwo umyslne $cigane z oskarzenia publicz-
nego lub przestgpstwo skarbowe. I po trzecie, czlonkowie organu kontroli lub
nadzoru mogg otrzymywac z tytutu pelnienia funkcji w takim organie zwrot
uzasadnionych kosztéw lub wynagrodzenie w wysoko$ci nie wyzszej niz
przeci¢tne miesi¢czne wynagrodzenie w sektorze przedsi¢biorstw ogloszone
przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego za rok poprzedni. Wprowa-
dzenie tego ostatniego ograniczenia mialo zapewne na celu zapobiezenie sy-
tuacjom, w ktérych organizacja pozytku publicznego wyplacataby cztonkom
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organu kontroli lub nadzoru wysokie wynagrodzenie liczac na fagodne po-

dejscie przy wykonywaniu przez nich czynnosci kontrolnych i nadzorczych.

Nalezy zaznaczy¢, ze w przypadku jednostek organizacyjnych kos-
ciota lub zwiazku wyznaniowego prowadzacych dziatalno$¢ pozytku pub-
licznego przepis art. 20 ust. 1 pkt 4 u.d.p.p.w. normujacy analizowany wyzej
wymog posiadania statutowego kolegialnego organu kontroli lub nadzoru,
stosuje si¢ odpowiednio, z uwzglednieniem szczegétowych zasad organizacji
i dzialania tych jednostek, uregulowanych w przepisach dla nich wtasciwych,
w tym w statutach lub innych aktach wewnetrznych.

Piata przestanka, od ktérej spelnienia zalezy uzyskanie statusu orga-
nizacji pozytku publicznego jest to, aby czlonkowie organu zarzadzajacego
nie byli skazani prawomocnym wyrokiem za przestgpstwo umyslne $ciga-
ne z oskarzenia publicznego lub przestgpstwo skarbowe. Wprowadzenie tego
wymogu miafo na celu zapobiezenie mozliwosci powotywania na cztonkéw
organu zarzadzajacego oséb, ktére nie daja rekojmi uczciwego i rzetelnego
wykonywania funkcji cztonka organu zarzadzajacego.

Wreszcie ostatnim warunkiem uzyskania statusu organizacji pozyt-
ku publicznego jest to, aby statut lub inne akty wewngetrzne danej organizacji
zawieraly postanowienia, ktére zabraniaja:

a)  udzielania pozyczek lub zabezpieczania zobowiazan majatkiem orga-
nizacji w stosunku do jej cztonkéw, cztonkéw organéw lub pracowni-
kéw oraz ich oséb bliskich, do ktérych ustawa zalicza osoby, z ktérymi
cztonkowie, cztonkowie organéw oraz pracownicy organizacji pozostaja
w zwiazku matzeriskim, we wspdlnym pozyciu albo w stosunku pokre-
wieistwa lub powinowactwa w linii prostej, pokrewiedstwa lub powi-
nowactwa w linii bocznej do drugiego stopnia albo sa zwiazani z tytutu
przysposobienia, opieki lub kurateli,

b)  przekazywania ich majatku na rzecz ich cztonkéw, cztonkéw organéw
lub pracownikéw oraz wymienionych wyzej ich oséb bliskich, na za-
sadach innych niz w stosunku do 0séb trzecich, w szczegdlnosci, jezeli
przekazanie to nastgpuje bezptatnie lub na preferencyjnych warunkach,

c)  wykorzystywania majatku na rzecz czlonkéw, cztonkéw organéw lub
pracownikéw oraz ich oséb bliskich na zasadach innych niz w stosunku
do 0s6b trzecich, chyba ze to wykorzystanie bezposrednio wynika z celu
statutowego,

d)  zakupu towaréw lub ustug od podmiotéw, w ktérych uczestnicza czton-
kowie organizacji, czlonkowie jej organéw lub pracownicy oraz ich oséb
bliskich, na zasadach innych niz w stosunku do 0séb trzecich lub po ce-
nach wyzszych niz rynkowe.

Przepis art. 20 ust. 1 pkt 6 u.d.p.p.w. wymaga, aby powyzsze po-
stanowienia zawieral statut lub inne akty wewngtrzne danej organizacji. Na
tle tego unormowania pojawit si¢ w literaturze poglad, Zze w organizacjach
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posiadajacych statut (np. w stowarzyszeniach i fundacjach) obligatoryjne po-
stanowienia mogga by¢ zawarte zaréwno w statucie, jak i aktach wewngtrz-
nych?. Stanowisko to zostalo zakwestionowane przez Tomasza Palmirskiego,
ktéry uwaza, ze w przypadku organizacji pozarzadowych, dziatajacych na po-
stawie statutu, to wlasnie statut winien zawiera¢ okreslone w ustawie, obliga-
toryjne postanowienia. Natomiast umieszczenie tych postanowien w ,,innych
aktach wewngtrznych” wchodzi w rachube w przypadku tych podmiotéw,
ktére nie posiadaja statutu®. Z tym pogladem nalezy si¢ zgodzié.

Wymég wprowadzenia do statutu lub innych aktéw wewngtrznych
organizacji pozytku publicznego wskazanych wyzej postanowiert ma na celu
uniemozliwienie czerpania korzyéci majatkowych przez jej cztonkéw organi-
zacji, cztonkéw jej organéw lub pracownikéw oraz ich oséb bliskich. Posta-
nowienia te stuza réwniez zapewnieniu transparentnosci dziatania organiza-
qji pozytku publicznego.

2.2. Tryb nabycia statusu organizacji pozytku publicznego

Podmiot spetniajacy wszystkie wskazane wyzej wymogi uzyskuje sta-
tus organizacji pozytku publicznego z chwila dokonania przez sad rejestrowy
odpowiedniego wpisu w Krajowym Rejestrze Sadowym. Ustawa o dziatalno-
$ci pozytku publicznego i wolontariacie przewiduje w tym zakresie dwa rezi-
my prawne. Pierwszy z nich, majacy zastosowanie do podmiotéw podlegaja-
cych obowiazkowi wpisu do Krajowego Rejestru Sadowego, polega na tym,
ze podmiot ubiegajacy si¢ o uzyskanie statusu organizacji pozytku publiczne-
go nabywa ten status z chwilg wpisania do tego Rejestru informacji o spetnie-
niu wymagan, o ktérych mowa w art. 20 u.d.p.p.w. Natomiast drugi rezim
prawny dotyczy organizacji pozarzadowych, ktére nie podlegaja obowiazko-
wi wpisu do Krajowego Rejestru Sadowego oraz jednostek organizacyjnych
kosciota lub zwiazku wyznaniowego — podmioty te uzyskuja status organi-
zacji pozytku publicznego z chwila wpisania ich do Krajowego Rejestru Sa-
dowego, na zasadach i w trybie okreslonych w wyzej wymienionej ustawie.

W obu przypadkach stosowny wpis do Krajowego Rejestru Sadowe-
go dokonywany jest przez sad rejestrowy na zasadach i w trybie okreslonych
w ustawie z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sadowym?.

23 Zob. Andrzej Ceglarski, Organizacje pozytku publicznego (Warszawa:
Wydawnictwo LexisNexis, 2005), 55-59.

24 Zob. Tomasz Palmirski, ,A. Ceglarski, Organizacje pozytku publicznego,
Warszawa 2005: recenzja” Kwartalnik Prawa Publicznego, nr 3 (2006):
175.

25 T.j. Dz.U. 2019, poz. 1500 ze zm.
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3. Szczegoblne uprawnienia organizacji pozytku publicznego
3.1. Zwolnienia z naleznosci publicznoprawnych

Wiréd licznych przywilejéw przyznanych przez ustawodawce orga-
nizacjom pozytku publicznego na czoto wybijaja si¢ zwolnienia z niektérych
cigzaréw publicznoprawnych. W myfdl art. 24 u.d.p.p.w. organizacje te w za-
kresie prowadzonej dziatalnosci pozytku publicznego sa zwolnione z podat-
kéw: dochodowego od 0séb prawnych, od nieruchomosci oraz od czynnosci
cywilnoprawnych, a takze z optaty skarbowej i optat sadowych. Wyliczenie
to ma charakter wyczerpujacy, co oznacza, ze wszystkie inne, niewymienione
w tym przepisie naleznosci publicznoprawne, obciazaja organizacje pozytku
publicznego na zasadach ogélnych?.

Powotany przepis art. 24 u.d.p.p.w. nie stanowi samoistnej podstawy
prawnej zwolnienia organizacji pozytku publicznego z wymienionych wy-
zej cigzaréw publicznoprawnych. Przepis ten jedynie okresla rodzaje nalezno-
§ci, z ktérych organizacje te sa zwolnione, natomiast zasady korzystania tych
zwolnieni reguluja przepisy normujace poszczegélne podatki i oplaty.

Jedli chodzi o zwolnienie z podatku dochodowego, to zasady tego
zwolnienia okresla art. 17 ust. 1 pkt 6¢ ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. o po-
datku dochodowym od 0séb prawnych? (w skrécie: u.p.d.o.p.). Z tresci tego
przepisu wynika, ze wolne od podatku sa dochody organizacji pozytku pub-
licznego, w czgéci przeznaczonej na dziatalnos$¢ statutowa, z wylaczeniem
dzialalnosci gospodarczej. Jak trafnie wskazano w orzecznictwie, warunkiem
skorzystania przez organizacj¢ pozytku publicznego z tego zwolnienia jest
przeznaczenie i wydatkowanie osiagnictego dochodu na dzialalno$é¢ statu-
towa. Nie ma natomiast znaczenia, czy dochdd zostal osiggnicty w zwiazku
z realizacja zadan pozytku publicznego, czy tez z dzialalnosci gospodarczej
prowadzonej w rozmiarach stuzacych realizacji zadan statutowych?®.

Nalezy zaznaczy¢, ze problematyke zwolniert od podatku docho-
dowego dziatalnosci pozytku publicznego reguluje tez art. 17 ust. 1 pkt 4
u.p.d.o.p., ktéry przewiduje zwolnienie od podatku dochody podatnikéw,
ktérych celem statutowym jest dziatalno$¢ naukowa, naukowo-techniczna,
o$wiatowa, w tym réwniez polegajaca na ksztalceniu studentéw, kulturalna,
w zakresie kultury fizycznej i sportu, ochrony $rodowiska, wspierania ini-
cjatyw spolecznych na rzecz budowy drég i sieci telekomunikacyjnej na wsi

26  Blicharz, Ustawa o dziatalnosci pozythku publicznego, komentarz do art.
24,

27 T.j. Dz. U. 2019, poz. 865 ze zm.

28 Wyrok WSA we Wroclawiu z dnia 21 lipca 2017 r., I SA/Wr 139/17,
CBOSA. http://orzeczenia.nsa.gov.pl. [dostep: 15.02.2020]; Zob. tez
Interpretacja indywidualna wydana przez Dyrektora Izby Skarbowej
w Bydgoszczy w z 6.11.2009 r., ITPB3/423-467/09/MK, www.mf.

gov.pl.
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oraz zaopatrzenia wsi w wodg, dobroczynnosci, ochrony zdrowia i pomocy
spolecznej, rehabilitacji zawodowej i spotecznej inwalidéw oraz kultu religij-
nego — w czgsci przeznaczonej na te cele. Na tle tego przepisu pojawila si¢
w praktyce watpliwo$¢, czy przewidziane w nim zwolnienie ma zastosowanie
do podmiotéw posiadajacych status organizacji pozytku publicznego, kté-
re przeznaczajg osiagane dochody na cele statutowe wskazane w tym prze-
pisie. Organy podatkowe stoja na stanowisku, ze przepis art. 17 ust. 1 pkt 4
u.p.d.o.p. nie ma zastosowania w odniesieniu do organizacji pozytku pub-
licznego, nawet jedli przeznaczaja one dochody na cele statutowe wymienione
w tym przepisie. Ich zdaniem, przy ustalaniu prawa do zastosowania zwolnie-
nia z opodatkowania dochodéw organizacji pozytku publicznego stosuje si¢
art. 17 ust. 1 pkt 6¢ u.p.d.o.p., ktéry zawiera regulacj¢ szczeg6lng (lex specia-
lis) w stosunku do art. 17 ust. 1 pkt 4 u.p.d.o.p.”.

Kolejne zwolnienie organizacji pozytku publicznego od obciazert
publicznoprawnych obejmuje podatek od nieruchomosci. Wedtug art. 7 ust.
1 pkt 14 ustawy z 12 stycznia 1991 r. o podatkach i optatach lokalnych® od
tego podatku zwolnione sa nieruchomosci lub ich cz¢éci zajgte przez organi-
zacje pozytku publicznego na prowadzenie nieodplatnej statutowej dziatalno-
§ci pozytku publicznego. Wedtug definicji zawartej w art. 7 u.d.p.p.w. dzia-
talnoscia nieodptatna pozytku publicznego jest dziatalnos¢ prowadzona przez
organizacje pozarzadowe i podmioty wymienione w art. 3 ust. 3 u.d.p.p.w.
w sferze zadani publicznych, o ktérej mowa w art. 4, za ktére nie pobieraja
one wynagrodzenia. Z tresci powolanego przepisu jednoznacznie wynika, ze
zwolnieniem, o ktérym mowa, nie sg obj¢te nieruchomosci lub ich cze¢sci za-
jete przez organizacje pozytku publicznego na prowadzenie dziatalnosci od-
platnej. W literaturze trafnie wskazuje si¢, ze zwolnienie od podatku od nie-
ruchomodci nie przystuguje, gdy obok dziatalnosci nieodptatnej wykonywa-
na jest dziatalno$¢ odptatna, chyba ze zostang wyraznie wyodrebnione osob-
ne pomieszczenia na prowadzenie kazdego z tych rodzajéw dziatalnosci’'.

Warto zauwazy¢, ze wprawdzie grunty i budynki przeznaczone na
prowadzenie przez organizacje pozytku publicznego dzialalnosci odptat-
nej nie sa objete zwolnieniem z podatku od nieruchomosci, to jednak réw-
niez w tym przypadku organizacje te korzystaja z przywilejéw podatko-
wych, bowiem grunty i budynki zaj¢te na prowadzenie odptatnej statutowej

29 Zob. Interpretacja indywidualna wydana przez Dyrektora Izby Skar-
bowej w Bydgoszczy w z 6.11.2009 r., ITPB3/423-467/09/MK, www.
mf.gov.pl oraz Interpretacja indywidualna wydana przez Dyrektora Izby
Skarbowej w Warszawie z 21.7.2014 r., IPPB5/423-392/14-4/KS, www.

mf.gov.pl.
30 T.j. Dz.U. 2019, poz. 1170 ze zm.

31 Zob. Rafat Dowgier, ,Nowe regulacje o podatkach i optatach lokalnych
w 2004 r.” Finanse Komunalne, nr 2 (2004): 46.
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dzialalnoéci pozytku publicznego przez organizacje pozytku publicznego
podlegaja opodatkowaniu przy zastosowaniu nizszych stawek, okreslonych
wart. 5 ust. 1 pke 1 lit. ¢ i pkt 2 lit. e wyzej wymienionej ustawy?”.

Z kolei, jesli chodzi o zwolnienie organizacji pozytku publicznego
od podatku od czynnosci cywilnoprawnych, to w mydl art. 8 pkt 2a usta-
wy z dnia z 9 wrzesnia 2000 r. o podatku od czynnosci cywilnoprawnych?
(w skrécie: u.p.c.c.), organizacjom tym przystuguje takie zwolnienie, jezeli
dokonaja one czynnosci cywilnoprawnych wytacznie w zwiazku z nieodptat-
na dziatalnoscig pozytku publicznego w rozumieniu przepiséw o dziatalnosci
pozytku publicznego i o wolontariacie. Nalezy podkresli¢, ze zwolnienie od
podatku obejmuje czynnosci cywilnoprawne dokonywane przez organizacje
pozytku publicznego ,wytacznie” w zwiazku z dziatalno$cia nieodptatna, na-
tomiast nie ma ono zastosowania do czynnosci cywilnoprawnych zwiazanych
z dziatalnoscia odptatna®®. To powoduje, ze w praktyce zwolnienie, o ktérym
mowa, nie znajduje szerokiego zastosowania®. Ponadto, w literaturze trafnie
wskazuje si¢, ze z uwagi na niewielkie obcigzenia z tytutu tego $wiadczenia,
zwolnienie to nie zmniejsza w istotnym stopniu kosztéw funkcjonowania or-
ganizacji pozytku publicznego®.

Kolejna naleznoscia publicznoprawna, z ktérej zwolnione sa organi-
zacje pozytku publicznego, jest optata skarbowa. W mysl art. 7 pkt 4 ustawy
z dnia 16 listopada 2006 r. o optacie skarbowej’” organizacje pozytku pub-
licznego sa zwolnione od tej oplaty, jezeli dokonuja zgloszenia lub sktadaja
whniosek o dokonanie czynnosci urzedowej albo wniosek o wydanie zaswiad-
czenia lub zezwolenia — wytacznie w zwiazku z nieodptatng dzialalnoscia

32 Zob. Blicharz, Ustawa o dziatalnosci pozytku publicznego, komentarz do
art. 24.

33 T.j. Dz.U. z 2020, poz. 815.

34 Jak wskazat Dyrektor Izby Skarbowej w Katowicach w indywidualne;j
interpretacji z dnia 8 kwietnia 2009 r. (IBPBII/1/436-20/09/MZ, www.
mf.gov.pl) sformutowanie ,wylacznie w zwiazku z nieodptatng dziatal-
noscia” nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze jakikolwiek zwiazek czynnosci
z odplatng dziatalnoscig pozytku publicznego wytacz mozliwosé¢ sko-
rzystanie przez organizacj¢ ze zwolnienia podatkowego.

35 Zob. Stanistaw Bogucki, [w:] Stanistaw Bogucki, Wojciech Stachurski,
Roman Wiatrowski, Krzysztof Winiarski, Bartosz Wojciechowski, Ma-
rek Zirk-Sadowski, Podatek od czynnosci cywilnoprawnych a VAT (War-
szawa: Wolters Kluwer, 2016), 188-190.

36 Rafat Dowgier, ,Prawnopodatkowe aspekty dziatalnosci organizacji po-
zytku publicznego” Przeglgd Podatkéw Lokalnych i Finanséw Samorzq-
dowych, nr 7-8 (2004): 9.

37 T.j.Dz. U.z2019, poz. 1000.
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pozytku publicznego w rozumieniu przepiséw o dziatalnosci pozytku pub-
licznego i o wolontariacie. Zwolnienie z optaty skarbowej nie obejmuje na-
tomiast opfaty skarbowej naleznej w przypadku skfadania przez organizacje
wyzej wymienionych zgloszeni i wnioskéw w zwiazku z inng dziatalnoscia or-
ganizacji pozytku publicznego, taka jak dziatalno$¢ gospodarcza, dziatalnos¢
odplatna czy tez dziatalno$¢ niemieszczaca si¢ w okreslonym w statucie za-
kresie przedmiotowym jej dzialania®®.

Ostatnim przywilejem o charakterze finansowym przystugujacym
organizacjom pozytku publicznego jest zwolnienie z kosztéw sadowych. Na
podstawie art. 104 ust. 1 ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach sgdowych
w sprawach cywilnych® organizacje te zostaly zwolnione z obowiazku uisz-
czania optat sadowych, z wyjatkiem spraw dotyczacych prowadzonej przez
te organizacje dziatalno$ci gospodarczej. Organizacje pozytku publicznego
korzystaja ze zwolnieri z kosztéw sadowych réwniez w postgpowaniu sado-
woadministracyjnym. W my$] art. 239 § 2 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002
r. Prawo o postgpowaniu przed sagdami administracyjnymi* organizacje po-
zytku publicznego, dziatajace na podstawie przepiséw o dziatalnosci pozytku
publicznego i o wolontariacie, nie maja obowiazku uiszczania optat sadowych
w sprawach wlasnych z wyjatkiem spraw dotyczacych prowadzonej przez te
organizacje dziatalnosci gospodarczej. Zwolnienie z optat sadowych, o kté-
rych tu mowa, nast¢puje z mocy prawa i nie zalezy od uznania sadu®'.

3.2. Nabywanie na preferencyjnych warunkach prawa uzytkowania nie-
ruchomosci

Do przywilejéw przyznanych organizacjom pozytku publicznego na-
lezy przewidziana w art. 24 ust. 2 u.d.p.p.w. mozliwo$¢ nabywania na szcze-
gblnych warunkach prawa uzytkowania nieruchomosci bedacych wlasnoscia
Skarbu Paristwa lub jednostki samorzadu terytorialnego. Zasady korzystania
z tego przywileju okreslaja przepisy odrebne. Jako przyklad takiego przepisu
mozna wskaza¢ art. 37 ust. 4a pkt 1 lit a) ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r.
o gospodarce nieruchomosciami** (w skrécie: u.g.n.), ktéry przewiduje pre-
ferencyjny, bezprzetargowy tryb zawierania uméw uzytkowania, najmu lub
dzierzawy na czas oznaczony dtuzszy niz 3 lata lub na czas nieoznaczony, je-
zeli uzytkownikiem, najemcy lub dzierzawca nieruchomosci jest organizacja

38 Michal Kazek, Opfata skarbowa. Komentarz (Warszawa: Legalis/el
2017), komentarz do art. 7.

39 T.j. Dz.U. 2020, poz. 755.
40 T.j. Dz.U. 2019, poz. 2325 ze zm.

41  Zob. Jan Olszanowski, ,Komentarz do art. 239, [w:] Prawo o postepowa-
niu przed sqdami administracyjnymi. Komentarz, red. Przemystaw Szu-
stakiewicz, Andrzej Skoczylas (Warszawa: Legalis/el., 2016).

42 T.j. Dz.U. 2020, poz. 65.
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pozytku publicznego. Nalezy podzieli¢ stanowisko wyrazone w literaturze,
wedtug ktérego zastosowanie trybu bezprzetargowego stanowi istotne ufa-
twienie i przyspieszenie zawierania wymienionych umé®. Innym przepisem
przyznajacym przywileje organizacjom pozytku publicznego jest art. 73 ust.
3 pkt 3 wymienionej ustawy, ktéry ustanawia preferencyjna stawke procen-
towg (0,3% ceny) oplat rocznych z tytutu uzytkowania wieczystego za nieru-
chomodci gruntowe przeznaczone na dziatalno$¢ charytatywna oraz na nieza-
robkowg dziatalno$é: opiekuricza, kulturalna, lecznicza, o$wiatowa, wycho-
wawcza, naukowa lub badawczo-rozwojowa.

Warto zaznaczy¢, ze przepisy ustawy o gospodarce nieruchomoscia-
mi przyznaja organizacjom pozytku publicznego przywileje wykraczajace
poza przewidziane w art. 24 ust. 2 u.d.p.p.w. prawo do nabywania na szcze-
gblnych warunkach ,prawa uzytkowania® nieruchomosci bedacych wias-
noscig Skarbu Paristwa lub jednostki samorzadu terytorialnego. Mianowicie
przepisy te przywiduja preferencyjne warunki nabywania przez organizacje
pozytku publicznego prawa wlasnosci takich nieruchomosci. Na podstawie
art. 59 ust. 1 tej ustawy minister wlasciwy do spraw budownictwa, planowa-
nia i zagospodarowania przestrzennego oraz mieszkalnictwa moze dokona¢
darowizny nieruchomodci z zasobu Skarbu Paristwa na rzecz organizacji po-
zytku publicznego prowadzacych dziatalno$¢, o ktérej mowa w art. 68 ust. 1
pkt 2 u.g.n., na jej cele statutowe. Na tych samych warunkach Krajowy Osro-
dek Wsparcia Rolnictwa oraz Agencja Mienia Wojskowego moga dokonaé na
rzecz organizacji pozytku publicznego darowizny nieruchomosci, w stosunku
do ktérej wykonuja prawa wiascicielskie Skarbu Panstwa. W tym przypadku
konieczne jest uzyskanie zgody ministra wlasciwego do spraw budownictwa,
planowania i zagospodarowania przestrzennego oraz mieszkalnictwa, a w za-
kresie nieruchomosci wchodzacych w sktad Zasobu Wtasnosci Rolnej Skarbu
Paristwa — zgody ministra wlasciwego do spraw rozwoju wsi. W przypadku
niewykorzystania nieruchomosci na wskazany w ustawie cel darowizna zo-
staje odwotana.

Nalezy doda¢, ze na podstawie art. 68 ust. 1 pkt 2 u.g.n. wlasciwy
organ, na podstawie odpowiednio zarzadzenia wojewody albo uchwaty rady
lub sejmiku, moze udziela¢ organizacjom pozytku publicznego bonifikaty od
ceny sprzedazy ustalonej zgodnie z art. 67 ust. 3, jezeli nieruchomo$¢ bedzie
wykorzystywana na cel prowadzonej przez nie dziatalno$ci pozytku publicz-
nego.

43 Piotr Staszczyk, Ustawa o dziatalnosci pozythku publicznego i o wolonta-
riacie. Komentarz (Warszawa: LexisNexis, 2013, LEX/el.), komentarz do
art. 24.
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3.3. Prawo do korzystania z pracy oséb skierowanych do odbycia stuz-
by zastepczej

Nastgpnym uprawnieniem organizacji pozytku publicznego jest
mozliwo$¢ korzystania z pracy oséb skierowanych do odbycia stuzby zastep-
czej. Zasady i tryb odbywania takiej stuzby reguluje ustawa z dnia 28 listo-
pada 2003 r. o stuzbie zastgpczej*’. W mysl jej przepiséw stuzba zastgpcza
stanowi formg spetniania powszechnego obowiazku obrony Rzeczypospolitej
Polskiej w zakresie stuzby wojskowej przez osoby, ktérym przekonania reli-
gijne lub wyznawane zasady moralne nie pozwalajg na petnienie tej stuzby.
Do odbycia stuzby zast¢pczej poborowi moga by¢ kierowani do podmiotéw
enumeratywnie wymienionych w art. 2 ust. 3 tej ustawy, w tym do organi-
zacji pozytku publicznego®. Zgodnie z art. 2 ust. 2 wspomnianej ustawy
stuzba zastgpcza polega na wykonywaniu prac na rzecz ochrony srodowiska,
ochrony przeciwpozarowej, ochrony zdrowia, pomocy spolecznej, opieki nad
osobami niepetnosprawnymi albo bezdomnymi oraz na rzecz administracji
publicznej i wymiaru sprawiedliwosci. Z tego wynika, ze poborowi moga by¢
kierowani do odbycia stuzby zast¢pczej nie do dowolnej organizacji pozytku
publicznego, lecz tylko do takiej, w ktérej poborowy bedzie mégt wykonywaé
ktéra$ z wyzej wymienionych prac.

Nalezy zaznaczy¢, ze w obecnym stanie prawnym, pomimo istnie-
nia podstaw prawnych do korzystania przez organizacje pozytku publicznego
z pracy os6b skierowanych do odbycia stuzby zast¢pczej, uprawnienie to nie
moze by¢ realizowane, gdyz z dniem 1 stycznia 2010 r. zostal zawieszony obo-
wiazek odbywania zasadniczej stuzby wojskowej, co jest réwnoznaczne z za-
wieszeniem odbywania stuzby zastepczej*.

3.4. Prawo dost¢pu do mediéw publicznych

Kolejnym uprawnieniem organizacji pozytku publicznego jest moz-
liwos¢ nieodptatnego informowania o swojej dziatalnosci w publicznej radio-
fonii i telewizji. Zasady realizacji tego uprawnienia reguluje obecnie ustawa
z dnia 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i telewizji*’. W mysl art. art. 23a ust. 1
tej ustawy jednostki publicznej radiofonii i telewizji sa zobowiazane stwarzaé
organizacjom pozytku publicznego mozliwo$¢ nieodptatnego informowania

44 T.j. Dz. U. 2018, poz. 885 ze zm.

45 Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze w mysl art. 2 ust. 4. skierowanie do
odbycia stuzby zastgpczej w organizacji pozytku publicznego, ktdrg jest
jednostka organizacyjna kosciota lub zwiazku wyznaniowego majaca
osobowo$¢ prawng nastgpuje wyltacznie za zgoda osoby podlegajacej
kwalifikacji wojskowe;.

46 Zob. Blicharz, Ustawa o dziatalnosci pozythku publicznego, komentarz do
art. 25.

47 T.j. Dz.U. 22020 r. poz. 805.
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o prowadzonej przez te organizacje dziatalnoéci nieodplatnej, co nie wyklu-
cza prawa nadawcy do informowania o dziatalno$ci organizacji pozytku pub-
licznego w szerszym zakresie. Tryb postgpowania zwiazanego z nieodptat-
nym informowaniem o prowadzonej przez organizacje pozytku publicznego
nieodptatnej dziatalnosci pozytku publicznego, w tym sposdéb przygotowania
i emisji audycji oraz czas przeznaczony na rozpowszechnianie audycji regu-
luje rozporzadzenie Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji z dnia 29 kwietnia
2011 r. w sprawie trybu postgpowania zwiazanego z nieodptatnym informo-
waniem w programach jednostek publicznej radiofonii i telewizji o prowa-
dzonej przez organizacje pozytku publicznego nieodptatnej dziatalnosci po-
zytku publicznego®.

3.5. Prawo do otrzymywania 1% podatku dochodowego od osé6b fizycz-
nych

Bardzo istotnym przywilejem organizacji pozytku publicznego jest
prawo do otrzymywania 1% podatku dochodowego od oséb fizycznych.
W mysl art. 27 ust. 1 u.d.p.p.w. podatnik podatku dochodowego od 0séb fi-
zycznych moze, na zasadach i w trybie okreslonym w przepisach odrebnych,
przekaza¢ 1% podatku obliczonego zgodnie z odrgbnymi przepisami na rzecz
wybranej przez siebie organizacji pozytku publicznego. W celu zapewnienia
realizacji tego prawa Dyrektor Narodowego Instytutu® zostat zobowiazany
do prowadzenia w formie elektronicznej wykazu organizacji majacych status
organizacji pozytku publicznego na dzien 30 listopada roku podatkowego,
na kedre podatnik podatku dochodowego od 0séb fizycznych moze przeka-
za¢ 1% podatku z zeznani podatkowych skfadanych za rok podatkowy oraz
zamieszczenia tego wykazu na stronie podmiotowej Narodowego Instytu-
tu w Biuletynie Informacji Publicznej, nie pézniej niz dnia 15 grudnia roku
podatkowego. Dyrektor Narodowego Instytutu prowadzi wykaz, o ktérym
mowa, do dnia 31 grudnia roku nastgpujacego po roku podatkowym. Wa-
runkiem uwzglednienia organizacji pozytku publicznego w powyzszym wy-
kazie jest zamieszczenie przez nig w ustawowym terminie na stronie pod-
miotowej Narodowego Instytutu w Biuletynie Informacji Publicznej rocz-
nego sprawozdania merytorycznego ze swojej dziatalnosci®® oraz rocznego

48 T.j. Dz.U. 2014, poz. 283 ze zm.

49 W rozumieniu art. 4 pkt 1 ustawy z dnia 15 wrze$nia 2017 r. o Narodo-
wym Instytucie Wolnosci — Centrum Rozwoju Spoteczenstwa Obywa-
telskiego (t. j. Dz.U. 2018, poz. 1813 ze zm.) jest to organ powotanego
na mocy tej ustawy Narodowego Instytutu Wolnosci — Centrum Roz-
woju Spoteczenistwa Obywatelskiego.

50 Nalezy zaznaczy¢, ze w mysl art. 27a ust. 3a u.o.p.p.w. niezlozenie tych
sprawozdani w ustawowym terminie nie stanowi przeszkody do uwzgled-
nienia organizacji pozytku publicznego w wykazie, jesli organizacja ta
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sprawozdania finansowego w roku, za ktéry skfadane jest zeznanie podatko-
we, a takze brak wpisu w Krajowym Rejestrze Sadowym informacji o otwar-
ciu likwidacji lub ogloszeniu upadtosci. Prawo do otrzymywania srodkéw fi-
nansowych pochodzacych z 1% podatku dochodowego od oséb fizycznych
maja wylacznie organizacje pozytku publicznego uwzglednione w wykazie.
Srodki finansowe wplacone na rzecz organizacji pozytku publicznego spoza
wykazu sa przekazywane na rzecz Funduszu Wspierania Organizacji Pozyt-
ku Publicznego™.

Srodki finansowe z 1% podatku dochodowego od 0s6b fizycznych sa
wplacane na rachunek bankowy organizacji pozytku publicznego, ktérego
numer organizacja ma obowiazek podaé naczelnikowi urzedu skarbowego
whasciwemu wedtug siedziby tej organizacji nie pézniej niz do dnia 30 czerwca
roku nastgpujacego po roku podatkowym, przez dokonanie zgloszenia
identyfikacyjnego albo zgloszenia aktualizacyjnego na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 13 paZzdziernika 1995 r. o zasadach ewidengji i identyfikacji
podatnikéw i ptatnikéw” . W przypadku gdy organizacja pozytku publicz-
nego nie dopetni tego obowiazku, naczelnik urzedu skarbowego odstepuje od
przekazania na jej rzecz 1% podatku™ .

Organizacja pozytku publicznego, ktéra otrzymuje $rodki z 1% po-
datku dochodowego ma obowiazek wyodrebnienia ich w ewidencji ksiggo-
wej. Wyodrebnieniu podlega tez wysoko$¢ srodkéw wydatkowanych na pro-
mocj¢ 1% podatku dochodowego od oséb fizycznych.

Srodki finansowe pochodzace z 1% podatku dochodowego od oséb
fizycznych nie moga by¢ wydatkowane w sposéb dowolny, lecz musza by¢
wykorzystane wyltacznie na prowadzenie dziatalnoéci pozytku publicznego™.
Sposéb wydatkowania przez organizacj¢ pozytku publicznego tych srodkéw
podlega kontroli prowadzonej przez Przewodniczacego Komitetu do spraw

wykaze, ze uchybienie terminowi nastapilo to bez jej winy albo z przy-
czyn od niej niezaleznych.

51  Fundusz ten jest padstwowym funduszem celowym, ktéry zostal utwo-
rzony w celu wzmocnienia potencjatu organizacji pozytku publicznego
poprzez wyréwnywanie ich szans. Jego dysponentem jest Dyrektor Na-
rodowego Instytutu.

52 T.j. Dz.U. 2020, poz. 170.
53 Zob. Blicharz, Komentarz do art. 27.

54 Jak trafnie zauwaza Joanna Blicharz, wprowadzenie ograniczenia wy-
datkowania $rodkéw z 1% wytacznie na dziatalnos¢ pozytku publicz-
nego zwigzane jest m.in. z pojawieniem si¢ mozliwosci uzyskiwania sta-
tusu organizacji pozytku publicznego przez spétki prawa handlowego.
Zob. Blicharz, Ustawa o dziatalnosci pozytku publicznego, komentarz do
art. 27.
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Pozytku Publicznego oraz przez dziatajacego z jego upowaznienia wojewodg
lub Dyrektora Narodowego Instytutu, jak réwniez przez inne organy kontro-
li paristwowej, w tym naczelnika urzedu skarbowego lub naczelnika urzedu
celno-skarbowego. W przypadku stwierdzenia wydatkowania przez organi-
zacjg pozytku publicznego srodkéw finansowych pochodzacych z 1% podat-
ku dochodowego od 0séb fizycznych w sposéb niezgodny z ustawa Dyrektor
Narodowego Instytutu wydaje decyzj¢ zobowiazujaca organizacje pozytku
publicznego do zwrotu nieprawidtowo wydatkowanych srodkéw, okreslajac
kwote podlegajaca zwrotowi i termin, od ktérego nalicza si¢ odsetki. Zwro-
cone $rodki sg przekazywane na rzecz Funduszu Wspierania Organizacji Po-
zytku Publicznego.

Nalezy zaznaczy¢, organizacja pozytku publicznego, ktéra utracita
ten status jest zobowiazana do przekazania srodkéw finansowych pochodza-
cych z 1% podatku dochodowego od 0s6b fizycznych niewydatkowanych na
dzielt wydania przez wlasciwy sad rejestrowy stosownego postanowienia na
rzecz Funduszu Wspierania Organizacji Pozytku Publicznego. W przypadku
niedopetnienia tego obowiazku w terminie 14 dni od dnia uprawomocnienia
si¢ tego postanowienia Dyrektor Narodowego Instytutu wzywa organizacje
pozytku publicznego do zwrotu tych $rodkéw finansowych lub przedstawie-
nia niezbednych wyjasniert. W razie niezastosowania si¢ organizacji pozytku
publicznego do tego wezwania w terminie 14 dni od dnia jego otrzymania
Dyrektor Narodowego Instytutu w drodze decyzji okresla kwote niewydat-
kowanych srodkéw finansowych podlegajacych zwrotowi i okresla termin, od
ktérego nalicza si¢ odsetki.

4. Obowiazek skladania sprawozdan

W celu zagwarantowania transparentnosci dziatania organizacje po-
zytku publicznego zostaty zobligowane do udost¢pniania opinii publicznej
i wladciwym organom paristwowym informacji o prowadzonej dziatalnosci
oraz o swojej sytuacji finansowej w formie corocznych sprawozdan. Przepisy
ustawy nakfadaja na te organizacje obowiazek sporzadzania oraz podawania
do wiadomosci publicznej dwéch kategorii sprawozdan rocznych: meryto-
rycznego oraz finansowego, przy czym jednostki organizacyjne kosciola oraz
zwiazku wyznaniowego sporzadzaja roczne sprawozdania nie z calej swojej
dzialalnosci, lecz jedynie z wyodrebnionej dziatalnosci pozytku publicznego.

Jesli chodzi o sprawozdania merytoryczne, to musza one by¢ spo-
rzadzane przez organizacje pozytku publicznego z zachowaniem wszystkich
wymagan okreslonych w ustawie o dziatalnosci pozytku publicznego i wo-
lontariacie. W mys¢l art. 23 ust. Ge tej ustawy obligatoryjnymi elementami
sprawozdania sa: dane o organizacji pozytku publicznego, okreslenie jej ce-
16w statutowych, opis prowadzonej dziatalnosci pozytku publicznego i dzia-
talnosci gospodarczej wraz z podaniem kodéw PKD, szczegétowe informacje
o zatrudnieniu i kwocie wynagrodzeri oraz o czlonkach i wolontariuszach,
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a takze informacje o: 1) poniesionych kosztach i uzyskanych przychodach,
w tym z 1% podatku dochodowego od 0séb fizycznych, 2) sposobie wydat-
kowania $rodkéw pochodzacych z 1% podatku dochodowego od oséb fizycz-
nych, 3) dziatalnosci zleconej przez organy administracji publicznej, 4) korzy-
staniu z uprawnien, 5) zrealizowanych zaméwieniach publicznych, 6) posia-
danych udziatach lub akcjach w spétkach, 7) fundacjach, ktérych organizacja
pozytku publicznego jest fundatorem, 8) udzielonych pozyczkach, 9) prze-
prowadzonych kontrolach, 10) przeprowadzonych badaniach sprawozdan fi-
nansowych.

Nalezy zaznaczy¢, ze organizacje pozytku publicznego sa zobowia-
zane do sporzadzania sprawozdari merytorycznych wedtug wzoréw okreslo-
nych w rozporzadzeniu Przewodniczacego Komitetu do Spraw Pozytku Pub-
licznego z dnia 24 pazdziernika 2018 r. w sprawie wzoréw rocznego sprawo-
zdania merytorycznego oraz rocznego uproszczonego sprawozdania meryto-
rycznego z dzialalnosci organizacji pozytku publicznego™.

Z kolei sprawozdania finansowe organizacje pozytku publicznego
sporzadzaja na zasadach okreslonych w przepisach o rachunkowosci. Spra-
wozdania te podlegaja obowiazkowi badania w przypadkach i na zasadach
okreslonych tych przepisach. Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze na podstawie
rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 13 listopada 2018 r. w sprawie obo-
wiazku badania sprawozdari finansowych organizacji pozytku publicznego™®
obowiazek takiego badania zostat rozciagnigty na organizacje pozytku pub-
licznego niepodlegajace obowiazkowi badania zgodnie z przepisami o ra-
chunkowosci, ktére spetniajg kryteria okreslone w tym akcie”.

Organizacje pozytku publicznego maja obowiazek podawania swo-
ich sprawozdand merytorycznych i finansowych do publicznej wiadomosci
w sposéb umozliwiajacy zapoznanie si¢ z tym sprawozdaniem przez zaintere-
sowane podmioty, w tym poprzez zamieszczenie na swojej stronie interneto-
wej. Obowiazek podawania sprawozdan do publicznej wiadomosci spoczywa
na wszystkich organizacjach pozytku publicznego, z tym ze jednostki organi-
zacyjne koscioléw oraz zwiazkéw wyznaniowych sa zwolnione z publikowa-
nia swoich sprawozdan na stronach internetowych.

55 T.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 2061.
56 T.j. Dz.U.z2018 r. poz. 2148.

57 Obowiazek ten zostal rozciagnicty na organizacje pozytku publiczne-
go spelniajace kumulatywnie nastgpujace trzy przestanki: 1) realizuja
zadania publiczne zlecone, jako powierzone do wykonywania lub do
wspierania zadania publicznego, 2) otrzymaty w roku obrotowym facz-
na kwote¢ dotacji na realizacj¢ zadani okreslonych w pkt 1 w wysokosci
co najmniej 100 000 zt, 3) osiagnety w roku obrotowym przychody
w wysokosci co najmniej 3 000 000 zi.
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Organizacje pozytku publicznego maja ponadto obowiazek zamiesz-
czaé zatwierdzone sprawozdanie finansowe wraz ze sprawozdaniem meryto-
rycznym na stronie podmiotowej Narodowego Instytutu w Biuletynie In-
formacji Publicznej w terminie do dnia 15 lipca, a w przypadku organizadji,
dla ktérej rok obrotowy nie jest rokiem kalendarzowym — do 30 listopada,
roku nastgpujacego po roku, za kedry sktadane sq te sprawozdania. Jesli jed-
nak organizacja pozytku publicznego w roku obrotowym, za ktéry sporza-
dza sprawozdanie finansowe i merytoryczne ze swojej dziatalnosci, osiagneta
przychéd nieprzekraczajacy 100 000 zt, wowczas zamieszcza na stronie pod-
miotowej Narodowego Instytutu w Biuletynie Informacji Publicznej jedynie
sprawozdanie merytoryczne w formie uproszczonej. Szczegblowe wymaga-
nia dotyczace tresci takiego sprawozdania okresla art. 27 ust. 6d u.o.p.p.w.>®

Sankcja za niedopetnienie obowiazkéw sprawozdawczych jest pomi-
nigcie danej organizacji w wykazie organizacji pozytku publicznego upraw-
nionych do uzyskiwania $rodkéw finansowych pochodzacych z 1% podat-
ku dochodowego od 0séb fizycznych. Ponadto, naruszenie tych obowiazkéw
stanowi podstawe do zastosowania wobec danej organizacji Srodkéw nadzor-
czych, o ktérych bedzie mowa ponizej.

5. Kontrola i nadzér nad organizacjami pozytku publicznego

W celu zagwarantowania przestrzegania ustawowo okreslonych za-
sad prowadzenia dziatalnosci pozytku publicznego organizacje pozytku pub-
licznego zostaty poddane kontroli i nadzorowi sprawowanej przez wskazane
W ustawie organy panstwa.

Jesli chodzi o pojecia kontroli i nadzoru, to stanowia one przedmiot
ozywionej dyskusji toczacej si¢ od wielu w nauce prawa administracyjnego.
Pomijajac analiz¢ prezentowanych w literaturze w tych kwestiach pogladéw,
dla potrzeb niniejszych rozwazan mozna przyja¢ do$¢ powszechnie prezen-
towane stanowisko, wedtug ktérego kontrola polega na zbadaniu istniejace-
go stanu rzeczy i poréwnaniu go ze stanem pozadanym oraz sformutowaniu
na tej podstawie oceny kontrolowanego podmiotu lub dziatan, a w przypad-
ku stwierdzenia niepozadanych zjawisk — wskazaniu przyczyn oraz sposobéw

58 Wedlug tego przepisu uproszczone sprawozdanie merytoryczne musi
zawieraé: dane o organizacji pozytku publicznego, opis prowadzo-
nej dziatalnosci pozytku publicznego i dzialalnosci gospodarczej wraz
z podaniem kodéw PKD, ogdlne informacje o uzyskanych przycho-
dach i poniesionych kosztach, podstawowe informacje o zatrudnieniu,
o kwocie wynagrodzeri oraz o cztonkach i wolontariuszach, informacje
o: uzyskanym przychodzie z 1% podatku dochodowego od 0séb fizycz-
nych, sposobie wydatkowania tych $rodkéw, poniesionych kosztach ad-
ministracyjnych, dziatalnosci zleconej przez organy administracji pub-
licznej, korzystaniu z uprawnien oraz przeprowadzonych kontrolach.
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usuniecia nieprawidlowosci®. Istotna cecha kontroli jest to, ze jej celem nie
jest rozstrzyganie o prawach lub obowiazkach kontrolowanego podmiotu,
lecz jedynie zbadanie stanu faktycznego i jego ocena z punktu widzenia zgod-
nosci o okreslonym wzorcem®. Natomiast nadzér jest pojeciem szerszym,
obejmujacym kontrol¢ oraz mozno$¢ stosowania wobec podmiotu nadzoro-
wanego prawem przewidzianych $rodkéw wladczych®. Istota nadzoru jest
prawna mozliwo$¢ wywierania wplywu na dziatalno$¢ podmiotu nadzoro-
wanego®. W literaturze nadzér ujmowany jest niekiedy jako instytucja ad-
ministracyjnego prawa ustrojowego majaca zastosowanie w stosunkach nad-
rz¢dno$ci-podporzadkowania o charakterze strukturalnym®. Cechg tak ro-
zumianego nadzoru jest to, ze organ nadzorujacy i nadzorowany naleza do
tego samego systemu organéw, a ponadto — jak pisal Jerzy Starosciak — ,Or-
gan wykonujacy nadzér (...) w pewnym sensie wspétadministruje, odpowia-
da za wynik dziatalnosci organizatorskiej organéw podlegtych nadzorowi™*“.
Nadzér nad dziatalnoscia organizacji pozytku publicznego ma inny charak-
ter, gdyz organizacje te s samodzielnymi podmiotami prawa i nie wystgpuje
tu ani osobowa, ani stuzbowa zalezno$¢ migdzy podmiotem nadzorujacym
i nadzorowanym.

Kontrola i nadzér nad organizacjami pozytku publicznego sprawo-
wane sg przez Przewodniczacego Komitetu, przy czym przeprowadzenie kon-
troli moze on powierzy¢ wojewodzie oraz Dyrektorowi Narodowego Insty-
tutu. Ustawa nie przewiduje mozliwosci powierzenia tym organom realizacji

59  Szerzej na temat pojecia kontroli: Jerzy Starosciak, Elementy nauki ad-
ministracji (Warszawa: Paristwowe Wydawnictwo Naukowe, 1957),
187; ibidem, Zarys nauki administracji (Warszawa: Panstwowe Wydaw-
nictwo Naukowe 1961), 212; Wactaw Dawidowicz, Zagadnienia ustroju
administracji paristwowej w Polsce (Warszawa: Pafistwowe Wydawni-
ctwo Naukowe, 1970), 34; Stanistaw Jedrzejewski, Kontrola administra-
¢ji (ogdlne problemy teoretyczne i struktura systemu) (Toruni: Uniwersytet
Mikotaja Kopernika, 1979), 11 i nast.; Jacek Jagielski, Kontrola admini-
stracji publicznej (Warszawa: LexisNexis, 2012), 17.

60 Zob. Marian Masternak, Czynnosci materialno-techniczne administracji
publicznej (Torun: TNOIK ,Dom Organizatora”, 2018), 356 oraz po-

wotang tam literature.

61  Zob. Eugeniusz Ochendowski, Prawo administracyjne. Czes¢ ogdlna (To-
rui: TNOIK ,Dom Organizatora”, 2013), 237.

62  Zob. Dawidowicz, Zagadnienia ustroju administracji paristwowej w Pol-

sce, 35.
63  Zob. Jedrzejewski, Kontrola administracji, 18.

64 Jerzy Staro$ciak, Prawo administracyjne (Warszawa: Pafdstwowe Wy-
dawnictwo Naukowe, 1975), 346.
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kompetencji nadzorczych, co nalezy uzna¢ za rozwiazanie prawidowe, gdyz
nadzér bedacy wladeza ingerencjq w dziatalno$¢ podmiotu nadzorowanego
powinien by¢ wykonywany przez organ bezposrednio wskazany w ustawie.
Do organéw posiadajacych kompetencje stuzace zapewnieniu prze-
strzegania przez organizacje pozytku publicznego ustawowo okreslonych za-
sad prowadzenia dziatalnosci pozytku publicznego nalezy tez sad rejestrowy,
ktéry dysponuje prawem do pozbawienia danego podmiotu statusu organiza-
¢ji pozytku publicznego.
Jesli chodzi o zakres kontroli i nadzoru nad dziatalnoscia pozyt-
ku publicznego organizacji pozytku publicznego, to wedtug art. 28 ust. 1
u.d.p.p.w. obejmuje on uprawnienia, obowiazki i wymogi wynikajace z enu-
meratywnie wymienionych w tym artykule przepiséw, tj. z:
1)  art. 8-10 regulujacych zasady prowadzenia dziatalnosci pozytku pub-
licznego,
2)  art. 20, art. 21 okreslajacych wymogi, ktérych spetnienie warunkuje na-
bycie i zachowanie statusu organizacji pozytku publicznego,
3) art. 23 przewidujacego obowiazek skladania sprawozdan finansowych
i merytorycznych,
4)  art. 24-27, art. 27aa, 27c normujacych zasady korzystania z przyzna-
nych w tych przepisach przywilejow,
5)  art. 42-48 regulujacych zasady korzystania z pracy wolontariuszy usta-
wy o dziatalnosci pozytku publicznego i wolontariacie.

Ustawa nie wskazuje kryteriéw kontroli ani nadzoru nad organiza-
cjami pozytku publicznego, jednak z uwagi na to, ze — jak wyzej wskaza-
no — sa one sprawowane w zakresie przestrzegania uprawnieri, obowiazkéw
i wymogéw wynikajacych z wymienionych w art. 28 1 u.d.p.p.w. przepiséw
tej ustawy, mozna przyjaé, ze nadzér i kontrola, o ktérych mowa w tym akcie,
sa wykonywane na podstawie kryterium legalnosci.

Kontrola organizacji pozytku publicznego jest przeprowadzana przez
Przewodniczacego Komitetu z urzedu lub na wniosek organu administracji
publicznej, organizacji pozarzadowej lub podmiotéw wymienionych w art. 3
ust. 3 u.d.p.p.w., tj. niebedacych organizacjami pozarzadowymi prowadza-
cych dziatalno$¢ pozytku publicznego.

Czynnosci kontrolne wykonuja osoby posiadajace imienne upowaz-
nienie udzielone przez Przewodniczacego Komitetu albo wojewody badz Dy-
rektora Instytutu, okreslajace kontrolowang organizacje¢ pozytku publicznego
i podstawg prawna do podjecia kontroli®®.

65 Wzér upowaznienia do przeprowadzenia kontroli okresla rozporzadze-
nie Przewodniczacego Komitetu do Spraw Pozytku Publicznego z dnia
24 pazdziernika 2018 r. w sprawie przeprowadzania kontroli organizacji
pozytku publicznego (Dz.U. 2018, poz. 2054).
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Przepisy ustawy o dziatalnosci pozytku publicznego przyznaja oso-
bom upowaznionym do dokonywania kontroli organizacji pozytku publicz-
nego szereg uprawnieri umozliwiajacych im sprawne i efektywne przeprowa-
dzenie kontroli, w tym w prawo wstepu na teren nieruchomosci lub jej cze-
$ci, na ktérym jest prowadzona dziatalno$¢ organizacji pozytku publicznego,
prawo zadania pisemnych lub ustnych wyjasnien, okazania dokumentéw lub
innych no$nikéw informacji, a takze udost¢pniania danych majacych zwia-
zek z przedmiotem kontroli.

Kontrola organizacji pozytku publicznego musi by¢ prowadzona
z zachowaniem ustawowo okreslonych wymogéw dotyczacych ilosci prowa-
dzonych kontroli, czasu jej trwania. Ponadto przepisy ustawy o dziatalnosci
pozytku publicznego wymagaja, aby czynnosci kontrolne byly dokonywane
w obecno$ci cztonka organu zarzadzajacego lub jego przedstawiciela albo pra-
cownika kontrolowanej organizacji pozytku publicznego, a w razie nieobec-
nosci tych oséb — w obecnosci przywotanego swiadka. Szczegétowe warunki,
sposéb i tryb przeprowadzania kontroli organizacji pozytku publicznego, re-
guluje rozporzadzenie Przewodniczacego Komitetu do Spraw Pozytku Pub-
licznego z dnia 24 pazdziernika 2018 r. w sprawie przeprowadzania kontroli
organizacji pozytku publicznego®®.

Na zakoriczenie kontroli sporzadza si¢ protokdt, ktéry podpisuja oso-
by przeprowadzajace kontrole i czlonek organu zarzadzajacego uprawniony
do reprezentowania kontrolowanej organizacji pozytku publicznego lub oso-
ba przez niego upowazniona. W razie odmowy podpisania protokotu przez
osobe reprezentujaca kontrolowana organizacj¢ dokument ten uznaje sig
z mocy prawa za podpisany w dniu odmowy. Ustawa wymaga, aby odmowa
podpisania protokotu zawierata wskazanie przyczyny odmowy.

Osoba reprezentujaca kontrolowang organizacj¢ pozytku publiczne-
go ma prawo terminie 14 dni od dnia podpisania protokotu, ztozy¢ na pismie
wyjasnienia albo zglosi¢ zastrzezenia do tresci protokotu. Jesli nie zostana one
uwzglednione kontrolujacy ma obowiazek przekaza¢ na pismie swoje stano-
wisko osobie, ktéra wniosta zastrzezenia lub wyjasnienia, w terminie 14 dni.

Po zakoriczeniu kontroli sporzadzane jest wystapienie pokontrolne,
ktére — stosownie do tresci art. 32 u.d.p.p.w. — zawiera oceng stanu faktyczne-
go wynikajaca z ustaleni zawartych w protokole kontroli, w tym opis ustalo-
nych uchybieni, z uwzglednieniem przyczyn ich powstania, zakresu, skutkéw
oraz 0s6b odpowiedzialnych za ich powstanie, a takze termin usunigcia uchy-
bieni, nie krétszy niz 30 dni od dnia dor¢czenia wystapienia pokontrolnego.

66 Dz.U. 2018, poz. 2054.
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Wystapienie to Przewodniczacy Komitetu przekazuje organizacji pozytku
publicznego w terminie 14 dni po zakoriczeniu postgpowania kontrolnego.”’

W przypadku nieusunigcia uchybieri okreslonych w wystapieniu po-
kontrolnym Dyrektor Narodowego Instytutu moze stosowaé wobec organi-
zacji pozytku publicznego $rodki przymusu stuzace doprowadzeniu do wy-
konania zaleceri wynikajacych z wystapienia pokontrolnego, lecz ma prawo
wystapi¢ do sadu rejestrowego z wnioskiem o pozbawienie danego podmiotu
statusu organizacji pozytku publicznego przez wykreslenie z Krajowego Re-
jestru Sadowego informacji o spetnianiu wymagan warunkujacych nabycie
i zachowanie tego statusu albo przez wykreslenie organizacji z Krajowego Re-
jestru Sadowego, jesli taki wpis stanowil podstawe nabycia przez nig statu-
su organizacji pozytku publicznego. Ten sam $rodek Dyrektor Narodowego
Instytutu moze zastosowaé réwniez w przypadku uchylania si¢ przez organi-
zacje pozytku publicznego od poddania si¢ kontroli lub razacego naruszenia
przepiséw prawa stwierdzonego w wyniku kontroli. Wystapienie do sadu re-
jestrowego z wnioskiem o pozbawienie statusu organizacji pozytku publicz-
nego z powodu wskazanych wyzej przyczyn ma charakter fakultatywny, na
co wskazuje uzycie zwrotu ,moze wystapic”.

Nalezy zaznaczy¢, ze oprécz wskazanych wyzej $rodkéw stosowa-
nych wobec organizacji pozytku publicznego w przypadku stwierdzenia
nieprawidlowosci w toku kontroli, Dyrektor Narodowego Instytutu posia-
da réwniez kompetencje stuzace zapewnieniu prawidlowego dziatania tych
podmiotéw, ktére moze stosowaé poza postgpowaniem kontrolnym. Nalezy
do nich: 1) wezwanie organizacji pozytku publicznego do zaniechania naru-
szeni oraz przedstawienia niezbednych wyjasnien, 2) wystapienie do sadu re-
jestrowego o pozbawienie danego podmiotu statusu organizacji pozytku pub-
licznego. Warto podkresli¢, ze srodki te sa stosowane wylacznie w przypad-
kach enumeratywnie wymienionych w ustawie. Pierwszy z wymienionych
srodkéw Dyrektor Narodowego Instytutu stosuje w przypadku:

1)  naruszenia obowiazkéw sprawozdawczych, w szczegdlnosci niezamiesz-
czenia na stronie podmiotowej Narodowego Instytutu w Biuletynie In-
formacji Publicznej w terminie sprawozdania finansowego i meryto-
rycznego lub zamieszczenia sprawozdan niekompletnych, lub budza-
cych watpliwosci co do prawidlowosci dziatalnosci organizacji pozytku
publicznego,

2)  prowadzenia zbidrki publicznej bez wymaganego zgloszenia lub nie-
nadestania do ministra wlasciwego do spraw administracji publicznej
sprawozdania z przeprowadzonej zbiérki publicznej lub sprawozdania ze
sposobu rozdysponowania zebranych ofiar,

67 W przypadku powierzenia przeprowadzenia kontroli, organy, o ktérych
mowa w art. 29 ust. 3, przekazuja wystapienie pokontrolne organizacji
pozytku publicznego oraz Przewodniczacemu Komitetu.
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3)  nienadestania informagji o rozliczeniu srodkéw pochodzacych ze zbiér-
ki publicznej lub informacji o otrzymanych darowiznach, o ktérych
mowa w ustawie o podatku dochodowym od 0séb prawnych,

4)  prowadzenia bez zezwolenia placéwek zapewniajacych calodobows
opieke osobom niepetnosprawnym, przewlekle chorym lub osobom
w podesztym wieku, centrum integracji spotecznej, doméw pomocy
spolecznej, placéwek opiekuriczo-wychowawczych, regionalnych placé-
wek opiekuriczo-terapeutycznych i interwencyjnych osrodkéw preadop-
cyjnych, okreslonych w przepisach o wspieraniu rodziny i systemie pie-
czy zastgpczej, oraz szkét lub placéwek publicznych okreslonych w usta-
wie z dnia 14 grudnia 2016 r. — Prawo o$wiatowe®,

5)  prowadzenia podmiotu wykonujacego dziatalno$¢ lecznicza bez uzy-
skania wymaganego wpisu do rejestru w rozumieniu ustawy z dnia 15
kwietnia 2011 r. o dzialalnosci leczniczej®,

6) posiadania zaleglosci podatkowych stwierdzonych prawomocna decyzja
lub tytutem wykonawczym, o ktérym mowa w ustawie z dnia 17 czerw-
ca 1966 r. o postgpowaniu egzekucyjnym w administracji’”
$ci przekraczajacej wysoko$¢ przecigtnego miesi¢cznego wynagrodzenia
w sektorze przedsi¢biorstw ogloszonego przez Prezesa Gléwnego Urze-
du Statystycznego za rok poprzedni, jezeli zaleglo$¢ ta istnieje co naj-
mniej 6 miesigcy,

7)  niewypelniania obowiazkéw wynikajacych z przepiséw o przeciwdzia-
taniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu,

8)  naruszenia przepiséw zwiazanych z korzystaniem ze zwolnieri od obcia-
zen publicznych wymienionych w art. 24 u.p.p.p.w.,

9)  niewykonania wyroku sadu powszechnego lub administracyjnego,

10) posiadania zaleglo$ci z tytutu skfadek na ubezpieczenia spoteczne, w wy-
sokosci przekraczajacej 3-krotnos¢ przecigtnego miesi¢cznego wynagro-
dzenia w sektorze przedsigbiorstw ogloszonego przez Prezesa Gtéwnego
Urzedu Statystycznego za rok poprzedni.

, w wysoko-

W przypadku niezastosowania si¢ organizacji do wezwania w ter-
minie 30 dni od jego otrzymania, Dyrektor Narodowego Instytutu stosuje
drugi z wymienionych $rodkéw, polegajacy na wystapieniu do sadu rejestro-
wego o wykreslenie z Krajowego Rejestru Sadowego informagji o spetnianiu
wymagan warunkujacych nabycie i zachowanie statusu organizacji pozytku
publicznego albo wykreslenie organizacji z Krajowego Rejestru Sadowego, je-
$li taki wpis stanowil podstawe nabycia przez nig takiego statusu. Warto pod-
kregli¢, ze w analizowanych tu sytuacjach przestanks skierowania do sadu

68 T.j. Dz.U. 2020, poz. 910.
69 T.j. Dz.U. 2020, poz. 295.
70 T.j. Dz.U. 2019, poz. 1438 ze zm.
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rejestrowego wniosku o pozbawienie organizacji statusu organizacji pozytku
publicznego jest niezastosowanie si¢ do wezwania Dyrektora Narodowego
Instytutu we wskazanym wyzej terminie.

Nalezy zaznaczy¢, ze ustawa przewiduje tez dwa przypadki, w kto-
rych Dyrektor Narodowego Instytutu posiada kompetencje do wystapienia
z takim wnioskiem bez poprzedzenia go wezwaniem organizacji do zanie-
chania naruszen oraz przedstawienia niezb¢dnych wyjasnien. Pierwszy z nich
dotyczy sytuacji, w ktérej Dyrektor Narodowego Instytutu uzyska od sadu
lub organu administracji publicznej informacje o naruszeniu wymogéw okre-
Slonych w art. 20, tj. wymogdéw warunkujacych nabycie i zachowanie statusu
organizacji pozytku publicznego. Nalezy zaznaczy¢, ze w tym przypadku wy-
stapienie do sadu rejestrowego o pozbawienie organizacji statusu organizacji
pozytku publicznego jest obligatoryjne. Natomiast druga okolicznoscia uza-
sadniajacg zastosowanie tego Srodka bez poprzedzenia go wezwaniem orga-
nizacji do zaniechania naruszen jest powtarzajace si¢ wykorzystywanie otrzy-
manych dotacji niezgodnie z przeznaczeniem stwierdzone decyzja organéw
administracji publicznej lub prawomocnym orzeczeniem sadu. Jednak w tej
sytuacji wystapienie do sadu rejestrowego o wykreslenie informacji nie jest
obligatoryjne, lecz zalezy od uznania Dyrektora Narodowego Instytutu. Na
uznaniowy charakter tej kompetencji wskazuje uzycie w art. 33 ust. 3 u.p.p.w.
Zwrotu ,,moze wystapi¢’.

Nalezy zaznaczy¢, oprécz kontroli i nadzoru uregulowanego w usta-
wie o dziatalnosci pozytku publicznego i wolontariacie organizacje pozyt-
ku publicznego podlegaja kontroli i nadzorowi sprawowanemu na podstawie
przepiséw odrebnych (np. kontroli podatkowej, celno-skarbowej, sanitarnej
itd.). Stanowisko to znajduje potwierdzenie w art. 34 ust. 2 u.p.p.w., z ktérego
wynika, ze przepisy ustawy o dziatalno$ci pozytku publicznego i wolontaria-
cie regulujace kompetencje kontrolne i nadzorcze wskazanych w niej organéw
nie wylaczaja stosowania odrebnych przepiséw dotyczacych kontroli, a takze
uprawnieni nadzorczych innych organéw.

6. Podsumowanie

Organizacje pozytku publicznego sa podmiotami pozarzadowymi
majacymi szczeg6lny status prawny. Jak wynika z rozwazan zawartych w tym
artykule, od innych organizacji pozarzadowych odréznia je to, ze przystuguje
im wiele ustawowych przywilejéw, ktdre moga utatwiaé prowadzenie dziatal-
nosci spofecznie uzytecznej. Jednak korzystanie z tych przywilejéw jest uza-
leznione od spelnienia wymagan warunkujacych nabycie i zachowanie statu-
su organizacji pozytku publicznego. Nie wszystkie organizacje pozarzadowe
moga uzyskad taki status, lecz tylko te ich kategorie, ktére zostaly wymie-
nione w katalogu okreslonym w ustawie. Ponadto, organizacja pozarzadowa
ubiegajaca si¢ o przyznanie jej tego statusu musi spetnia¢ stosunkowo rygo-
rystyczne warunki szczegélowo okreslone w ustawie. Nalezy tez podkresli¢,
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ze nabycie przez organizacj¢ pozarzadows statusu organizacji pozytku pub-
licznego wiaze si¢ z natozeniem na nig szeregu obowiazkéw, w tym sprawo-
zdawczych, a takze objecie jej dziatalnosci kontrolg i nadzorem sprawowany-
mi przez organy panstwa.

W tym kontekscie rodzi si¢ pytanie o zasadno$¢ poddania organiza-
qji pozytku publicznego takim, stosunkowo daleko idacym, rygorom praw-
nym i to zaréwno w odniesieniu do nabywania statusu takiej organizacji,
jak i do ich funkcjonowania. Nietrudno zauwazy¢, ze rygory te moga istot-
nie hamowa¢ tworzenie tego rodzaju organizacji oraz utrudnia¢ prowadzenie
dzialalnosci. Wydaje si¢, ze w przypadku, gdy w gr¢ wchodzi wykonywanie
przez podmioty pozarzadowe zadan publicznych, zwlaszcza przy wykorzy-
staniu Srodkéw publicznych, oraz korzystanie z licznych przywilejéw, potrze-
ba poddania ich odr¢bnemu, szczegélnemu rezimowi prawnemu jest w petni
uzasadniona. Dyskusyjna jest jedynie kwestia surowosci kryteriéw, ktérych
spetnienie warunkuje nabycie statusu organizacji pozytku publicznego oraz
stopnia prawnego skr¢powania ich dziatalnosci. Wydaje si¢, ze powinna by¢
w tym zakresie zachowana réwnowaga mig¢dzy postulatem zagwarantowa-
nia wspomnianym organizacjom koniecznej swobody, niezaleznosci dziata-
nia i potrzeba zapewnienia transparentnosci ich funkcjonowania oraz sku-
tecznego, efektywnego i zgodnego z prawem wykonywania zadari publicz-
nych, jak réwniez wydatkowania przeznaczonych na ich realizacj¢ $rodkéw
publicznych. Przedstawiona w tym artykule analiza prawnej regulacji statusu
prawnego organizacji pozytku publicznego zdaje si¢ uzasadnia¢ wniosek, ze
w obecnym stanie prawnym wspomniana réwnowaga jest zachowana. Po-
twierdza to ponad 16-letnia praktyka stosowania tej ustawy. Mimo wprowa-
dzenia stosunkowo rygorystycznych warunkéw nabywania i zachowania sta-
tusu organizacji pozytku publicznego oraz poddania dziatalnosci prowadzo-
nej przez t¢ kategori¢ podmiotéw kontroli i nadzorowi sprawowanemu przez
organy pafstwa, w okresie pierwszych dziesi¢ciu lat obowiazywania ustawy
nastapit dynamiczny przyrost liczby tych organizacji”', a w ostatnich latach
daje si¢ zaobserwowad utrzymywanie si¢ tej liczby na ustabilizowanym po-
ziomie zblizonym do 9 tys.””. Kwestia dyskusyjna jest to, czy liczba ta jest
zadowalajaca, jednak ocena tego zagadnienia wymagataby przeprowadzenia

71  Liczba aktywnych organizacji pozytku publicznego uprawnionych do
uzyskiwania 1% podatku dochodowego od oséb fizycznych wzrosta
w latach 204-2014 z ok. 2,2 tys. do ok. 8,7 tys.. Zob. Giéwny Urzad
Statystyczny, Notatka Informacyjna, Warszawa 23.04.2015 r., https://
stat.gov.pl oraz Organizacje pozytku publicznego w liczbach w latach
2004-2019. https:/[www.gov.pl. dostep 19.06.2020.

72 Aktualny wykaz organizacji pozytku publicznego uprawnionych do
otrzymania 1% podatku dochodowego od oséb fizycznych za 2019
rok sporzadzony przez Dyrektora Narodowego Instytutu Wolnosci —
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odrebnych badan, z cala pewnoscia wykraczajacych poza aspekty prawne
bedace przedmiotem tego artykutu.
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ydarzenia  pierwszych
miesigcy XIX  wieku
przyniosty  Cesarstwu

Rosyjskiemu zapowiedz daleko ida-
cych zmian — brutalne zabdjstwo
imperatora Pawta I (1754-1801) do-
konane rekoma oséb stosunkowo
mu bliskich' — a w nastepstwie tego

1 Andriej Tereszczuk, Pawet I
Zizh i carstwowanije (Sankt-
-Peterburg: Vita Nova, 2011),
31; [Nikotaj Aleksandrowicz
Sablukowl, Zapiski generata
N.A. Sabtukowa o wriemienach
imperatora Pawta I i o konczi-
nie etogo gosudarja (Moskwa:
Preobrazenije, Obszczestwo so-
chranienija  literaturnogo nal-
sedija, 2002), 82-85; Jewgienij
Sewastianowicz Szumigor-
skij, Impierator Pawet I. Zish
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objecie rzadéw w panstwie przez jego syna i zarazem nastgpcg tronu, wiel-
kiego ksiecia Aleksandra Pawlowicza, nast¢pnie cesarza Aleksandra I (1772—
1825), zdawatlo si¢ swiadczy¢ o majacych nastapi¢ rychlo glebokich zmia-
nach podazajacych ku nowym wyzwaniom, takze ustrojowym?. To panowa-
nie wlaczylo Rosj¢ w proces modernizacji wprowadzajacy istotne innowacje
— nastgpowala reorganizacja instytucji paristwa, tworzono nowe organy za-
rzadzajace, powolywano do zycia réwniez kolejne szkoty wyzsze — uniwersy-
tety, w tych gtéwnych miastach imperium, w ktérych brakowato tego typu
placéwek edukacyjnych. Na forum mig¢dzynarodowym Cesarstwo Rosyjskie
aktywnie dazylo tez do przylaczenia do swojego terytorium nowych obsza-
16w — Gruzji, Finlandii, Besarabii, ziem polskich, a nawet tych potozonych
na kontynencie Ameryki Péinocnej. Okres ten byl takze czasem osiagnigcia
przez Imperium Rosyjskie znaczacej przewagi wsréd pozostatych paristw eu-
ropejskich, chociaz poczatek drugiej dekady panowania Aleksandra I zapisal
si¢ w dziejach Rosji poprzez pryzmat jednego z najbardziej tragicznych wy-
darzen w jej historii — wtargnigcia w granice cesarstwa wojsk napoleoriskich
i zniszczenia w wyniku pozaru starej, rosyjskiej stolicy — Moskwy. Pomimo
jednak tych wszystkich wydarzen Aleksander I wciaz jeszcze byt postrzegany
przez dwczesng opinig publiczng jako wladca — reformator dazacy do liberali-
zacji kanonéw zycia pafistwowego’. Takiemu wizerunkowi sprzyjaty zapew-
ne tak pewne wypowiedzi cesarza wygtaszane na forum publicznym, w kté-
rych pojawialy si¢ odwotania do terminu ,konstytucja”, jak i mniej lub bar-
dziej realne dziatania podejmowane na tym polu. W 1809 roku, przylacza-
jac do Imperium Rosyjskiego pozostajaca pod wladaniem Szwecji Finlandig?,

i carstwowanije (Moskwa: Gosudarstwiennaja publicznaja istoriczeskaja
biblioteka Rossiji, 2014), 22; 251-254.

2 Nikotaj Kartowicz Szilder, Imperator Aleksandy pierwyj. Jego ziid i car-
stwowanije, t. I (Moskwa: OAO Moskowskije uczebniki i Kartolitogra-
fija, 2008), 5; wielki ksiaze Nikotaj Michajtowicz [Romanow], Impera-
tor Aleksandr I. Biografija (Moskwa: Zacharow, 2010), 297-298.

3 Marie-Pierre Rey, Aleksandr I, przet. A. Ju. Pietrowa, A. Ju. Tereszczen-
ko (Moskwa: Rossijskaja politiczeskaja encyktopedija— ROSSPEN, 2013),
10; Donald Rayfield, Edge of Empires. A History of Georgia (London:
Reaction Books, Ltd, 2012), 259; Barbara Szordykowska, Historia Fin-
landii (Warszawa: Wydawnictwo TRIO, 2011), 98-100; Siemion Ben-
cianowicz Okun, Rossijsko — amerikanskaja kompanija (Moskwa: Kon-
ceptuat, 2019), 79-82.

4 [Aleksander I], ,Manifest »O pokorenii Szwedskoj Finliandii i o pri-
sojedinienii onoj nawsegda k Rossiji«, dat. 20 marca (4 kwietnia) 1809
roku”, [w:] Zakonodatielstwo imperatora Aleksandra 1. 1801-1811 gody,
red. Wtadimir Aleksiejewicz Tomsinow (Moskwa: Izdatielstwo »Zerka-
to«, 2011), 355-356; Oleg Ajrapetow, Istorija wnieszniej polityki Rossijskoj
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w wydanym 15 (27) marca 1809 roku manifescie imperator zapowiadat po-
szanowanie i zachowanie religii, utrwalonych od wiekéw regulacji prawnych,
(korennyje zakony), uprawnien i przywilejéw, z ktérych kazdy ze stanéw Wiel-
kiego Ksigstwa Finlandzkiego w sposéb szczegdlny, a takze wszyscy podda-
ni in gremio, od najnizej do najwyzszej ulokowanych w hierarchii spotecznej,
korzystali ,[...] na mocy Konstytucji”, obiecujac zarazem zachowanie tychze
w formie nienaruszonej, réwniez co do sity ich obowiazywania’. Potwierdzit
to nastgpnego dnia w przeméwieniu wygloszonym podczas inauguracji po-
siedzenia sejmu stanowego w miasteczku Borga (Porvoo), potozonym nieopo-
dal Helsingfors (Helsinki). Aleksander I zwracajac si¢ wéwczas po francusku
do firiskich deputowanych stwierdzit: ,,Obiecatem zachowa¢ wasza konstytu-
cj¢, wasze odwieczne prawa [...]™.

impierii 1801-1914. 1801-1825 Whieszniaja polityka imperatora Aleksan-
dra I (Moskwa: O.0.0. Kuczkowo pole, 2017), 122-123.

5  [Aleksander I, ,Wysoczajszij Jego Imperatorskago Wieliczestwa Mani-
fest ob utwierzdenii praw Wielikago Kniazestwa Finliandii, dat. 15(27)
marca 1809 roku”, [w:] Akty dlia wyjasnienija politiczeskago potozenija
Wielikago Kniazestwa Finliandskago (Gelsingfors: Tipografija Finskago
Litieraturnago Obszczestwa, 1890), 3; [Aleksander 1], Aleksander the
First’s Charter, Given at the Diet of Poorvo, 27 march 1890, [w:] Fin-
land and Russia 1808-1920. From Autonomy to Independence. A Selec-
tion of Documents, red. i przel. David G. Kirby (London, Basingstoke,
New York, Dublin, Melbourne, Johannesburg, Madras: The MacMillan
Press LTD, School of Slavonic and East European Studies University of
London, 1975), 14-15, ktéry sformutowanie: korennyje zakony ttumaczy
niezbyt precyzyjnie jako “basic law”.

6 [Aleksander I, ,Riecz Jego Wieliczestwa Imperatora Aleksandra I pri
otkrytii sejma w g.[orodie] Borgo, dat. 16(28) marca 1809 roku”, [w:]
Akty dlia wyjasnienia politiczeskawo potozenija Wielkiego Kniazestwa Fin-
liandskago (Gelsingfors: Tipografija Finskago Litieraturnago Obszcze-
stwa, 1890), 4; problem obowiazywania szwedzkich konstytucji z 1772
i 1789 roku na terenie Wielkiego Ksig¢stwa Finlandzkiego po 1808 roku
nie jest jednoznaczny. Ich de iure moc obowiazujaca miedzy innymi ne-
guja: Igor Pychalow, Finlandija. Gosudarstwo iz carskoj probirki (Sankt
Peterburg, Moskwa, Jekatierinburg, Woronez, Niznij Nowgorod, Ro-
stow-na-Donu, Samara, Minsk: Izdatielstwo Piter, 2019), 103-108; Mi-
chait Michajtowicz Borodkin, Sprawki o ,konstituciji” Finliandii (Sankt-
-Peterbug: Wojennaja Tipografija, 1900), 22-32; Michait Michajtowicz
Borodkin, Istorija Finliandii. Wriemia imperatora Aleksandra I (Sankt-
-Peterburg: Gosudarstwiennaja Tipografija, 1909), 584; Kesar Filipo-
wicz Ordin, Pokorenije Finliandii. Opyt opisanija po nieizdannym istocz-
nikam, t. 11 (Sankt-Peterburg: Tipografija I.N. Skorochodowa, 1889),
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Mit Aleksandra I jako wladcy sprzyjajacego wprowadzeniu w Impe-
rium Rosyjskim rozwiazan ustrojowych w oparciu o nadana przez siebie kon-
stytucj¢ zdawaly si¢ takze utrwala¢ dziatania podjete na tej niwie przez sto-
sunkowo nieliczne, aczkolwiek wptywowe grono przedstawicieli polsko-li-
tewskiej arystokracji z guberni zachodnich cesarstwa, niegdys tworzacych
Wielkie Ksiestwo Litewskie, a zmierzajacych w latach 1809-1812 do reakty-
wacji zaréwno tego paristwa, jak i nawet, w pewnych ograniczonych formach,
paristwowosci przedrozbiorowej Rzeczypospolitej, oczywiscie pod berfem ro-
syjskiego domu panujacego’. W pewnej tez mierze, to koncepcje i projekty
wypracowane w ramach tego, niech¢tnego napoleoriskiej Frangji i jej dorob-
kowi prawno-ustrojowemu, zachowawczego kregu politycznego, wspierane
przez poglady bliskich wspétpracownikéw Aleksandra I, zadecydowaty
o ostatecznym ksztalcie oraz tre$ci Ustawy Konstytucyjnej Krdlestwa Polskiego,
podpisanej przez imperatora w Warszawie 15(27) listopada 1815 roku. Alek-
sander I takze osobiscie ingerowal, podczas prac nad tworzeniem tego aktu
normatywnego, w jego zawarto$¢ merytoryczna, wprowadzajac rozwiazania
zmierzajace ku wzmocnieniu pozycji wladcy, starajac si¢ wyposazy¢ go réw-
nocze$nie w uprawnienia poszerzajace znacznie kompetencje monarsze, takze
w kierunku mozliwoéci arbitralnego oddzialywania na otaczajacy sferg

332-341; Osmo Jussila, Wielikoje Kniazestwo Finliandskoje 1809-1917,
przet. W. M. Awcinow, L. W. Anisimow, S. S. Bieljajew, 1. E. Naletowa,
red. A. Ju. Rumiancewa (Helsinki: Ruslania, Books Oy, 2009), 66-72;
odmiennie: Rostistaw Naufaldowicz Dusajew, Marija Borisowna Rew-
nowa, Finliandia ot Aleksandra I do Aleksandra III (istoriko-prawowoj
oczierk) (Sankt-Peterburg: Izdatielstwo Juridiczeskogo instituta, 2012),
13-14; Matti Klinge, Impierskaja Finliandia, przet. 1. Solomeszcza,
W. Musajewa, A. Rupasowa (Sankt-Peterburg: Izdatielskij Dom Koto,
2005), 21-22; Hubert Izdebski, ,,Absolutyzm rosyjski w obliczu konsty-
tucjonalizmu w Europie (XVIII-XIX w.)”, [w:] Adam Bosiacki, Hubert
Izdebski, Konstytucjonalizm rosyjski. Historia i wspétczesnosé (Krakéw:
ARCANA, 2013), 39 okresla zgrabnie finlandzki model konstytucyjny
przymiotnikiem ,swoisty”; szerzej o konstytucjach szwedzkich z 1772
i 1789 roku pisze: Ingvar Andersson, Dzieje Szwecji, przet. Stanistaw
Piekarczyk (Warszawa: Pafstwowe Wydawnictwo Naukowe, 1967),
223, 230.

7 Dariusz Szpoper, ,Litewskie koncepcje odbudowy paristwowosci w so-
juszu z Rosja do 1815 roku”, [w:] Doktryny polityczne i prawne u progu
XXI wieku, red. Marek Maciejewski, Maciej Marszat (Wroctaw: Ko-
lonia Limited, 2002), 228-249; Hubert Izdebski, ,Litewskie projekty
konstytucyjne z lat 1811-1812 i ich wptyw na Konstytucje Krélestwa
Polskiego” Czasopismo Prawno-Historyczne, z. 1 (1972): 97-111.
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spoleczno-polityczna®. Karta konstytucyjna Krélestwa Polskiego nie stala si¢
jednak li tylko wylacznym efektem woli Aleksandra I, ale byta takze wyni-
kiem ustaleli przyjetych w trakcie Kongresu Wiedenskiego, ktérego Akt
Koricowy przewidywat trwale zwiazanie tego paristwa z Cesarstwem Rosyj-
skim osoba imperatora i jego nastgpcéw z tytutem kréla polskiego, jak réw-
niez konstytucja (,lié irrérocablement par sa constitution”). Ponadto, w tresci
tego dokumentu, zgadzano sig, iz Polakom nadane zostana instytucje oraz
przedstawicielstwo narodowe (,une représentation et des institutions natio-
nales”), ktérych status mial pozostawaé w petnej zgodzie z polityczno-ustro-
jowymi rozwigzaniami aprobowanymi przez rzady paristw wladajacych po-
dzielonym terytorium przedrozbiorowej Rzeczypospolitej Obojga Narodéw”.
W $lad za tym, oktrojowana Konstytucja Krélestwa Polskiego przewidziata
powotanie reprezentacji narodowej, ktéra stal si¢ sejm tworzony przez kréla
i senat oraz izbg¢ poselska, w sktadzie ktérej, obok postéw wybieranych na sej-
mikach gromadzacych szlacht¢ zasiedli réwniez deputowani z okregéw

8  ,Ustawa Konstytucyjna Krélestwa Polskiego z dnia 27 listopada 1815
roku”, [w:] Mieczystaw Adamczyk, Stefan Pastuszka, Konstytucje pol-
skie w rozwoju dziejowym 1791-1982 (Warszawa: Wydawnictwa Szkolne
i Pedagogiczne, 1985), 101; Hubert Izdebski, ,Ustawa Konstytucyjna
Krélestwa Polskiego z 1815 roku”, [w:] Konstytucje Polski. Studia mono-
graficzne z dziejow polskiego konstytucjonalizmu, t. 1, red. Marian Kallas
(Warszawa: Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, 1990), 197; Stanistaw
Barzykowski, Historya powstania listopadowego, t. 1 (Poznan: Ksi¢garnia
Jana Konstantego Zupaﬁskiego, 1883), 67-70.

9  Szymon Askenazy, Rosya-Polska 1815-1830 (Lwéw-Warszawa: nakta-
dem H. Altenberga; E. Wende i spétka, 1907), 65; Piotr Wandycz, Pod
zaborami. Ziemie Rzeczypospolitej w latach 1795-1918, przet. Wojciech
Zajaczkowski (Warszawa: Panstwowy Instytut Wydawniczy, 1994),
98-99; Nikotaj Kartowicz Szilder, Imperator Aleksandy pierwyj. Jego zizt
i carstwowanije s ilustracjami, t. I11 (Moskwa: OAO Moskowskije uczeb-
niki i Kartolitografija, 2009), 304-305; Malte Rolf, Polskije ziemli pod
wlastiju Peterburga. Ot wienskogo kongressa do pierwoj mirowoj, przet. Ki-
ritt Lewinson (Moskwa: Nowoje literaturnoje obozrenije, 2020), 56-57
zwraca uwagg, iz jeszcze nienapisana Konstytucja Krélestwa Polskiego
stawata si¢ bezposrednia czgéciag Aktu Koricowego, ale tez z rosyjskiego
punktu widzenia wschodnie obszary bylej Rzeczypospolitej Obojga Na-
rodéw bezposrednio wcielone w granice Imperium Rosyjskiego (guber-
nie zachodnie) uzyskiwaty i poglebialy ewolucyjnie status ziem rdzennie
rosyjskich w geopolitycznej sSwiadomosci poddanych Aleksandra i jego
nastgpcow. Zas tradycja polskiej pafistwowosci zaczgta powoli w oczach
Rosjan ogranicza¢ si¢ i zamyka¢ wytacznie w obszarze Polski kongreso-
wej.
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gminnych'®. Mial on by¢ zwotywany w trybie ordynaryjnym co dwa lata
w Warszawie ,[...] w czasie oznaczonym przez akt zwolania przez kréla
wydany”"!. Pierwszy sejm Krélestwa Polskiego zebrat si¢ wiosng 1818 roku.
Senatowi przewodniczyt hrabia Stanistaw Potocki, za$ na czele Izby Poselskiej
stanat general, hrabia Wincenty Krasiriski'?. Podczas inauguracyjnego posie-
dzenia sejmu w dniu 15(27) marca w Warszawie Aleksander I w wygtoszonej
wéwczas mowie tronowej, odwolujac si¢ do wprowadzonych w Krélestwie
Polskim rozwiazan konstytucyjnych, do$¢ mgliscie zapowiadal wprowadze-
nie zmierzajacych w tym samym kierunku zmian w Cesarstwie Rosyjskim.
Zwracajac si¢ do zgromadzonych w Sali posiedzeni Senatu, stwierdzit: ,Orga-
nizacja istniejaca w Waszym kraju pozwolita na urzadzenie bezposrednie no-
wej, ktérg wam datem, wprowadzajac w praktyke zasady owych instytuciji li-
beralnych (en mettant en pratique les principes de ces institutions libe’rales), kté-
re nie przestawaly by¢ przedmiotem mej pieczotowitosci, a ktérych zbawien-
ny wplyw spodziewam si¢ za pomoca Boska, rozciagnaé¢ na wszystkie kraje,
ktére Opatrznos¢ mej troskliwosci powierzyta. W ten sposéb dostarczyliscie
mi §rodkéw okazania mej ojczyznie tego, co przygotowuje dla niej od dawna,
a co uzyska, skoro zywioly dzieta tak wainego dojda do koniecznego
rozwoju”"?. Najprawdopodobniej wéwczas tez, podczas tego pobytu w War-
szawie, imperator powierzyt prowadzenie prac na tekstem projektowanej kon-
stytucji dla Cesarstwa Rosyjskiego jednemu ze swoich najblizszych wspétpra-
cownikéw, stale tez przebywajacemu w Krélestwie Polskim i petniacemu od
grudnia 1815 roku funkcje delegata i zarazem petnomocnika monarchy przy

10 Ustawa Konstytucyjna Krélestwa Polskiego z dnia 27 listopada
1815 r.[oku], 85; 95; art. 31; 118 ust. 1.

11 Ustawa Konstytucyjna Krélestwa Polskiego z dnia 27 listopada
1815 r.[oku], 92; art. 87.

12 Fryderyk Skarbek, Dzieje Polski, cz. 2, Krilestwo Polskie od epoki po-
czqthu swego do rewolucyi Listopadowej (Poznan: Nakladem Ksiegarni
J.K. Zupaﬁskiego, 1877), 128.

13 [Aleksander I], ,Mowa wyrzeczona przez Jegomos$¢ Cesarza i kro-
la Aleksandra, przy zagajeniu sejmu Krélestwa Polskiego dnia 15/27
Marca 1818, w Warszawie”, [w:] [Michat Oginskil, Pamigtniki Michata
Ogiriskiego o Polsce i Polakach od roku 1788 az do korica roku 1815, t. IV
(Poznan: Naktadem Ksiggarni Jana Konstantego Zupar'lskiego, 1873),
214; Nikotaj Karlowicz Szilder, Imperator Aleksandr pierwyj. Jego zizn
i carstwowanije s ilustracjami, t. IV (Moskwa: OAO Moskowskije uczeb-
niki i Kartolitografija, 2010), 84, ktéry, jak wydaje si¢, podaje bardziej
dokfadne ttumaczenie ostatniego zdania iz fine tego fragmentu mowy
tronowej Aleksandra I: ,[...] kiedy podstawy tak waznej sprawy osiagna
odpowiednia dojrzatos¢, (kogda naczata stol’ waznogo deta dostignyt nad-
lezaszczie] zrelosti)”.
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Radzie Administracyjnej, tajnemu radcy i senatorowi Nikotajowi Nikotajewi-
czowi Nowosilcowowi (1762-1838)". W jego warszawskiej kancelarii prace
nad projektem przyszlej konstytucji rosyjskiej — Gasudarstwiennej ustawnoj
gramoty Rossijskoj impierii — prowadzit bezposrednio francuski prawnik
i zarazem publicysta, osobisty sekretarz Nowosilcowa Piotr Deschamps, kté-
ry niejako wyspecjalizowal si¢ jeszcze we Francji w przygotowaniu i redakgji
réznego rodzaju aktéw normatywnych ,[...] tworzac je, jak si¢ to méwi, bez-
posrednio w czystopisie”. To wtasnie z nim jego zwierzchnik dzielit si¢ swoi-
mi koncepcjami i przemysleniami. Z kolei za stworzenie rosyjskojezycznej
wersji Gramoty odpowiedzialny byl inny wspétpracownik Nowosilcowa,
przybyly do Warszawy z Moskwy w pierwszych miesiacach 1818 roku, ttu-
macz i literat, ksigz¢ Piotr Andriejewicz Waziemskij (1792-1878), ktérego
protegowat z kolei senatorowi do wspétpracy general Michail Michajtowicz
Borozdin (1767-1837), ,[...] swojego czasu ol$niony stawa zotnierz z pdl bi-
tewnych i réwniez zauwazalna posta¢ na salonach” Moskwy oraz Sankt-Pe-
tersburga, a zarazem tez stary przyjaciel ojca poety®. Stosunkowo szybko, bo

14 Lubow Fiedorowna Pisarkowa, Gosudarstwiennoje uprawlenije Rossiji
w pierwoj czetwierci XIX w.: Zamysty, projekty, woploszczenije (Moskwa:
Nowyj Chronograf, 2012), 301; Denis Nikotajewicz Szitow, ,Nowo-
silcow Nikotaj Nikotajewicz”, [w:] Denis Nikotajewicz Szitow, Gosu-
darstwiennyje diejatieli Rossijskoj impierii. Glawy wysszich i centralnych
uczrezdienij 1802-1807. Biobiblograficzeskij sprawownnik (Sankt Peter-
burg: Dmitrij Butanin Jewropejskij uniwersytet w Sankt-Peterburge,
2001), 465-466; Walerij Iwanowicz Fedorczenko. ,Nowosilcow Niko-
taj Nikotajewicz, graf”, [w:] Walerij Iwanowicz Fedorczenko, Senatory
Rossijskoj imperii. Encyktopedija biografij, t. 11 (Moskwa: Minuwszyje,
2018), 123-124; Kazimierz Bartoszewicz, Utworzenie Krolestwa Kongre-
sowego (Krakéw: Naktadem Centralnego Biura Wydawnictw N.K.N.,
1916), 243-244; Wojciech Witkowski, Historia administracji w Polsce
1764-1989 (Warszawa: Wydawnictwo Naukowe PWN, 2012), 126;
odmiennie: Siergiej Wtadymirowicz Mironienko, Samodzierzawije i re-
formy. Politiczeskaja borba w Rossiji w naczale XIX w. (Moskwa: Izda-
tielstwo Nauka, 1989), 170, ktéry przypuszcza, ze prace nad Gramotg
rozpoczely si¢ dopiero w poczatkach 1819 roku. W kolejnej pracy ten
sam autor: Siergiej Wiadymirowicz Mironienko, Stranicy tajnoj istorii
samodzierzawia. Politiczeskaja istorija Rossiji pierwoj potowiny XIX stole-
tija (Moskwa: Izdatielstwo Mysl, 1990), 27 podaje, ze prace rozpoczete
zostaly w Warszawie w maju — lipcu 1818 roku od ttumaczenia Konsty-
tucji Krélestwa Polskiego.

15  Piotr Andrejewicz Wiazemskij, ,,Awtobiograficzeskoje wwedenije”, [w:]
[Piotr Andrejewicz Wiaziemskijl, Petnoje sobranije soczinienij kniazia
P.A. Wiaziemskago, t. 11, Literaturnyje i Biograficzeskije Oczerki 1810 g.
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w 1819 roku zmart Deschamps, za$ caly bez mata cig¢zar prac nad konstytucja
dla Imperium Rosyjskiego spad na barki ksi¢cia Piotra Waziemskiego, ktéry
od tej chwili petnit w jej przygotowaniu rolg wiodaca'®. Potwierdzat to w tre-
$ci swojego dziennika, pod data 11(23) stycznia 1820 roku, przejezdzajacy
wéwczas przez Warszawe rosyjski dyplomata Siergiej Iwanowicz Turgieniew
(1792-1827), ktéry spotkat si¢ wtedy z Wiaziemskim i Nowosilcowem. Zo-
stal tez zapoznany z zalozeniami ustrojowymi Gosudarstwiennej ustawnoj
gramoty Rossijskoj impierii, ktora to expressis verbis okreslat jako: ,projekt
W.[iaziemskiego]”, zaznaczajac przy tym, iz jawi mu si¢ on jako najlepszy
z mozliwych w éwezesnych warunkach?. Rozwiazania, ktore zostaty przyjete
w tekscie opracowywanej, przyszlej konstytucji Cesarstwa Rosyjskiego pod-
legaty takze osobistemu nadzorowi wiadcy. Relacjonowat ten fakt Piotr Wia-
ziemskij, piszac: ,,[...] monarcha polecit Nowosilcowowi opracowanie projek-
tu konstytugji dla Rosji [...] kiedy sprawa zblizata si¢ do konca, Nowosilcow
o$wiadczyl, ze wysle mnie z ukoriczona praca do cesarza do Petersburga
i przedstawi mnie jako jednego z uczestnikéw jej redakeji, tak aby monarcha
mogl w razie potrzeby zazada¢ ode mnie objasniert do projektu i przekazaé
swe najwyzsze uwagi jemu, Nowosilcowowi. Zamiar wystania mnie z tak
wazna misja stat si¢ glosny w naszej kancelarii. I zaczety si¢ knowania: stara-
no si¢ zniecheci¢ Nowosilcowa do powierzonej mu pracy, do mnie i mojego
wyjazdu do Petersburga. Praca, ktéra poczatkowo wrzata, zaczeta stygnad.
[...] Nie pomng juz, kiedy sporzadzony u nas projekt zostat przedstawiony ce-
sarzowi”. Wiaziemskij wspomniat w tym kontekscie swoja wizyte nad Newa
latem 1819 roku oraz przyjecie go przez Aleksandra I w patacu na Kamienne;j
Wyspie na specjalnej, popotudniowej prywatnej audiencji, trwajacej ponad
pét godziny, podczas ktérej to imperator dzielit si¢ z nim swoimi

— 1827 g. (Sankt-Peterburg: izdanije Grafa Siergieja Dmitrijewicza Sze-
remietiewa, Tipografija M.M. Stasiulewicza, 1878), XXXV; XXXVII-
-XXXVIII; Maksim Isaakowicz Gimelson, P.A. Wiaziemskij. Zizh
i tworczestwo (Leningrad: Izdatielswo Nauka, Leningradskoje otdie-
lenije, 1969), 18; Walerij Iwanowicz Fedorczenko, ,Wiaziemskij Piotr
Andrejewicz, kniaz ...”, [w:] Walerij Iwanowicz Fedorczenko, Senatory
Rossijskoj Rossijskoj imperii. Encyklopedia biografij, t. 1 (Moskwa: Mi-
nuwszyje, 2018), 211; Mironienko, Samodzierzawije i reformy, 172.

16 Nina Wasiliewna Minajewa, Potajennyje konstituciji Rossiji (Moskwa:
N.P. Sotruzestwo Posew, 2010), 40.

17 Jurij Michajtowicz Lotman, ,P.A. Wiaziemskij i dwizenije dekabri-
stow”, Tartu Rikliku Ulikooli Toimetised. Uczonyje zapiski Tartuskogo
Gosudarstwiennogo Uniwersiteta, nr 98 (1960): 56; Jelena Konstanti-
nowna Bespalowa, Jewgienija Konstantinowna Rykowa, Simbirskij rod
Turgieniewych (Ulianowsk: Ulianowskij gosudarstwiennyj techniczeskij
uniwersytet, 2011), 21.
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spostrzezeniami na temat Polski oraz pozostatych spraw politycznych, nawia-
zujac zarazem do projektu Ustawnoj gramoty. Wspominajac to wydarzenie,
ksiaz¢ Wiaziemskij pisal, iz Aleksander I: ,[...] wypytywal mnie o Krakéw,
gdzie niedawno bylem, ttumaczyt swe sady o Polsce, o jej narodowosci, ktéra
chciat zachowa¢, méwiac, iz Srodki — jakie przedsigwzigta Katarzyna po zdo-
byciu ziem polskich — bylyby teraz niezgodne z duchem czasu. Od politycz-
nego o$wiecenia, jakie dat byt Polsce, przeszedt do politycznych przeobrazen,
ktére gotuje dla Rosji. Powiedzial, ze wie o moim udziale w redagowaniu ro-
syjskiej konstytucji i zadowolony jest z naszej pracy, ze wezmie ja ze soba do
Warszawy i przekaze swoje krytyczne uwagi Nowosilcowowi, ze zywi nadzie-
je na rychle doprowadzenie tej sprawy do pozadanego zakoniczenia, ze teraz
brak pienigdzy — niezbednych dla podobnego panstwowego przedsigwzigcia
— wstrzymuje urzeczywistnienie tej wietej dla niego idei; ze wie, ile ta refor-
ma napotyka trudnosci, przeszkdd i sprzeciwéw wsréd ludzi, ktdrzy przez
swe uprzedzenia i nieroztropno$¢ przypisuja owym zasadom politycznym
wiele terazniejszych nieszczgéé, podezas gdy przy bardziej bezstronnym roz-
patrzeniu mogliby si¢ przekona¢, ze owe zaburzenia wynikaja z zupetnie po-
stronnych przyczyn”® Wydaje si¢ jednak, iz ksiaz¢ Piotr Andrejewicz Wia-
ziemskij, spisujacy swe wspomnienia po latach od opisywanych wydarzen,
niezbyt precyzyjnie przywotat dat¢ roczna swojej wizyty w Sankt-Petersbur-
gu i rozmowy z Aleksandrem 1. Siergiej Wiadymirowicz Mironienko w spo-
s6b w petni wiarygodny koryguje pomytke Wiaziemskiego, ustalajac jego po-
dréz z Warszawy nad Newg na koniec maja 1820 roku oraz pobyt w Sankt-
-Petersburgu, z krétka przerwa na zlozenie wizyty w Moskwie, do potowy
lipca tegoz samego roku. Byt to zatem czas, gdy prace nad projektem Gosu-
darstwiennoj ustawnoj gramoty Rossijskoj impierii byly juz w petni zakon-
czone®. Toczyty si¢ bowiem one jeszcze w drugiej potowie 1819 roku w War-
szawie, za$ impuls sprawczy do intensyfikacji tych dziatan data jesienna wizy-
ta Aleksandra I w stolicy Krélestwa Polskiego®. Juz po tym wydarzeniu in-
formacja o przygotowywanej konstytucji rosyjskiej dotarla do opinii

18  [Piotr Andrejewicz Wiaziemskij], ,Notatka o ksigciu Wiaziemskim
przez niego samego sporzadzona”, [w:] [Piotr Andrejewicz Wiaziem-
skijl, Z notatnikéw i listow ksigcia Piotra Wiaziemskiego, przet. Andrzej
Kepiniski, Ryszard Luzny (Krakéw: Wydawnictwo Literackie, 1985),
72-73; Szilder, Imperator Aleksandr pierwyj, t. IV, 144-145; [Wiaziem-
skij], ,,Awtobiograficzeskoje wwedienije”, xxxv-xxxvi; Piotr Wtadymi-
rowicz Akuliszyn, P.A. Wiaziemskij. Wiast’ i obszczestwo w doreformen-
noj Rossiji (Moskwa: Izdatielstwo Pamjatniki istoriczeskoj mysli, 2001),
112.

19  Mironienko, Samodzierzawije i reformy, 183-184.

20 Ibidem; Szilder, fmperator Aleksandr pierwyj, t. IV, 167-168; Mironien-
ko, Stranicy tajnoj istorii samodzierzawija, 34.
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publicznej na zachodzie Europy — w listopadzie 1819 roku paryska gazeta ,Le
Constitutionnel” wydawana przez Benjamina Constanta zamiescita na swo-
ich tamach informacj¢, powotujac jako jej Zrédlo list nadestany z Warszawy,
iz w stosunkowo niedtugim czasie w Imperium Rosyjskim nalezy oczekiwaé
wprowadzenia konstytucji — a takze nakreslono gtéwne zalozenia tego przy-
gotowywanego aktu normatywnego. Podajac ta informacje ,,Le Constitutio-
nel” wyrazat jednak pewnego rodzaju watpliwosci co do rzeczywistych inten-
qji rosyjskich czynnikéw rzadowych, stawiajac pytanie, czy 6w projekt nie
jest bynajmniej wylacznie ,[...] gra demagogicznej partii”. Informacja ta wy-
wotala zaniepokojenie dworéw pruskiego i austriackiego, zas na akredytowa-
nych w Sankt-Petersburgu przedstawicieli dyplomatycznych tych panstw, ich
zwierzchnicy natozyli obowiazek wyjasnienia tej kwestii. Udzielili oni jedno-
znacznych i zarazem analogicznych odpowiedzi, iz projekt ten nalezy ocenia¢
jako malo realny, a tym samym majacy raczej do$¢ nikle szanse na wejscie
w zycie®..

Wydaje si¢ wszakze, iz jesienia 1818 roku, po powrocie do Sankt-Pe-
tersburga cesarz podjat jednak prébe stopniowego przenoszenia rozwiazan
Gosudarstwiennoj ustawnoj gramoty Rossijskoj imperii do praktyki ustro-
jowej swojego panstwa, wyznaczajac w pierwszych dniach listopada nader
bliskiego mu, aczkolwiek zdymisjonowanego ministra policji, generata Alek-
sandra Dmitrijewicza Bataszowa (1770-1837) na stanowisko general-guber-
natora duzego okregu administracyjnego, skfadajacego si¢ z pigciu central-
nych guberni: orfowskiej, woroneskiej, tulskiej, riazariskiej oraz tambowskiej.
Decyzje ta z cala pewnoscig nalezy odczytywaé w kontekscie analizowanych
od dluzszego czasu w kregach rzadowych nad Newa planéw reorganizaciji
administracji terytorialnej Imperium Rosyjskiego poprzez podzielenie jego
terytorium na kilkanascie wielkich obwodéw, generat-gubernatorstw lub tez
namiestnictew?. W tym kontekscie jako istotna jawi si¢ opinia zaufanego

21 Mironienko, Samodzierzawije i reformy, 177; Mironienko, Stranicy taj-
noj istorii samodzierzawija, 11; Jelena Pietrowna Kudriawcewa, Mini-
sterstwo inostrannych diet Rossiji wo wtoroj czetwierti XIX wiecka (Mos-
kwa: Izdatielstwo MGIMO-Uniwersitet, 2019), 128, ktéra wyjasnia, iz
w Imperium Rosyjskim do 1825 roku, przy dworze Aleksandra I byto
akredytowanych 15 postéw z: Wielkiej Brytanii, Austrii, Francji, Prus,
Hiszpanii, Portugalii, Saksonii, Wirtembergii, Holandii, Sardynii, Nea-
polu, Bawarii, Stanéw Zjednoczonych Ameryki Pétnocnej, Szwecji oraz
Danii.

22 Lubiow Fiedorowna Pisarkowa, Gosudarstwiennoje uprawlenije Rossiji
w pierwoj trieti XIX w.: Stanowlenije ministerskoj sistemy (Moskwa: NP
Izdatielstwo Nowyj chronograf, 2019), 40-43; Denis Nikofajewicz Szi-
tow, ,,Bataszow Aleksandr Dmitrijewicz”, [w:] Szitow, Gosudarstwienny-

Jje diejatieli Rossijskoj imperii 1802-1917, 56-57.
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dowddcy i od 1823 roku szefa cesarskiego Sztabu Gléwnego, dwezesnego ge-
neral—adiutanta barona Iwana Iwanowicza Dybicza (1875-1831), czgsto to-
warzyszacego monarsze w jego zagranicznych podrézach®, ktéry juz pod rza-
dami Mikotaja I (1825 —1855), w 1829 roku odwotujac si¢ do projektu kon-
stytudji rosyjskiej, wyjasniat: ,Imperator Aleksander pragnat poprzez utwo-
rzenie general-gubernatorstw wyprowadzi¢ rzady konstytucyjne, zaczynajac
od tego, azeby z kazdego general-gubernatorstwa w Radzie znalazto si¢ kilku
deputowanych lub przedstawicieli, lecz zamiar ten czy tez propozycja nie do-
szfa do skutku”. W opinii Dybicza rezygnacja Aleksandra I z nadania Rosji
konstytucji spowodowana byla tak brakiem trafnosci w personalnym dobo-
rze os6b majacych pelni¢ funkcje generat-gubernatoréw, jak tez negatywny-
mi do$wiadczeniami z polskiego eksperymentu konstytucyjnego, albowiem
parlamentarzysci w Warszawie, w opinii cesarskiej, posuwali si¢ do znacznego
naduzywania przyznanej im wolnosci. Nade wszystko jednak zadecydowaty
o odstapieniu od projektu konstytucyjnego ruchy rewolucyjne przetaczajacej
si¢ przez Grecje oraz Piemont i Neapol we Wloszech. Dodawat przy tym, iz:
»,Do Kongresu Acheniskiego cesarz, ktéry byt pefen zasad konstytucyjnych
[...] od momentu tego kongresu zaczat si¢ od nich powoli oddala¢”. By¢
moze tez wyjasnienia przyczyn catkowitego zdystansowania Aleksandra I od
planéw wprowadzenia w Cesarstwie Rosyjskim rozwiazan konstytucyjnych
nalezy poszukiwaé w tresci wypowiedzi samego imperatora zwiazanej z usta-
leniami kolejnego kongresu paristw Swigtego Przymierza, w Lublanie (Lai-
bach), obradujacego od stycznia do pierwszej potowy maja 1821 roku, pod-
czas ktérego jego uczestnicy podjeli decyzj¢ o interwencji zbrojnej w ogarnie-
tym radykalnymi wystapieniami karbonariuszy Neapolu, w Krélestwie Oboj-
ga Sycylii, ktére w lipcu 1820 roku otrzymato oktrojowana przez Ferdynanda
I de Burbon (1751-1825) konstytucj¢ oparta na nader liberalnej hiszpanskiej
ustawie zasadniczej z 1812 roku (tzw. Konstytucja z Kadyksu). Zwracajac si¢
do reprezentujacego Francje w Sankt-Petersburgu posta tego kraju hrabiego
Pierre’a Ferron de La Ferronnays (1777-1842), towarzyszacego mu podczas
pobytu w Lublanie, Aleksander I, komentujac przyjety, nowy kierunek po-
lityki rosyjskiej, stwierdzit expressis verbis: ,,Czym bylem, tym zostang teraz
izostang na zawsze [...]. Kocham instytucje konstytucyjne i mysle, iz wszyscy
sensowni ludzie powinni je kocha¢; lecz czy mozna je wprowadzaé bez réznic
wszystkim ludziom? Nie wszystkie narody sa w tym samym stopniu gotowe

23 Aleksiej Wasiliewicz Sziszow, Generat-feldmarszat Twan Iwanowicz Di-
bicz-Zabajkalskij ... ,,Ja wies’ budu prinadlezat’ Rossiji!” (Moskwa: Aka-
demiczeskij projekt, 2018), 80-83.

24 Cyt. za: Mironienko, Samodzierzawije i reformy, 178; szerzej o kongresie
w Aachen, ktéry odbyt si¢ na przetomie wrzesnia i pazdziernika 1818 r.
pisze: Szilder, Imperator Aleksandyr pierwyj, t. 1V, 112-116.
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na ich przyjecie””. Najprawdopodobniej tez ogét tych watpliwosci zdecydo-
wal o tym, iz gotowy projekt karty konstytucyjnej Imperium Rosyjskiego,
nie zostat finalnie przez monarche swoim poddanym nadany, i to pomimo, iz
przygotowany zostal takze w warszawskiej kancelarii Nikotaja Nowosilcowa
tekst manifestu cesarskiego, ktéry zgodnie z praktyka poczatkéw XIX stule-
cia miat stanowi¢ akt promulgacji tego dokumentu. W jego tresci zauwazal-
ne jest daleko idaca ostroznos¢ Aleksandra I, ktéry prébe wrecz radykalnej
przebudowy ustrojowej swojego paristwa starat si¢ ostonic¢ iluzja niewprowa-
dzania w jego struktury jakiegokolwiek novum. Stwierdzal bowiem: ,Karta
Konstytucyjna, ktéra z rado$cia darujemy naszym umitowanym i wiernym
poddanym, nie wprowadza zadnej nowosci i zadnych zmian w ustroju pan-
stwowym. Opiera si¢ ona na naszych instytucjach pandstwowych, zespala je,
rozwija polozone pod ich fundament zasady, doprowadza do ich urzeczywist-
nienia i tym samym otwiera mozliwo$¢ wprowadzenia fadu i harmonii w roz-
licznych galeziach zarzadzania”. Posuwajac si¢ niejako krok dalej, nalezy
tez podkresli¢, ze w warstwie lingwistycznej, na gruncie jezyka rosyjskiego,
francuski tytul projektowanej ustawy zasadniczej, La charte constitutionelle
de "’Empire de Russie, nie zostal przettumaczony mozliwie doktadnie, gdyz
wéwczas musiatby otrzymaé brzmienie: Konstitucionnaja chartija Rossijskoj
imperii (KoncTuTyyuonnas xapTua Poccuiickou umnepuu) i byltby to przy-
ktad mozliwie najbardziej precyzyjny. Tymczasem w wersji rosyjskojezyczne;j
postuzono si¢ innym terminem: Gosudarstwiennaja ustawnaja gramota Ro-
ssijskoj imperii. Wydaje si¢ $wiadczy¢ o obawach i politycznej rezerwie cesarza
co do wprowadzenia do oficjalnego obrotu prawnego w jego domenie monar-
szej sfowa konstytucja, chociaz w istocie rzeczy warszawski projekt Nowosil-
cowa i Wiaziemskiego przeksztalcalby po jego ewentualnym wejsciu w zycie

25 Cyt. za: Szilder, Aleksandr pierwyj, t. 1V, 185; Pisarkowa, Gosudarstwien-
noje uprawlenije Rossiji w pierwoj czetwierti XIX w., 304; Jozef Andrzej
Gierowski, Historia Witoch (Wroctaw-Warszawa-Krakéw-£6dz: Zaklad
Narodowy im. Ossoliniskich, 1986), 398; Nikotaj Iwanowicz Karajew,
Proischozdienije sowriemiennogo narodno-prawowogo gosudarstwa: isto-
riczeskij oczerk konstitucionnych uczrezdienij i uczenij do sierediny XIX
wieka (Sankt-Peterburg: Tipografija M.[ichaita] M.[atwiejewicza] Sta-
siulewicza, 1908), 228-229.

26  Tekst rosyjski manifestu: [Aleksander I, ,Opyt wwiedieniju w chartu
(1820)7, [w:] Szymon Askenazy, Carstwo polskoje 1815-1830 gg, przet.
Wiadymir Wysockij (Moskwa: Knigoizdatielstwo pisatieliej w Mos-
kwie, 1915), 61; tekst francuski manifestu: [Aleksander I], ,Essai
d’introduction pour la Charte [1820]7, [w:] Askenazy, Rosya-Polska
1815-1830 (Lwéw, Warszawa: Nakladem H. Altenberga; E. Wende
i Sp., 1907), 176.
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Cesarstwo Rosyjskie w par excellence monarchie konstytucyjna”. W swietle
wspomnien ksigcia Piotra Wiaziemskiego bezspornym jest jednak fak, iz na
terminologi¢ rosyjska miat bezposredni wplyw sam Aleksander I. Odwotu-
jac si¢ do przebiegu audiencji u imperatora, Wiaziemskij pisal, iz w jej trakcie
monarcha odnosit si¢ do ,[...] swoich propozycji co do przysztego ustroju Ro-
sji”. Dodawat przy tym, iz Alexander I: ,Méwit przez caty czas w jezyku fran-
cuskim: jego wypowiedz byta elokwentna, potoczysta i wyrdznial ja wdzigk
i klarownos¢ [...]. Ttumaczenie stéw: constitution i libéral wyrazeniami: go-
sudarstwiennoje utozenije i zakonnoswobodnyj jest dzietem samego wiadcy”*®.

Opracowywany w kancelarii Nowosilcewa warszawski projekt Gosu-
darstwiennoj ustawnoj gramoty Rossijskoj imperii stanowit w istocie pierw-
sza w dziejach Rosji petng probe stworzenia aktu normatywnego o charakte-
rze stricte konstytucyjnym®. Nie byl jednak tworem catkowicie oryginalnym,
albowiem recypowat znaczng cz¢$¢ rozwiazan przyjetych uprzednio w Kon-
stytucji Krélestwa Polskiego z 1815 roku; co wigcej nie mégt tez pozosta-
waé w sprzecznosci z normami w niej zawartymi, a to z uwagi na ustrojowe
usytuowanie i relacje zaréwno polityczne, jak i prawne taczace Krélestwo
Kongresowe i Cesarstwo Rosyjskie po ustaleniach zapadlych podczas
Kongresu Wiederiskiego®. Gieorgij Wtadymirowicz Wernadskij (1887-
1973), badacz Gosudarstwiennoj ustawnoj gramoty, po 1920 roku przebywa-
jacy na emigracji w Europie Zachodniej i Stanach Zjednoczonych, w swojej
pracy wydanej w Pradze w 1925 roku nie tylko podkreslat daleko idaca zbiez-
no$¢ tego tekstu z trescia polskiej karty konstytucyjnej z 1815 roku, ale jed-
noznacznie wskazywat réwniez, iz nawet jego tytut byt préba niezwykle do-
ktadnego przettumaczenia terminu ,Ustawa Konstytucyjna” na jezyk rosyj-
ski (Ustawnaja gramota)®*. Wspblczesnie uczeni rosyjscy zglebiajacy t¢ kwe-
sti¢ dodaja, iz w pewnych, stosunkowo niewielkich fragmentach Gosudar-
stwiennoja ustawnaja gramota Rossijskoj imperii recypowata tez rozwiazania

27 Siergiej Wiadimirowicz Kodan, ,,Pierwyj projekt konstitucionnogo akta
w Rossiji — Gosudarstwiennaj ustawnaja gramota Rossijskoj imperii
1820 goda”, [w:] Rossijskij konstitucionalizm w kontekste istoriko-prawo-
wych issledowanij, red. Dzenerwa Igorijewna Lukowskaja, Natalia Wik-
torowna Dunajewa (Sankt-Peterburg: FGBU Prezidentskaja biblioteka
imieni B.N. Jelcyna, 2014), 104; Mironienko, Samodzierzawije i refor-
my, 184.

28 Wiaziemskij, ,Awtobiograficzeskoje wwedenije”, xxxvi.
29 Kodan, , Pierwyj projekt konstitucionnogo akta w Rossiji”, 104.
30 Lotman, ,P.A. Wiaziemskij i wizenije dekabristow”, 57.

31 Gicorgij Wtadymirowicz Wernadskij, Gosudarstwiennaja ustawnaja gra-
mota Rossijskoj imperii 1820 g. (Praga: Tipografija Komiteta po obespie-
czeniju russkich studentow w Cz.S.R., 1925), 82-83.
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przyjete w tekstach: konstytucji francuskich z 3 wrzesnia 1791 roku oraz 4
czerwca 1814 roku, jak tez w konstytucji Ksiestwa Warszawskiego z 22 lipca
1807 roku czy z okrojowanej karty konstytucyjnej Wielkiego Ksigstwa Ba-
denii z 22 sierpnia 1818 roku. Na jej ostateczny ksztatt miat tez wptyw doro-
bek konstytucjonalizmu angielskiego w sferze wolnosci osobistej jednostki —
przyjeta przez Izb¢ Gmin w maju 1679 roku ustawa Habeas Corpus Act oraz
rodzime, rosyjskie koncepcje ideowe wraz z elementami utrwalonej od XVIII
stulecia tradycji polityczno-ustrojowej*.

Ostateczny tekst projektu Gosudarstwennoj ustawnoj gramoty Ro-
ssijskoj impierii, opracowany w warszawskiej kancelarii Nowosilcowa, zostal
podzielony na 191 artykuléw zawartych w 7 rozdziatach (gfawa), ktére z ko-
lei dzielity si¢ wewnetrznie na mniejsze cz¢éci redakeyjne — podrozdziaty (oz-
dielenije i rozrjad). Konsekwentnie tez w catym tekscie jego twércy nie uzyli
ani terminu: ,konstytucja”, ani tez sformufowania: ,karta konstytucyjna™,
chociaz z doktadnej analizy projektu wynikalo, iz Imperium Rosyjskie po
jego wejsciu w zycie sta¢ si¢ miato monarchia par excellence konstytucyjna’®.
Autorzy Ustawnoj gramoty podkreslali, iz tron oraz korona Cesarstwa Ro-
syjskiego sa dziedziczne, przy czym ich przekazywanie nastgpuje ,(...) we-
dtug porzadku ustanowionego przez spoczywajacego w Bogu (...) imperatora

32 Siergiej Leonidowicz Czernow, Kirylt Siergiejewicz Czernow, Gosudar-
stwiennaja Ustawnaja Gramota Rossijskoj Imperii — istocznik dlia izucze-
nija prawitielstwiennogo konstitucionalizma pierwoj czetwierti XIX wieka.
Uczebno-metodiczeskoje posobije (Moskwa: Izdatielstwo PULS, 2014),
68-70; Minajewa, Potajennyje konstitucii Rossiji, 42; Jan Baszkiewicz,
Historia Francji (Wroctaw-Warszawa-Krakéw: Zaktad Narodowy im.
Ossolinskich, 2003), 334; 407; Wiadystaw Czapliniski, Adam Galas,
Wactaw Korta, Historia Niemiec (Wroclaw-Warszawa-Krakéw: Za-
ktad Narodowy im. Ossolifiskich, 1990), 447; Heinrich August Win-
kler, Dtuga droga na Zachéd, t. 1, Dzieje Niemiec 1806-1933 (Wroctaw:
Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, 2007), 81-82; Henryk
Zins, Historia Anglii (Wroctaw-Warszawa-Krakéw: Zaktad Narodowy
im. Ossolinskich; Wydawnictwo Bellona, 1995), 211; Pawet Sarnecki,
SWstep”, [w:] Najstarsze konstytucje, wybér i przet. Pawet Sarnecki (War-
szawa: Wydawnictwo Sejmowe, 1997), 8.

33 ,Gosudarstwiennaja ustawnaja gramota Rossijskoj imperii”, [w:] Isto-
riczeskij sbornik wolnoj russkoj tipografii w Londonie. Knizka wtoraja
s predistowijem Iskandera [Aleksander Hercen] (London: Triibner& Co.,
Paternoster Row, 1861), 195-238; Wadim Aleksandrowicz Prokofiew,
Gercen (Moskwa: Motodaja Gwardija, 1987), 163; 301; Wiktoria Sli-
wowska, Aleksander Hercen (Warszawa: Wydawnictwo Iskry, 2017),
113.

34 Kodan, ,Pierwyj projekt konstitucionnogo akta w Rossiji”, 105.
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Pawla”. W ten sposéb zachowywano ustalone jeszcze przed objeciem rzadéw
w Imperium Rosyjskim, reguty dziedziczenia wladzy monarszej stworzone
przez wielkiego ksiecia Pawta Piotrowicza i jego matzonke, wielka ksi¢zne
Mari¢ Fiodorowna w dniu 4 stycznia 1788 roku, ktére uzyskaty moc prawa
zasadniczego paristwa rosyjskiego (osnownogo gosudarstwiennogo zakona) do-
piero w dniu koronacji cesarskiej Pawta I, 5 kwietnia 1797 roku, za$ doku-
ment obejmujacy swoja trescia te normy, zlozony zostat w trakcie tej ceremo-
nii w soborze Zasnigcia Najswictszej Bogarodzicy (sobor Uspienija Preswiatoj
Bogorodzicy) na moskiewskim Kremlu®.

Gosudarstwiennoja ustawnaja gramota utwierdzata zasad¢ koncentra-
¢ji petni wladzy paristwowej w osobie panujacego i w §lad za niezwykle wpty-
wowym wéwczas rosyjskim pisarzem oraz historykiem o uksztattowanych
w petni pogladach konserwatywnych, Nikotajem Michajlowiczem Karamzi-
nem (1766-18206), expressis verbis recypowala jego wizje roli monarchy i samo-
dzierzawia. W doreczonym Aleksandrowi I podczas pobytu w Twerze w dru-
giej potowie marca 1811 roku traktacie zatytutowanym Notatka o starej i no-
wej Rosji (Zapiska o driewniej i nowoj Rossiji)*® Karamzin stwierdzal, iz: ,Sa-
modzierzawie to palladium Rosji, jego calos¢ jest niezbedna dla jej szczgécia”,
dodajac przy tym, ze rosyjski wladca (gosudar) stanowi ,[...] jedyne Zrédlo
wladzy (jedinstwiennyj istocznik wtasti’)””. To ostatnie sformulowanie po-
wtérzylo si¢ bez mata dostownie w tekscie warszawskiego projektu, w kt6-
rym jego autorzy wprowadzali przepis brzmiacy: ,, Gosudar jest jedynym zréd-
tem wszystkich w imperium wiladz: cywilnych, politycznych, prawodawczych
i wojskowych”®. Moze to takze $wiadczy¢ o osobistym wptywie Karamzina,
skoligaconego przez matzonke z ksi¢ciem Piotrem Wiaziemskim, na ksztatt

35 ,Gosudarstwiennaja ustawnaja gramota Rossijskoj imperii”, 196 (art. 9);
Aleksandr Dmitrjewicz Gradowskij, Naczala russkogo gosudarstwiennogo
prawa, t. 1, O gosudarstwiennom ustrojstwie, red. Wtadimir Aleksieje-
wicz Tomsinow (Moskwa: Izdatielstwo Ziercato, 2006), 178; Nikotaj
Michajtowicz Korkunow, Russkoje gosudarstwiennoje prawo, t. I, Wwie-
dienije i obszczaja czast, redakcja i uzupetnienia Zurab Dawidowicz
Awalow (Awiliszwili), Michait Borysowicz Gorenberg, Konstantin Ni-
kotajewicz Sokotow (Sankt-Peterburg: Tipografija Michaita Matwieje-
wicza Stasiulewicza, 1908), 224.

36 Wiadimir Murawjew, Nikolaj Karamzin (Moskwa: Izdatielstwo Izo-
graf, Izdatielstwo EKSMO, 2005), 446-447.

37 Nikotaj Michajtowicz Karamzin, ,O drewniej i nowoj Rossiji w jego
politiczeskom i grazdanskom otnoszenijach”, [w:] Nikotaj Michajtowicz
Karamzin, O drewniej i nowoj Rossiji. Izbranaja proza i publicystyka
(Moskwa: Izdatielstwo Ziza i mysl, 2002), 431.

38 ,Gosudarstwiennaja ustawnaja gramota Rossijskoj imperii”, 197
(art. 12).
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przynajmniej cz¢$ci norm projektu Gosudarstwiennoj ustawnoj gramoty,
tym bardziej iz istnienie Zapiski o drewniej i nowoj Rossiji ujawnione zostato
opinii publicznej dopiero w 1836 roku®. Szkic Gosudarstwiennoj ustawnoj
gramoty przyznawal cesarzowi ponadto petne uprawnienie do sprawowania
wiladzy wykonawczej ,,(...) w calej jej przestrzeni”, jak réwniez oddawat wy-
tacznie w jego rece nominacje na funkeje zwierzchnie w sferze administracji
i wymiaru sprawiedliwosci. Jednoczesnie tekst zastrzegat, iz w wykonywaniu
wladzy prawodawczej towarzyszy¢ bedzie cesarzowi Sejm Padstwowy (gosu-
darstwiennyj Sejm), ktérego kompetencje okresla nie tylko Gosudarstwien-
naja ustawnaja gramota, ale w przysztosci wynika¢ beda one takze z innych
instytucji prawnych®. Projekt warszawski zastrzegal, iz osoba gosudara pozo-
staje ,,(...) Swigta i nietykalna” i jest on ,(...) najwyzsza glowa zarzadu Impe-
rium”. Na nim spoczywal tez obowiazek troski o bezpieczeristwo wewnetrz-
ne i zewngtrzne panistwa, czuwanie nad prawem i podlegta mu dzierzawa
monarsza. Wylacznie tez cesarzowi przyznawano uprawnienie wypowiadania
wojny oraz zawierania, na wszelkich warunkach, traktatéw. Jedynie monar-
cha zaréwno podczas wojny, jak i pokoju pozostawa¢ miat zwierzchnikiem
armii ladowej oraz marynarki wojennej, a w jego catkowitej gestii leze¢ mia-
ta kompetencja do mianowania naczelnego dowddcy, generatéw i nizszych
ranga oficeréw*!. Dalej kolejno, tekst wyszczegélnial pozostale prerogatywy
cesarskie. Nalezato do nich: wyznaczanie réznej rangi przedstawicieli dyplo-
matycznych, bezposrednie badz posrednie poprzez umocowane osoby, po-
wotywanie na funkcje administracyjne, sadowe oraz mianowanie hierarchéw
Cerkwi prawostawnej, co w tym ostatnim przypadku cesarz czynit jako gto-
wa Kosciota rosyjskiego. Przystugiwalo mu ponadto prawo faski, nobilita-
¢ji, nadawanie orderéw i oznaczenl oraz tytuléw arystokratycznych. Projekt
zastrzegal tez, iz zaréwno wyroki sadéw, jak i wszelkie inne pozostate akty
publiczne wydawane sa w imieniu cesarza*?. Expressis verbis podkreslat tez ok-
trojowany charakter przysztej Konstytucji dla Imperium Rosyjskiego wyjas-
niajac, iz: ,,Podstawy wladzy panistwowej i sposdb jej funkcjonowania okresla

39 Adalbert Wikientjewicz Starczewskij, Nikotaj Michajtowicz Karamzin
(Moskwa: OOO Kuczkowo pole, Fond Swjaz epoch, 2016), 235; Filipp
Filippowicz Wigiel, Swietskaja ziz# Rossijskoj imperii (Moskwa: OELMA
Media Grupp, 2016), 188, ktéry podaje, iz Jekaterina Andrejewna Ka-
ramzina (1780-1851) byta poza matzeriskim dzieckiem ksi¢cia Andrieja
Iwanowicza Wiaziemskiego (1754-1807), réwniez i ojca ksiecia Piotra
Wiaziemskiego.

40 ,Gosudarstwiennaja ustawnaja gramota Rossijskoj imperii”, 197
(art. 12-13).

41 Ibidem, 197 (art. 14-17).
42 Ibidem, 198 (art. 18-23).
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ta gosudarstwiennaja ustawnaja gramota, nadana przez nas umitowanym na-
szym wiernym poddanym na wieczne czasy ™.

Tekst projektowanej konstytucji rosyjskiej wyraznie akcentowat tez
imperialng forme ustrojowa Cesarstwa Rosyjskiego, wprowadzajac przy tym
koncepcje zakladajaca unifikacje statusu poszczegélnych czgéci monarchii
jako zasadniczej gwarancji zabezpieczajacej jednos¢ nader zréznicowanego
etnicznie i gospodarczo paristwa rosyjskiego. Pojawiata si¢ zatem préba roz-
wiazania gtéwnego problemu, przed ktérym stawato od lat Imperium Rosyj-
skie — wyeliminowania licznych tendencji odsrodkowych o charakterze sepa-
ratystycznym, a nast¢pnie konsolidacji intereséw wielu matych i wigkszych
narodéw wokét osoby monarchy utozsamianego z organizacja paristwowa.
Wspdlczesny rosyjski historyk prawa Siergiej Wtadymirowicz Kodan wskazu-
je na dwa instrumenty o charakterze polityczno-prawnym, majace zapewnic
realizacje tego celu. Bylo to: ,,Z jednej strony zaprezentowanie narodom jedy-
nego i stworzonego na wartosciach liberalno-konstytucyjnych statusu pod-
danych (obywateli) panstwa, usilowanie przejécia do budowy narodu jako
spolecznosci socjalno-politycznej. Natomiast z drugiej — préba wybudowania
systemu ustrojowego polityczno-terytorialnego i prawodawczego wedtug mo-
delu imperialnego z elementami podstaw federacyjnych, w ktérym potaczone
zostalyby interesy imperium jako wystarczajaco w petni scentralizowanego
ustroju paristwowego i uwzglednione zostaly wylacznie niektére odrebno-
§ci bylych instytucji prawno-administracyjnych poszczegélnych regionéw™4.
Realizujac ten cel, twércy Gosudarstwiennoj ustawnoj gramoty deklarowali, iz:
»Paristwo Rosyjskie, ze wszystkimi przytaczonymi do niego posiadtosciami,
i to bez wzgledu na tytul, pod jakim si¢ to dokonato, dzieli si¢ zgodnie z za-
taczonym do tego [tekstu — D.S.] wyszczegélnieniem, na wielkie obwody (06-
fasti), nazywane Namiestnictwami™. Kazde z nich mialo obejmowa¢ pew-
na, okreslong liczbg guberni zblizonych do siebie obszarowo, zamieszkatych
przez ta samg badZ pokrewne narodowosci, za$ przy ich tworzeniu miano
zachowywacé ,(...) zwyczaje, obyczaje i prawa szczegdlne lub miejscowe, zbli-
zajace do siebie mieszkancéw”. Utrzymywano tez co do zasady funkcjonuja-
cy w guberniach podziat terytorialny, na powiaty i okregi obejmujace miasta
trzeciego stopnia oraz okreslong liczbe gromad (wolostiej), sidt i wsi, a tak-
ze okreslano hierarchi¢ miast pofozonych na obszarze Imperium Rosyjskie-
go, wylaczajac z tej struktury dwie stolice: Sankt-Petersburg i Moskwe oraz
gubernie, na ktérych terytorium byly one polozone. Miastami pierwszego
stopnia sta¢ si¢ miaty miasta gubernialne, drugiego — powiatowe, zas stopieri
trzeci miatby obja¢ wszystkie pozostate, z zastrzezeniem, iz z tej liczby moz-
na byloby wytaczy¢ te, ,|[...] ktérym, z uwagi na korzystne swoje polozenie

43 Ibidem, 197 (art. 10).
44  Kodan, ,Pierwyj projekt konstitucionnogo akta w Rossiji”, 105-106.

45 ,Gosudarstwiennaja ustawnaja gramota Rossijskoj imperii”, 195 (art. 1).
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i relacje handlowe, zezwoli si¢ na przejscie do jednego z wyzszych stopni”.
Kazde z miast pierwszego i drugiego stopnia miato mie¢ tez swéj okreg, kto-
rego nazwa wiazataby si¢ z tym miastem. W nich tez mialyby zosta¢ uloko-
wane wladze okregow*.

Przyjety przez autoréw projektu rosyjskiej karty konstytucyjnej mo-
del ustrojowy panistwa i forma sprawowania rzadéw implikowaty koniecz-
no$¢ wprowadzenia do tekstu regut okreslajacych sfer¢ prawodawcza. Stano-
wity one, iz dla okreslenia tego rodzaju dziatan podejmowanych przez mo-
narche ,(...) ogdlna podstawa prawa w Imperium dzieli si¢ na trzy kategorie
(rozrjada): w sktadzie pierwszej mieszcza si¢ ustawy (zakony). W drugiej sta-
tut (ustaw) i akty zalozycielskie (uczriezdienija). W trzeciej ukazy (dekrety),
nakazy (powielenija), reskrypty (reskrypty) i postanowienia (postanowlenija)”.
Wyjasniano jednoczesnie, iz pod pojeciem ustaw (zakonow) kryje si¢ cato-
ksztatt instytucji porzadku prawnego (wsie zakonodatielnyje rasporiazenija),
aktéw prawnych stworzonych na nienaruszalnych co do swojej istoty fun-
damentach, ktére moga zosta¢ zmienione i przeksztalcone jedynie przy za-
strzezeniu statosci podstaw, na ktérych zostaly oparte i tylko wéwczas, gdy
w czasie bezposrednio poprzedzajacym to dzialanie zaistnialy istotne przy-
czyny uzasadniajace niezbedna konieczno$¢ wprowadzenia takiej modyfika-
cji. Z kolei terminy: statut (ustaw) i akty zalozycielskie (uczriezdienija) eks-
plikowano jako ogét aktéw normatywnych zawierajacych przepisy dotycza-
ce ochrony instytucji paristwa, pelnej nienaruszalnosdci jego granic, a takze
tworzace instrumenty dla wewngtrznego zarzadu Imperium Rosyjskim oraz
normujace reguly stuzby i pozadany status socjalny funkcjonariuszy Koro-
ny. Natomiast pod stowami: ukazy (dekrety), nakazy (powielenija), reskryp-
ty i postanowienia rozumiano z kolei te akty normatywne, ktére miaty stu-
zy¢ rozwigzaniu ,prywatnych i przypadkowych okolicznosci” wystgpujacych
w wielu dziataniach zarzadu paristwem, a adresowane do wszystkich wiadz
zwierzchnich zaréwno cywilnych, jak i wojskowych oraz oséb fizycznych.
Zastrzegano jednoczesnie, iz cechuje je, z uwagi na poruszane w nich materie
merytoryczne, niejednorodnos¢ i mozliwos¢ wprowadzenia zmian oraz doko-
nywania nowelizacji?’.

Projekt karty konstytucyjnej dla Imperium Rosyjskiego dokonywat
dyferencjacji ustaw na: 1) pafistwowe o charakterze generalnym (obszczije go-
sudarstwiennyje zakony) i 2) specjalne lub miejscowe (osobiennyje ili miestny-
je). Te pierwsze zawiera¢ miaty normy o charakterze ogélnym, obowiazujace
na obszarze catego Cesarstwa Rosyjskiego, a wydawane przez monarche przy
wspoétudziale Sejmu Panistwowego, we wszystkich ,,(...) przypadkach, w kt6-
rych ustawy miejscowe nie wystarcza”. Natomiast wydawanie ustaw specjal-
nych lub miejscowych réwniez zastrzezono do kompetencji monarszej, przy

46 Ibidem, 195-196 (art. 2-8).
47  Ibidem, 199-200 (art. 26-29).
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czym wymagano w tym przypadku wspéldziatania Sejmu Namiestnictwa.
Kazda z tych ustaw podlega¢ tez miata poswiadczeniu (skreplenije) ministra
sprawiedliwosci. Bez wspétdziatania z jakimikolwiek organami przedstawi-
cielskimi wladca wydawal natomiast wszelkiego rodzaju statuty, akty zato-
zycielskie, dekrety, reskrypty i postanowienia, chociaz w tym zakresie w ca-
tosci badz w cz¢sci mégt on umocowaé dowolnie przez siebie wybrang osobe
badz instytucje. W przypadku aktéw normatywnych tej rangi warszawski
projekt ustawy konstytucyjnej réwniez wymagat ich potwierdzenia, lecz wy-
tacznie przez ministra resortowo wlasciwego dla materii objetej trescia zawar-
tych w nich przepiséw*®.

Gosudarstwiennaja ustawna gramota Rossijskoj impierii tworzyta
takze system norm i instytucji majacych tworzy¢ i zabezpieczy¢ funkcjono-
wanie w praktyce zasady podziatu wladzy. Imperator rosyjski zatem koncen-
trowal w swoim r¢ku wladze¢ wykonawcza, w obrebie ktérej to sfery kom-
petengji ulokowana tez zostata Rada Pafstwa (Gosudarstwiennyj sowiet) ma-
jaca jednoczesnie petni¢ role: tak rzadu jak i zarazem organu o charakte-
rze administracyjnym oraz doradczym.®. Na jej czele stalby cesarz, zas w jej
sktadzie zasiada¢ mieliby ministrowie, cztonkowie Rady Paristwa, sekretarze
stanu, referujacy sprawy wagi panistwowej oraz osoby zaproszone przez mo-
narch¢. Rada Paristwa dzielitaby si¢ na Zebranie Ogélne oraz Komitet Mi-
nistréw nazywany tez w tekscie projektu Rada Rzadzaca®. W skfadzie tej
ostatniej zajmowa¢ miejsce mieli ministrowie stojacy na czele dziatéw admi-
nistracji pafistwa oraz osoby mianowane przez wladcg, ktéry przewodniczyl-
by Komitetowi Ministréw z glosem decydujacym. Pozostalym jego czton-
kom przystugiwat wyltacznie glos opiniodawczy. Uprawnienie do wiazacego
podjecia decyzji mégt tez imperator scedowaé na Rade Rzadzaca in gremio
badz na osoby trzecie (namiestnik w Komitecie Ministréw lub osoba wskaza-
na imiennie przez cesarza). Miano rozstrzyga¢ w granicach okreslonych pra-
wami fundamentalnymi paristwa i ustawami. Komitet Ministréw wyposa-
zono ponadto w kompetencje do uchylania postanowieri namiestnikéw kie-
rujacych namiestnictwami, o ile byty one wydane contra legem, a takze do
dymisjonowania urz¢dnikéw zajmujacych w hierarchii urzedniczej miejsca
ponizej szczebla namiestnika, ktérych decyzje naruszatyby bezpieczeristwo
lub spokdj spoteczny. W analogicznych przedmiotowo sprawach, lecz doty-
czacych namiestnikéw, Komitet Ministréw kierowat informacj¢ o tym do ce-
sarza i Senatu, ktory to decydowat o postawieniu dygnitarza tej rangi przed
sadem’".

48 Ibidem, 200 (art. 30-34).
49 Kodan, ,Pierwyj projekt konstitucionnogo akta w Rossiji”, 107.

50 ,Gosudarstwiennaja ustawnaja gramota Rossijskoj imperii”, 201

(art. 35-36).
51 Ibidem, 201-202 (art. 37-41).
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Na poziomie lokalnym funkcje administracyjne projekt karty kon-
stytucyjnej powierzal namiestnikom — zarzadzajacym obwodami o statusie
namiestnikéw — a takie Radom Namiestnictw (Sowiet Namiestniczestwa)
oraz gubernatorom, ktérzy z kolei nadzorowali podlegle im organy, jak tez in-
stytucje dziatajace na szczeblu gubernialnym i nizszym: powiatowym, okre-
gowym oraz miejskim (ujezdnyje, okruznyje i gorodskije naczalstwa). Rady Na-
miestnictw dziataly pod kierownictwem namiestnikéw i podobnie jak Rada
Panstwa dychotomicznie dzielily si¢ Rady Rzadzace (Prawitielnyje Sowiety)
i Zebrania Ogdlne (Obszczije Sobranije Sowieta Namiestniczestwa). Wiadze
guberni (gubernskoje naczalstwo) tworzyt natomiast gubernator cywilny, kté-
remu podlegali wicegubernator oraz okreslona ilo§¢ cztonkéw zarzadu gu-
berni, kierujacych wydzielonymi dziatami (ekspedycjami) tej struktury. Za-
rzad guberni, w celu zwigkszenia efektywnosci rozpatrywania spraw do nie-
go wplywajacych, miat by¢ podzielony na dwa oddziaty: zarzadzajacy (upra-
witielnoje otdielenije), kierowany bezposrednio przez gubernatora cywilnego
i zarazem tworzacy rzad gubernialny (gubernskoje prawlenije) oraz oddziat
skarbowy (kazionnoje otdielenije) dziatajacy w formie Izby Skarbowej (kazion-
naja patata), na ktérej czele sta¢ miat wicegubernator. Oba te oddzialy skta-
da¢ mialy si¢ z okreslonej liczby ekspedycji kierowanych przez naczelnikéw,
posiadajacych status cztonkéw rzadu gubernialnego lub tez izby skarbowej*.

Tekst Gosudarstiwiennoj ustawnoj gramoty Rossijskoj imperii w spo-
s6b jednoznacznie ostry przeprowadzat tez separacj¢ wladzy wykonawczej od
sadowniczej, uznajac jej rozdzielenie ,[...] za niezmienna i niewzruszalng za-
sade”, zaznaczajac przy tym, iz dzialania podejmowane w obu tych obszarach
jako odrebne, w zadnym wypadku nie powinny si¢ na siebie naktada¢ (i
w kakom stuczaje nie sliwat’sja). Sady w swojej dziatalnosci orzeczniczej mia-
ty pozostawad zwigzane wylacznie ustawami, za$ wszelkie préby ich narusze-
nia, obejécia badz tez samowolnego przekroczenia miaty by¢ traktowane jako
delikt sedziowski $cigany z mocy prawa. S¢dziéw mial wyznaczaé imperator
po zdaniu przez kandydatéw do tego urz¢du stosownych egzaminéw okreslo-
nych przepisami pafistwowymi. Sktad orzekajacy sadu mogli tez tworzy¢ se-
dziowie pochodzacy z wyboru, ktéra to czynno$¢ réwniez miata by¢ regulo-
wana odpowiednimi normami prawa. Gosudarstwiennaja ustawnaja gramo-
ta Rossijskoj imperii wprowadzala ponadto gwarancje niezawistosci sedziow-
skiej, przyjmujac, iz usuniecie sedziego z urz¢du nastgpowatoby wylacznie na
mocy orzeczenia sadu, ktéry musiatby stwierdzi¢ popelnienie przez obwinio-
nego czynu niezgodnego z prawem (protiwuzakonnyj postupok). Wprowadza-
no réwniez nadzér nad sadami. Miaty go sprawowac sady instancji wyzszych
oraz ministerstwo sprawiedliwo$ci*®.

52 Ibidem, 205-213 (art. 47-77).
53 Ibidem, 209 (art. 63 in principio).
54 Ibidem, 235-236 (art. 175-179).
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Projekt karty konstytucyjnej dla Imperium Rosyjskiego przewidywat
utworzenie Najwyzszego Sadu Paristwowego (Wierchownyj Gosudarstwiennyj
Sud), w ktérego sktadzie mieli zasiada¢ senatorowie oraz osoby wyznaczo-
ne przez monarchg. Tworzono tez urzad dzialajacego przy tej instytucji ge-
nerat-prokuratora, petniacego funkcje oskarzycielskie i $ledcze. Najwyzszy
Sad Paristwowy miat mie¢ swoja siedzib¢ w Sankt-Petersburgu i prowadzi¢
postgpowanie oraz orzeka¢ wyltacznie w sprawach o obraz¢ majestatu cesar-
skiego, przestgpstw przeciwko paristwu, jak réwniez byl instancja wlasciwa
dla deliktéw popetnianych przez wyzszych urzednikéw i dygnitarzy, a prze-
kazanych do rozpatrzenia przez Senat i Zebranie Ogélne Rady Pafstwa. Wy-
roki tego sadu miaty by¢ prawomocne i nosi¢ charakter ostateczny, lecz ich
egzekucja musiata uzyska¢ sankcje imperatorska®. Na szczeblu kazdego z na-
miestnictw rowniez zamierzano powola¢ Sady Najwyzsze (Wierchownyj Sud
Namiestniczeskoj Obtasti) ulokowane w miejscach siedzib Rady Namiestni-
ctwa (Namiestniczeskij Sowiet), w ktérych skladzie zasiada¢ miala okreslona
liczba 0séb powotanych przez wladcg, a takze przez niego wyznaczeni sena-
torowie oraz s¢dziowie pochodzacy z grona przewodniczacych sadéw apela-
cyjnych. Ten rodzaj sadéw najwyzszych miat by¢ przedmiotowo wlasciwy
w zakresie objetych postgpowaniem sadowym spraw cywilnych, karnych oraz
prowadzonych §ledztw, a przekazanych do ich jurysdykeji przez Izby: Cywil-
ne, jak tez Karne oraz organy wymiaru sprawiedliwosci nizszych instangji
z obszaru wlasciwego namiestnictwa, z wytaczeniem materii, ktére rozpatry-
waé mogl wylacznie Najwyzszy Sad Paristwowy. Wyroki sadéw najwyzszych,
dzialajacych w namiestnictwach, miaty mie¢ charakter ostateczny, poza wy-
danymi w postgpowaniach obejmujacych przestgpstwa przeciwko monarsze
i pafistwu rosyjskiemu, ktére to, jak ujmowano ,(...) odsyta si¢ do rozpa-
trzenia w Najwyzszym Sadzie Paristwowym”™°. Ponadto, Gosudarstwienna-
ja ustawnaja gramota wprowadzata do ustroju wymiaru sprawiedliwosci Im-
perium Rosyjskiego sady apelacyjne: izby sadowe do spraw karnych, izby sa-
dowe do spraw cywilnych oraz sady nadworne w Sankt-Petersburgu i Mos-
kwie. Funkcj¢ sadéw pierwszej instancji, orzekajacych w sprawach karnych
oraz cywilnych, petni¢ miaty dla szlachty sady powiatowe, za$ dla mieszczan
— magistraty miejskie. Przewidywano takze dalsze istnienie sadéw: handlo-
wych (komierczeskich), sumienia (sowiestnych) oraz pokoju (mirowych), a takie
innych, ktérych dziatalnos¢ bylaby, jak to ujmowano, niezb¢dna. W zakre-
sie struktury sadownictwa nawiazano do rozwiazan przyjetych w dobie pa-
nowania Katarzyny II (1729-1796), a wynikajacych z tresci calego pakietu
Instytucji dla zarzadu guberniami Imperium Wszechrosyjskiego (Uczerez-
dienije dlia uprawlenija gubernij Wsierossijskoj imperii) wydanego w latach

55 Ibidem, 236 (art. 180-184).
56 Ibidem, 237 (art. 185-187).
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1775— 1785". Projekt karty konstytucyjnej wprowadzat tez wiele gwarangji
normatywnych dla ogétu poddanych Korony Rosyjskiej. Stwierdzano w jej
tresci, iz: ,,Ustawa bez jakiejkolwiek réznicy, w sposéb réwny chroni wszyst-
kich obywateli”, a takze odwotywano si¢ do brzemienia odwiecznej rosyjskiej
zasady prawnej, iz nikt nie moze zosta¢ ukarany bez wyroku sadu (bez suda
nikto da nie nakazet’sia). Uzupelniano t¢ norme¢ o przepis z ordynacji gu-
bernialnej Katarzyny II, stanowiacy by ,(...) nikt bez wskazania jego winy
i przeprowadzenia przestuchania w ciagu 3 dni po zatrzymaniu, nie zostal
pozbawiony wolnosci i nie byt przytrzymywany w wiezieniu™®. Zabraniano
dokonywania zatrzymania, przestawiania zarzutéw i pozbawiania wolnosci
bez podstawy prawnej oraz zachowania okreslonych ustawa w takim przy-
padku regul. Jako przestgpstwo podlegajace skazaniu na mocy ustawy kar-
nej traktowa¢ miano samowolne zatrzymanie osoby trzeciej, za$ dokonanie
tej czynnosci lege artis skutkowalo koniecznoscia bezzwlocznego przedsta-
wienia jej tego powoddw. Do rangi konstytucyjnej podnoszono zasade nul-
lum crimen sine lege, wprowadzajac regule, iz wlasciwy zaréwno podmioto-
wo, jak i zarazem przedmiotowo sad mégt wyda¢ wyrok wytacznie na pod-
stawie obowiazujacego przepisu prawa karnego, obejmujacego znamiona po-
petnionego czynu zabronionego. Normowano réwniez instytucje¢ prawa faski,
uznajagc, ze z prosba o nig (vis agratiandi) moze wystapi¢ osoba, wobec ktérej
orzeczono karg $mierci, a takze dozywotniego oraz powyzej 15 lat trwajacego
okresu przebywania w wiezieniu, na katordze oraz zsylce”.

Rozwiazaniem w pelni nowym, nieznanym éwczesnemu systemowi
prawa rosyjskiego, bylo wprowadzenie do projektu szeregu gwarancji ze stro-
ny panstwa dla praw i wolnosci poddanych monarchii. Zawarte one zosta-
ty w specjalnie wyodrgbnionym rozdziale zatytulowanym: Rekojmie wiadzy
paristwowej (Ruczatielstwa dzierzawnoj wiasti). W ich ramach zapewniano
tozsamy status cywilnoprawny i polityczny réznych wyznan chrzescijaniskich,

57 Ibidem, 237-238 (art. 188); Nadiezda Nikolajewna Jefremowa, Siergiej
Aleksandrowicz Kottunajew, ,Izmienienia w sudiebnoj systemie pierwej
potowiny XIX wieka”, [w:] Istorija suda i prawosudija w Rossiji, t. 111, Su-
doustrofstwo i sudoproizwodstwo w period stanowlenija i razwitija absoliu-
tizma (koniec XVII — sieredina XIX wieka), red. Siergiej Aleksandrowicz
Kottunajew (Moskwa: Norma, 2019), 505.

58 ,Gosudarstwiennaja ustawnaja gramota Rossijskoj imperii”, 214
(art. 80-81); ,Uczeriezdienije dlia uprawlenija gubernij Wsierosijsskoj
imperii”, [w:] Akty carstwowanija Jekateriny II. Uczeriezdienija dlia
uprawlenija gubernij i Zalowannyje gramoty dworianstu i gorodam,
red. G.N. Szmielow (Moskwa: Peczatnja A.I. Sniegirewoj, 1907); 70
(art. 401).

59 ,Gosudarstwiennaja ustawnaja gramota Rossijskoj imperii”, 214-215
(art. 82-84; 87-88).
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wszelako zastrzegajac, iz konfesja prawostawna (prawostawnaja greko-rossij-
skaja wiera) pozostanie na zawsze religia pafistwowa Imperium Rosyjskie-
go oraz jego wladcy i domu cesarskiego. Duchowni wszystkich wyznan, bez
jakiegokolwiek wyjatku, cieszy¢ si¢ mieli opiekq i nadzorem ze strony pra-
wa oraz wtadz rzadowych. Gwarantowano wolno$¢ druku (swoboda tisnie-
nija obezpieczywajet sia) za$ ustawa miata okresli¢ jej granice w celu przeciw-
dzialania ewentualnym naduzyciom dokonywanym na tym polu. Zezwala-
no wszystkim rosyjskim poddanym na swobodne opuszczenie granic Rosji
wraz z majatkiem, w celu osiedlenia si¢ w innym paristwie, co jednak musiato
nastapi¢ z zachowaniem przepisanych na taka okoliczno$¢ norm prawnych.
Urzedy paristwowe i funkcje wojskowe gwarantowano podanym rosyjskim,
zapewniajac wszelako zaréwno ochrong cudzoziemcéw na niwie prawnej, jak
tez nabywanie przez nich débr nieruchomych w Imperium Rosyjskim. Prawo
whasnosci projekt okreslat jako $wigte i nienaruszalne, zastrzegajac wszakze,
iz wladze rzadowe moga oczekiwaé od o0séb fizycznych za odpowiednig re-
kompensatg ,zfozenia ofiary” z niego, wszelako normowanej przepisami usta-
wy. Gwarangja panistwa na rzecz narodu mial sta¢ si¢ takze wprowadzany
system przedstawicielski, tworzony przez sejm panistwowy (gosudarstwiennyj
sejm, gosudarstwiennaja duma) sktadajacy si¢ z trzech podmiotéw: izby wyz-
szej — Senatu, nizszej — Izby Poselskiej (Posolskaja patata) oraz osoby impera-
tora®.

W istocie rzeczy warszawski projekt karty konstytucyjnej dla Cesar-
stwa Rosyjskiego wprowadzi¢ zamierzal do$¢ skomplikowany model parla-
mentaryzmu. Sejm Paristwowy mial bowiem by¢ tworzony przez jego skta-
dowe przedstawicielstwa lokalne, ulokowane na poziomie namiestnictw — sej-
my namiestnictw (czastnyje sejmy namiestniczeskich obtastiej), zwotywane co
3 lata oraz Ogélny Sejm Panstwowy (obszczij gosudarstiwennyj sejm) obra-
dujacy co 5 lat. Wiadza prawodawcza skupia¢ si¢ miata w osobie monarchy,
w wykonywaniu ktérej towarzyszy¢ mial mu Sejm Paristwowy. Tekst Gosu-
darstwiennoj ustawnoj gramoty Rossijskoj imperii wprowadzat tez obok sto-
wa ,sejm’, jako réwnowazny termin, osadzone gleboko w rosyjskiej tradycji
ustrojowej sformutowanie ,,duma™'.

Tworcy projektu rosyjskiej ustawy konstytucyjnej przyjeli zatozenie,
iz Senat (cz¢$¢ jego czlonkéw) tworzylyby izbe wyisza parlamentu w czasie
obrad zwotanego przez imperatora sejmu i wéwczas tez wespét z izba posel-
ska uczestniczy¢ mialby w wykonywaniu wtadzy ustawodawczej. Do Senatu
wchodzityby dozywotnio osoby powotane przez cesarza oraz ex lege wszyscy
petnoletni wielcy ksiaz¢ta domu panujacego. Liczbe cztonkéw Senatu okre-
$la¢ mial osobiscie imperator, ale nie mogta ona przekroczy¢ jednej czwar-
tej ogélnej liczby postéw ziemskich oraz deputowanych w panstwie. Senat

60 Ibidem, 213-217 (art. 78-79; 89-98).
61 Ibidem, 217 (art. 99-101).
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strukturalnie dzielitby si¢ na departamenty ulokowane w stolicach namiest-
nictw, a takze w Sankt-Petersburgu i Moskwie. Do rangi senatora cesarz
mogt powotaé osoby, ktére ukonczyty 35. rok zycia, przeszty stosowna karie-
r¢ urzednicza lub wojskowa, a takze uzyskiwaty dochdd z posiadanych nieru-
chomosci nie nizszy niz 1000 rubli w srebrze. Te ostatnie warunki wytaczone
zostaly z mocy prawa przy powotywaniu pierwszego sktadu Senatu. Projekt
wyraznie podkreslat, iz wielcy ksigzeta — cztonkowie rodziny cesarskiej uzy-
skuja prawo glosu w Senacie potaczone z mozliwoscia zasiadania w tym gre-
mium dopiero z chwilg osiagnigcia 18 roku zycia. Senatorowie oprécz przepi-
sanych im obowiazkéw mieli by¢ ponadto powolywani przez cesarza w okre-
$lonej kolejnosci do wykonywania funkcji sgdziego w sadach najwyzszych®.
W mysdl zatozeri projektu w roli izby wyzszej Ogélnego Sejmu Panstwowego
nie wystgpowalby jednak Senat en bloc, lecz jedynie jeden z departamentéw
senackich: moskiewski lub sanktpetersburski, jednorazowo na czas obrad par-
lamentu powigkszony o dodatkows liczbe senatoréw wyznaczonych w tym
celu przez cesarza. Z kolei izb¢ nizsza — postéw ziemskich — tworzy¢ mieliby
postowie i deputowani stanowiacy potowe ogdlnej liczby tych przedstawicie-
li, wybrani spo$réd swojego grona w sejmach poszczegdlnych namiestnictw.
Do kompetencji Ogélnego Sejmu Pafstwowego naleze¢ miato rozpatrywanie
projektéw ustaw przygotowywanych przez Radg Paristwa z zakresu prawa:
cywilnego, karnego i administracyjnego, ktérych moc obowiazujaca miata
rozciagac si¢ na terytorium catego Imperium Rosyjskiego. Ponadto, organ ten
bytby wlasciwy we wszystkich sprawach przekazanych mu przez monarche,
jak réwniez w kwestiach obnizenia lub podwyzszenia wysokosci podatkéw,
ofiar i danin pienigznych oraz wszelkiego rodzaju innych obciazert ponoszo-
nych przez ludno$¢, a ponadto uczestniczylby w przygotowaniu generalne-
go budzetu panstwa. W ramach funkcjonowania Ogdlnego Sejmu Paristwa
przewidywano mozliwo$¢ powotania przez kazda z jego izb komisji: prawo-
dawczej, administracyjnej oraz finanséw. W izbie wyzszej komisje te miatyby
liczy¢ po 5 0s6b, w izbie nizszej natomiast tworzone bylyby poprzez 3 postéw.
Mialy one wspétpracowad w zakresie legislacji z Rada Paristwa, ktérej czton-
kowie mogli bra¢ udzial, z prawem wypowiadania si¢ w kwestiach meryto-
rycznych, w pracach obu izb Ogélnego Sejmu Paristwowego®.

62 Ibidem, 226-228 (art. 136-141;147).

63 Ibidem, 221-224 (art. 114-224), nieco inne unormowania wprowadzano
dla pozostajacych poza okregami namiestnictw, stolic: Sankt-Petersbur-
ga oraz Moskwy. Struktura sejméw stolecznych byta podobna do przed-
stawicielstw namiestnictw, lecz izb¢ wyzsza tworzyt ulokowany w dane;j
stolicy departament Senatu, za$ izb¢ poselska osoby wyznaczone przez
cesarza z grona wybranych w stolicach i powiatach guberni postéw
i deputowanych. Izby poselskie sejméw stolecznych wybiera¢ miaty ze
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Na poziomie lokalnym — namiestnictw, twércy Gosudarstwiennoj
ustawnoj gramoty zakladali funkcjonowanie partykularnych sejméw (czast-
nych dum), okregéw namiestniczych (sejmy namiestniczeskich oblastiej), takze
dwuizbowych i réwniez z udzialem imperatora. Izb¢ wyzsza otworzy¢ miat
jeden departament Senatu funkcjonujacy w miejscu rezydencji wladz tegoz
okregu namiestniczego, za$ nizsza — dwie trzecie liczby wygranych w tym-
ze okregu postéw i deputowanych, zatwierdzonych przez cesarza. Nosi¢ ona
miata nazwe Ziemskiej Izby Poselskiej (Ziemskaja posolskaja patata). Posto-
wie i deputowani do jej skfadu mieli by¢ wybierani przez powiatowe sejmi-
ki szlacheckie (#jezdnyje dworianskije sobranija) i obywateli tychze jednostek
podziatu administracyjnego (grazdanskije obszczestwa). Potowa sktadu oséb
zasiadajacych w ziemskich izbach poselskich sejméw namiestniczych miata
ulega¢ odnowieniu przy powotywaniu nowego przedstawicielstwa, przy za-
lozeniu iz wyltacznie jednokrotnie, w warunkach pierwszego sejmu, miato
o tym zadecydowa¢ losowanie. W projekcie stwierdzano, iz tym sposobem
»[...] jedna polowa na swojej funkgji trzy lata, a druga szes¢ lat”, zastrzegajac
zarazem, iz postowie opuszczajacy izbe¢ w wyniku przeprowadzonego losowa-
nia ,[...] moga zosta¢ ponownie wybrani”. W przypadku kolejnych sejméw
namiestniczych juz w bardziej odleglej przestrzeni temporalnej postowie mie-
li konczy¢ okres swojego zasiadania w izbie nie w drodze dokonanego loso-
wania, ale z uwzglednieniem ich stazu sejmowego — ,[...] wedtug starszeni-
stwa”. Wprowadzenie analogicznego rozwiazania przewidywano réwniez dla
poselskich izb obu sejméw stotecznych — Moskwy oraz Sankt-Petersburga®.
Zakres wlasciwosci przedmiotowej sejméw okregéw namiestniczych spro-
wadzal si¢ do rozpatrywania projektéw ustaw przekazanych im przez Radg
Paristwa na wyrazne w tym zakresie polecenie imperatora, ze szczegélnym
uwzglednieniem tych aktéw normatywnych z zakresu prawa miejscowego,
ktére w przyszlosci miaty obowiazywaéd na terenie wlasnie tej prowingji Im-
perium Rosyjskiego. Projekty ustaw miejscowych mogty by¢ tez wynoszone
pod obrady sejmu prowincjonalnego, z nakazu cesarza, za posrednictwem
Rady Rzadzacej namiestnictwa, o ile wezesniej zostaly do niej skierowane.
Ponadto, za zgoda wladcy, sejmy okregédw namiestniczych byty wlasciwe dla
podejmowania rozstrzygnigé w sprawie podniesienia lub obnizenia podat-
kéw, sktadek, powinnosci ziemskich, dochodéw i wydatkéw namiestnictw
(budzet), jak to do$¢ szeroko ujmowano w projekcie” ,[...] jednym stowem
we wszystkim, co monarsze, z dobrodziejstwa wysokosci, bedzie dane wnosi¢
do nich celem rozpatrzenia”. Partykularne sejmy namiestnictw miaty takze
rozpatrywac sprawozdania wtadz administracyjnych oraz opiniowa¢ wnioski
i petycje wyborcéw, kierowane do centralnych wtadz Imperium Rosyjskiego,

swojego sktadu jedna czwartg czg¢é¢ postéw i deputowanych do Ogdlne-
go Sejmu Paristwowego, za$ z tego grona cesarz wyznaczal potowe.

64 Ibidem, 217-218; 229 (art. 148-151).
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a nast¢pnie do osoby monarchy. W ramach sejméw prowincjonalnych prze-
widziano funkcjonowanie komisji: prawodawczych, administracyjnych oraz
finanséw®.

Projekt Gosudarstwiennoj ustawnoj gramoty Rossijskoj imperii opra-
cowany w warszawskiej kancelarii senatora Nikofaja Nowosilcowa ostatecz-
nie nie uzyskat sankcji cesarskiej, trafit ad acra i nie stat si¢ nigdy obowiazu-
jaca Ustawa Konstytucyjng Cesarstwa Rosyjskiego, a sama Rosja nie prze-
ksztalcata si¢ monarchi¢ konstytucyjna, zrywajac tym samym z systemem
wladczego samodzierzawia. Szerzej nieznany rosyjskiej i polskiej opinii pub-
licznej przelezat zapomiany w stolicy Krélestwa Polskiego przez prawie deka-
d¢. Ponownie dane mu byto jednak zaistnie¢ w znaczaco innej roli, juz w do-
bie nowego panowania imperatora Mikotaja I (1825-1855), i to w radykal-
nie zmienionej sytuacji politycznej. Po wybuchu powstania listopadowego,
w 1830 roku insurgenci trafili przypadkowo na przechowywany tekst Gosu-
darstwiennoj ustawnoj gramoty Rossijskoj imperii. W swoich Wspomnieniach
aktywny uczestnik wydarzen z lat 1830-1831, ksiaze Leon Sapicha (1803-
1878), spisujac je juz po wielu latach od wydarzen nocy listopadowej, stwier-
dzat: W papierach pozostalych w Warszawie po Nowosilcowie znaleziono
wiele rzeczy ciekawych, mogacych objasni¢ panowanie cesarza Aleksandra I.
Migdzy innemi byt projekt konstytugji dla calego pafistwa rosyjskiego wyro-
biony z rozkazu tegoz cesarza. Miata by¢ Rosja podzielona na prowingje po-
dtug narodowosci i tak. Litwa z Bialo-Rusig miata by¢ jedna — Wolyn, Po-
dole, Ukraina, podobno nawet Zadnieprska druga — prowincje niemieckie,
trzecia. O innych nie pami¢tam. Kazda prowincja miata mie¢ swéj sejm,
stanowiacy o wszystkich sprawach administracyjnych i wewngtrznych. Dla
spraw tyczacych si¢ og6t monarchii mieli si¢ w Petersburgu zbiera¢ delegaci ze
wszystkich sejméw. Zapewne bylby cesarz konstytucje Krélestwa Polskiego
zmodyfikowat i do ustroju calego paristwa zastosowal. [...] Mojem zdaniem,
bytaby to jedynie mozliwa forma rzadu w kraju, zlozonym z wielu narodo-
wosci. Poza tem innej formy nie ma, chyba rzad wojskowy, na gwalcie i sile
materialnej oparty™®.

65 Ibidem, 218-221 (art. 103-113).
66 Leon Sapicha, Wspomnienia (z lat od 1803 do 1863 r.), wydal Bronistaw

Pawlowski z przedmowa Stanistawa Tarnowskiego (Lwéw, Warszawa:
Herman Altenberg, Gustaw Seyfarth, Edward Wende i Sp., 1914), 155;
342, gdzie sugeruje sig, iz zamierzano utworzy¢ 10 okregéw namiestni-
czych w Imperium Rosyjskim; odmiennie: Mironienko, Samodzierza-
wije i reformy, 192-193, ktéry w oparciu o zachowany dokument w ak-
tach Komitetu 6 grudnia 1826 roku, pochodzacy z papieréw Aleksandra
I znalezionych po jego $mierci w gabinecie cesarskim jednej z rezydencji
wiadcy: patacu na Wyspie Kamiennej, w Patacu Zimowym w Sankt-Pe-
tersburgu lub w Carskim Siole podaje, iz jest wysoce prawdopodobne,
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Znaleziony w kancelarii senatora Nowosilcowa tekst projektowanej

Ustawy konstytucyjnej Imperium Rosyjskiego wladze powstarnicze zdecydowaty
si¢ wykorzysta¢ jako or¢z, swoistego rodzaju bron psychologiczna, w toczone;j

wojnie z mikotajewska Rosja. Zostal wydany drukiem formie dwuj¢zycznej
broszury (z tekstem réwnoleglym francusko-rosyjskim) w naktadzie dwéch

tysigcy egzemplarzy i opatrzony sfowem wstepnym w jezyku polskim oraz
francuskim ministra spraw zagranicznych insurekcyjnego rzadu Krélestwa
Polskiego Andrzeja Horodyskiego (1773-1847/1857), datowanym na dzien
15 lipca 1831 roku w Warszawie. Pisal on: ,Wsréd krwawego boju, jaki naréd

67

ze przewidywano powotania 12 okregéw namiestniczych. Obejmowa-
tyby one kolejne gubernie: 1) kurlandzka, liftlandzka, estlandzka oraz
pskowa (miejsce rezydencji namiestnika: Pskéw); 2) witebska, smolen-
ska, mohylewska i katuzska (Witebsk); 3) czernihowskaa, kijowska, pot-
tawska, charkowska, a takze kurska (Kijéw); 4) obwdd besarabski, gu-
bernie: chersoriska, jekaterinostawska, taurydzka (Odessa); 5) archan-
gielska, otoniecka, woltogska (Archangielsk); 6) nowgorodska, twerska,
jarostawska, wtadimirska oraz kostromska (Twer); 7) tulska, orfowska,
woronezska, tambowska, riazariska (Tuta); 8) wiatska, permska, oren-
burgska (Orenburg); 9) nizegorodska, kazanska, symbirska, saratow-
ska, jak réwniez: penzeriska (Kazan); 10) astrachanska, obwdd kauka-
ski, Gruzj¢ (zapewne Kachetia), Imeretia, Mingrelia (Tyflis — obecnie:
Thilisi); 11) gubernie: tobolska, tomska, irkucka wraz z Kamczatka
(Tomsk); 12) wileriska, grodzieriska, minska, wolynska oraz podolska,
jak réwniez: okreg Biatostocki (Wilno). Dokument nie uwzglednia
obszaru Krélestwa Polskiego jako odr¢bnego okregu namiestniczego.
Nic tez nie wiadomo o istnieniu zatacznika do tresci projektu Gosudar-
stwiennoj ustawnoj gramoty Rossijskoj imperii z wyszczegdlnieniem pro-
ponowanego podziatu na okregi namiestnicze. Z kolei informacje o 10
okregach, bez ich dokladnego wyszczegélnienia, poza stwierdzeniem,
iz: ,Gdyby tak si¢ stalo, wéwczas gubernie Wilno, Grodno, Minsk,
Podole i Wotyn — czyli rozbiorowe zdobycze Rosji — utwierdzityby si¢
jako samodzielne elementy ustroju, co wzmocnifoby polskie nadzieje
na odzyskanie dawnych obszaréw wschodnich”, podaje réwniez: Klaus
Zernack, Polska i Rosja. Dwie drogi w dziejach Europy, przel. Andrzej
Kopacki (Warszawa: Wiedza Powszechna, 2000), 385.

Wihadystaw Zajewski, ,,Powstanie listopadowe 1830-1831”, [w:] Stefan
Kieniewicz, Andrzej Zahorski, Wiadystaw Zajewski, Trzy powstania
narodowe kosciuszkowskie, listopadowe, styczniowe, red. Wiadystaw Za-
jewski (Warszawa: Ksiazka i Wiedza, 2000), 159; 256; Charte consti-
tutionelle de I'Empire de Russie — Gosudarstwiennaja ustawnaja gramota
Rossijskoj imperii (Varsovie-Warszawa, 1831), 1; w tym miejscu chcial-
bym bardzo podzigkowaé Panu prof. dr. hab. Markowi Michalskiemu
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polski w wielkiej sprawie o niepodleglo$¢ toczy z zastgpami cesarza Rosji,
ktéry mu to najistotniejsze dobro wydrze¢ usituje, ani na chwile nie wyrzekli
si¢ Polacy uczué wspaniatomyslnych, uczué¢ ludzkosci, jakie Narody winne sa
sobie nawzajem — ani na chwile, nie przestali Zyczy¢ narodowi rosyjskiemu,
aby i on kiedy$ prawem zasadniczem obdarzony, swobodniejszym cieszy? si¢
bytem. Rzad Narodowy podzielajac te same uczucia, prawdziwej doznat ra-
dosci z odkrycia $ladu, ze byla kiedys dla Rosjan szcze¢sliwa chwila, w ktérej
glos prawdy, przedart si¢ do podbojéw samodzierzawcy i zadal ustawy za-
sadniczej; ze i w Rosji narescie tak waznym, a pewnie najporzadniejszym dla
mieszkacoéw tego kraju, zaczeto si¢ zajmowac dzietem”. Minister Horodyski
podkreslat tez, iz Rzad Narodowy bezzwlocznie uznat potrzebg upublicznie-
nia tekstu znalezionego w papierach pozostatych po Nikotaju Nowosilcowie,
chociaz zaznaczal, iz wéwczas wladze polskie nie posiadaty informacji ani
co do czasu, ani tez okolicznosci jego stworzenia. Nie wiedziaty tez, czyjego
byt autorstwa, chociaz trafnie okreslaty, iz: [...] projekt rosyjski pézniejszym
jest od Konstytucji Krélestwa Polskiego z roku 18157, gdyz: [...] przyswo-
it z niej bowiem wiele artykuléw, jak o tem wzmianki na boku r¢kopismu
znajdujace si¢ $wiadcza”. Dodatkowo uzupetniano t¢ informacje o dofacze-
niu do tekstu Gosudarstwiennoj ustawnoj gramoty Rossijskoj imperii suma-
rycznego zestawienia materii regulowany polska karta konstytucyjna z 1815
roku. Tekst swojego wprowadzenia korniczyt Andrzej Horodyski rewolucyj-
nym wrecz przestaniem adresowanym do poddanych imperatora Mikotaja 1.
Pisat: ,,Narodowi rosyjskiemu zostawiamy zglebi¢ powody, dla ktérych ten
tak wielki zamiar, dzieto tyle wazne, dotad w utajeniu spoczywato. Szczerze
zyczac Rosji, aby przypadek tego odkrycia i ogloszenia, przypominat Rzado-
wi Rosyjskiemu, ze czas jest, aby naréd pod jego kierunkiem zostajacy, ktéry
tak dawno polepszenia bytu swego wymaga, naréd, ktéry miliony liczy ucis-
nionych samowolno$cig bezrzadu, zaczat narescie kosztowad blogich owocéw
monarchiczno-konstytucyjnego uktadu. Cieszy¢ si¢ beda Polacy, jezeli ogto-
szeniem odkrytego projektu, jakakolwiek przystuge temu wielkiemu narodo-
wi oddadzg™®.

To z czego, jak twierdzit minister polskiego Rzadu Narodowego An-
drzej Horodyski, ,cieszy¢ si¢” mieli Polacy, diametralnie odmienne uczu-
cia budzilo jednak u Mikotaja I. Bezpo$rednio po wkroczeniu do Warszawy
wojsk rosyjskich 8 wrzesnia 1831 roku® ksiggarnie jeszcze dos¢ swobodnie

za udostgpnienie tej niezwykle rzadkiej i cennej pozycji bibliograficznej
z Jego ksiegozbioru.

68 Andrzej Horodyski, ,Wsréd krwawego boju...”, [w:] Charte constitutio-
nelle de ’Empire de Russie — Gosudarstwiennaja ustawnaja gramota Rossij-
skoj imperii (Varsovie-Warszawa, 1831), i-vii.

69 Wactaw Tokarz, ,Wojna polsko-rosyjska 1830 i 1831 (Warszawa: Woj-
skowy Instytut Naukowo-Wydawniczy, 1930), 591-594; Dmitrij
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oferowaly w swojej ofercie wydang przez Rzad Narodowy Gosudarstwien-
na ustawng gramot¢ Rossijskoj imperii. Imperator, w licie kierowanym do
feldmarszatka Iwana Fiodorowicza Paskiewicza (1782-1856), pisanym z Car-
skiego Siota 14 (26) wrzesnia 1831 roku, polecal mu zwrdcenie szczegdl-
nej uwagi na nawiazane kontakty i zachowania oficeréw armii rosyjskiej sta-
cjonujacych w Krélestwie Polskim, wyrazajac w tym kontekscie obawy co
do mozliwosci recepcji przez nich rewolucyjnych, niepozadanych idei. Pisat:
»Najbardziej obawiam si¢ obyczajowej zarazy”. Informowat zarazem Paskie-
wicza, iz general Nikotaj Dmitrijewicz Czertkow (1794-1852) ze sztabu feld-
marszatka zdazyt juz dostarczy¢ mu z Warszawy ,[...] egzemplarz projektu
konstytucji dla Rosji, znaleziony u Nowosilcowa w papierach”, dodajac przy
tym: ,[...] wydrukowanie tego dokumentu nadzwyczaj przykre; na 100 na-
szych mlodych oficeréw 90 przeczyta, nie zrozumie lub zbagatelizuje, ale 10
pozostawi w pamigci, przeanalizuja — co najistotniejsze nie zapomng. To naj-
bardziej ze wszystkiego mnie niepokoi”. Uznawal, iz stanowi to powdd po-
zostawienia jako niezbednego minimum oddzialéw gwardyjskich w Warsza-
wie, a takze potrzeby w miare czgstej wymiany skladu osobowego stacjonu-
jacego w stolicy Krolestwa Polskiego garnizonu. Uzupelniat ten watek stowa-
mi, iz nakazal warszawskiemu gubernatorowi wojennemu, hrabiemu Iwano-
wi Osipowiczowi (Janowi) de Witt (1781-1840) stara¢ si¢ ,,[...] pozyska¢ jak
mozna najwigcej egzemplarzy tej ksigzeczki i zniszczy¢ — dodajac — a reko-
pis odszuka¢ i przysta¢ do mnie, tak jak i oryginat aktu polskiej konstytu-
qji, ktérego poszukiwaé nalezy w archiwum Senatu”. Przyszty namiestnik
Krélestwa Polskiego” niezwlocznie podjat kroki zmierzajace do wypetnienia

Wasilewicz Mitiurin, Feldmarszatek Paskiewicz. Historia kariery ideal-
nej, przet. Walentyna Mikotajczyk-Trzeciriska (Warszawa: EKBIN Stu-
dio PR, 2017), 253.

70  Mikotaj I, , List do Iwana Fiodorowicza Paskiewicza, dat. Carskie Sioto,
14(26) wrze$nia 1831 roku”, [w:] Aleksiej Piotrowicz Szczerbatow, Gene-
rat-feldmarszal kniaz Paskiewicz. Jewo zii1 i diejatielnost’, t. 1V, 1831 god
(Sankt-Peterburg: Tipo-Litografija Roman Romanowicz Golike, 1894),
108-110, nr 5.

71  Aleksiej Piotrowicz Szczerbatow, Generat-feldmarszat kniaz Paskiewicz.
Jewo ziin i diejatielnost’, t. V, 1832-1847 gg (Sankt-Peterburg: Tipogra-
fija Trenke i Fiusno, 1896), 61 podaje, iz Iwan Paskiewicz uprzedzit
podpisanie przez Mikotaja I jego nominacji na urzad Namiestnika Kré6-
lestwa Polskiego i juz 9 dni wezesniej oglosit w Warszawie objecie przez
siebie tego urzedu, nie otrzymawszy jeszcze stosownego dokumentu.
Sam akt nominagji zostal podpisany przez cesarza 22 marca (3 kwiet-
nia) 1832 roku. W liscie z 14(26) marca Paskiewicz donoszac impe-
ratorowi o przebiegu uroczystoéci zwiazanych z ogloszeniem Starutu
Organiczego dla Krilestwa Polskiego z tej samej daty, zaznaczal, iz znajac:
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woli cesarskiej, przekazujac imperatorowi zaréwno oryginal egzemplarza
Ustawy konstytucyjnej Krélestwa Polskiego z 1815 roku, jak i 1578 egzem-
plarzy drukowanego tekstu Gosudarstwiennoj ustawnoj gramoty Rossijskiej
imperii wykupionych z rak przede wszystkim warszawskich ksiegarzy. We-
dtug okreslenia feldmarszatka Paskiewicza ,tak zwana Konstytucja Rosyjska”
byta, jak ustality to rosyjskie wiadze wojskowe, wydana w nakfadzie 2000
sztuk, z czego 102 broszury ten tekst zawierajace zostaly sprzedane osobom
fizycznym przed zajeciem Warszawy w poczatkach wrzesnia 1831 roku, 18 —
w pierwszych dniach po tym wydarzeniu, za$ bezposrednio po jej ukazaniu
si¢ 150 przejat na swoje potrzeby polski Rzad Narodowy. Na rozkaz jedne-
go z najblizszych wspétpracownikéw Mikotaja I, osoby pozostajacej w $wi-
cie cesarskiej i szefa kancelarii imperatorskiej, generata-adiutanta hrabiego
Wtadymira Fiodorowicza Adlerberga (wt. Eduard Ferdinand Woldemar von
Adlerberg, ur. 1791 — zm. 1884), skierowany do komendanta wojskowego
Moskwy generata, barona Karta Gustawowicza Staal’a (1777-1853), wszyst-
kie 1578 zakupionych egzemplarzy opracowanego i wydrukowanego nastep-
nie przez wladze powstaricze w Warszawie projektu rosyjskiej karty konsty-
tucyjnej z lat 1818-1820, zdeponowane w dwéch opieczetowanych skrzy-
niach, zostaly spalone w obrebie kompleksu budynkéw Arsenalnego Dwo-
ru moskiewskiego Kremla w koricu listopada 1831 roku. W zaden sposéb
nie spowodowaly te dzialania samodzierzawnej wladzy odejscia w niepamigé
historii tej jednej z pierwszych préb przeksztalcenia Imperium Rosyjskiego
w monarchi¢ konstytucyjna, zas sam tekst projektowanej karty Aleksandra
I byt juz w XIX wieku przedrukowywany i rozpowszechniany na zachodzie
Europy”. W istocie rzeczy pozostal pamiatka niezrealizowanej koncepcji od-
gérnego przeksztalcenia ustroju Rosji w duchu charakterystycznego dla mo-
narchii europejskich konstytucjonalizmu poczatkéw XIX stulecia, przy tym
w swej genezie zaréwno ideowej, jak i tez na niwie recepcji prawa silnie po-
wiazanego z miejscem powstania —z Krélestwem Polskim, Warszawa, a takze
litewsko-polska tradycja konstytucyjna.

»Wasza wolg, ale nie otrzymawszy ukazu, samodzielnie oglositem siebie
namiestnikiem Krélestwa”. Cesarz odpowiedzial mu listem z dnia 23
marca (4 kwietnia), gdzie expressis verbis stwierdzit: ,Oglaszajac siebie
namiestnikiem, uczynites bardzo dobrze”.

72 Minajewa, Potajennyje konstitucii Rossiji, 46-47; Denis Nikolajewicz
Szitow, ,Adlerberg Wiadimir Fiodorowicz”, [w:] Denis Nikotajewicz
Szitow, Gosudarstwiennyje diejatieli Rossijskoj imperii. Glawy wysszich
i centralnych uczrezdienij 1802-1917. Biobiblograficzeskij sprawocznik
(Sankt-Peterburg: Dmitrij Bulanin, Jewropejskij uniwersitet w Sankt-
-Peterburge, 2001), 37-38.
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1. Wprowadzenie i biografia Jerze-
go Panejki

Profesor Jerzy Karol Panejko
(1886-1973) byt jednym z najwybit-
niejszych teoretykéw polskiego pra-
wa administracyjnego. Jako pomoc-
nik kancelaryjny Namiestnictwa we
Lwowie, zyskal doswiadczenie zawo-
dowe stosujac normy prawa admi-
nistracyjnego w praktyce. Stanowi-
sko profesora nadzwyczajnego uzy-
skal postanowieniem z dnia 4 grud-
nia 1928 roku', natomiast funkcj¢

1  Lietuvos Centrinis Valstybés
Archyvas (LCVA), mszp., sygn.
175. 1. Bb. 761, Nominacja
prezydenta  Rzeczypospolitej
Polskiej doktora Jerzego Pa-
nejko na stanowisko profesora
nadzwyczajnego z dnia 14 XII
1928 r. Ministerstwo Wyznan
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profesora zwyczajnego objal osiem lat péiniej’. Tezy stawiane przez niego
w trakcie aktywnej dzialalnosci naukowej w pierwszej potowie XX wieku
znajduja swe odzwierciedlenie we wspdtczesnym prawodawstwie. Postaé Je-
rzego Panejki — dogmatyka, wyktadowcy na Uniwersytecie Jagielloriskim,
Uniwersytecie Stefana Batorego w Wilnie, nauczyciela akademickiego pel-
niacego szereg funkgji zaréwno katedralnych, jak i wydzialowych, po dzieri
dzisiejszy wzbudza zainteresowanie przedstawicieli nauki w réznych jej ob-
szarach. W tym miejscu mozna wymieni¢ prace autorstwa: Mikotaja Tarkow-
skiego®’, Przemystawa Dabrowskiego®, Dariusza Szpopera®, Jarostawa Dob-
kowskiego®, Adama Bosiackiego’, jak réwniez Przemystawa Marcina Zu-
kowskiego®. Jednakze autorzy dotychczasowych opracowan naukowych nie

Religijnych i Os$wiecenia Publicznego. Uniwersytet Stefana Batorego
w Wilnie. Zbiér Dokumentéw Osobowych, k. 36-37.

2 LCVA, mszp., sygn. 175. 2. VI B. 58, Nominacja prezydenta Rzeczypo-
spolitej Polskiej doktora profesora nadzwyczajnego Jerzego Panejko na
stanowisko profesora zwyczajnego z dnia 15 XII 1936 r., Akta Personal-
ne prof. Jerzego Panejko, Wydziat Prawa i Nauk Spotecznych U. S. B.,
k. 40.

3 Mikotaj Tarkowski, Wydziat Prawa i Nauk Spotecznych Uniwersytetu
Stefana Batorego w Wilnie w latach 1919-1939 (Gdarisk: Wydawnictwo
Gdanskiej Szkoty Wyzszej, 2015); idem, ,,Gtéwne kierunki pracy ba-
dawczej profesoréw Wydziatu Prawa i Nauk Spotecznych Uniwersytetu
Stefan Batorego w Wilnie (1919-1939)” Przeglad Wschodni, t. X1, z. 4
(2011).

4 Przemystaw Dabrowski, Mutationes in doctrina iuris. Kwestia prac
nad reformq uniwersyteckich studiow prawniczych w Polsce (1918-1939)
(Gdansk: Wydawnictwo Gdarskiej Szkoty Wyzszej 2015); idem, ,,Na-
uczanie nauki administracji i prawa administracyjnego na Wydziale
Prawa i Nauk Spofecznych Uniwersytetu Stefana Batorego w Wilnie
w okresie dwudziestolecia migdzywojennego” Czasopismo prawno-histo-

ryczne, t. LXVII, z. 1 (2015).

5  Dariusz Szpoper, Mikotaj Tarkowski, ,Nauczanie prawa na Uniwersy-
tecie Stefana Batorego w Wilnie (1919-1939)”, [w:] Wybrane problemy
nauki i nauczania prawa, red. Ewa Kozerska, Piotr Sadowski, Andrzej
Szymanski (Opole: Wydawnictwo Uniwersytetu Opolskiego, 2010).

6  Jarostaw Dobkowski, ,Jerzy Karol Panejko (1886-1973) — zarys biogra-
fi” Studia Prawnoustrojowe, R. XX VI (2014).

7 Adam Bosiacki, Od naturalizmu do etatyzmu, Doktryny samorzqdu tery-
torialnego Drugiej Rzeczypospolitej 1918-1939 (Warszawa: Liber, 2000).

8  Przemystaw Zukowski, »Droga Jerzego Panejki do katedry prawa ad-
ministracyjnego i nauki administracji na Wydziale Prawa i Nauk
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charakteryzowali szczegétowo pogladéw Jerzego Panejki na temat instytucji
samorzadu na gruncie prawodawstwa polskiego, a takze wybranych paristw
europejskich. Z tego powodu tres¢ artykutu skupia si¢ w zdecydowanej mierze
na aspekeie, ktéremu profesor poswiecit znakomita wigkszo$¢ swojej dziatal-
nosci naukowej, tj. samorzadzie. Byl on wszak, obok Henryka Dembinskiego
— jego ucznia i autora rozprawy doktorskiej pt. Osobowosé publiczno—prawna
samorzqdu w swietle metody dogmatycznej i socjologicznep’, a takze Tadeusza
Bigo'’, Aleksandra Kronskiego', czy Maurycego Jaroszynskiego'* uczonym,
ktéry niewatpliwie przyczynit si¢ do znacznego rozwoju tejze problematy-
ki w okresie prowadzenia swych najszerzej zakrojonych badan naukowych'.
Owej instytucji poswigcil on zreszta szereg publikacji, poczawszy od rozpra-
wy habilitacyjnej zatytulowanej: Geneza i podstawy samorzqdu europejskiego™.

To samo zagadnienie bylo przedmiotem innych publika-
Gji o charakterze administracyjnoprawnym®. Oprécz tego Jerzy Panejko

Spotecznych Uniwersytetu Stefana Batorego w Wilnie” Res Gestae. Cza-
sopismo Historyczne, t. 11 (2016).

9  LCVA, mszp., sygn. 175. 2. VI B. 86, Pismo Henryka Dembinskiego
do Rektoratu Uniwersytetu Stefana Batorego w Wilnie z dnia 4 XII
1933 r. Doktoryzacja mgr Henryka Dembiriskiego, Wydzial Prawa
i Nauk Spotecznych U. S. B. k. 1 in.

10 Autor m.in. Z zagadnieri ustrojowych samorzqdu (Lwbéw: Zwiazek Po-
wiatéw Rzeczypospolitej, 1933).

11 Twoércy Teorii samorzqdu terytorialnego Warszawa 1932, czy tez Ustrdj
komunalny miast (\Warszawa: M. Arcta, 1917).

12 ,Rola i zadania samorzadu terytorialnego w Polsce” Kalendarz Samo-
rzqdowy, R. 1 (1926).
13 Tj. pierwszej potowie XX wieku.

14 Jerzy Panejko, Geneza i podstawy samorzqdu europejskiego (Paryz: Impri-
merie de Navarre, 1926).

15 Te ogloszone drukiem po przedstawieniu wniosku o mianowanie go
profesorem zwyczajnym: ,Z zagadniert nadzoru nad samorzadem ko-
munalnym w sprawach opieki spotecznej” Samorzqd Terytorialny z. 1111
(1931): 1-25; ,Samorzad instytucji ubezpieczen spofecznych w $wietle
teorii i prawa pozytywnego” Przeglad Ubezpieczeri Spotecznych, z. X1
(1931): 321 i n; ,Z zagadnieri sadownictwa administracyjnego — na
tle projektu ustawy o sadownictwie administracyjnym”, Gazeta Admi-
nistracji i Policji Parstwowej z. 1 (1932): 1-20; ,,O reformie nauczania
administracji i prawa administracyjnego”, Gazeta Administracji i Policji
Paristwowej z. V11 (1932): 8 i n.
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opublikowal' takze nastgpujace opracowania i artykuty”. Fakt ten docenia
wielu wspétczesnych autoréw migdzy innymi Karol Makles, ktéry zwrocit
uwage na wyrdzniajaca si¢ aktywnos¢ naukowa tego wybitnego teoretyka sa-
morzadu'®,

Jerzy Karol Panejko urodzit si¢ 3 kwietnia 1886 roku w Zloczowie,
byl synem Lukasza Panejko i Karoliny (z domu Popp). Zmart 18 sierpnia
1973 roku i zostal pochowany na terenie cmentarza lesnego Waldfriedhof
w Wiedniu". Ukoriczyl V gimnazjum we Lwowie, egzamin dojrzaltosci ztozyt
natomiast w dniu 1 lipca 1905 roku z odznaczeniem. Nast¢pnie kontynuowat
nauke na Wydziale Prawa Uniwersytetu Lwowskiego, gdzie ztozyt trzy egza-
miny rzadowe, tj. prawno-historyczny (21 pazdziernika 1907 roku), sadowy
(18 pazdziernika 1909) i z nauk politycznych (12 kwietnia 1910). Jerzy Pa-
nejko koriczac studia prawnicze uzyskal dyplom doktora w dniu 13 kwietnia
1910 roku. Znal w mowie i pismie jezyki: polski, ruski, niemiecki, rosyjski
i francuski. Zostat on zatrudniony w stuzbie administracyjnej Namiestnictwa
Galicji, za$ przebieg jego zatrudnienia w stuzbie cywilnej byl nastepujacy™:

16 LCVA, mszp., sygn. 175. 2. VI B. 58, Spis prac naukowych profesora
doktora Jerzego Panejki, Akta Personalne prof. Jerzego Panejko, Wy-
dzial Prawa i Nauk Spotecznych U. S. B., k. 1.

17 ,Uwagi o samorzadzie”, [w:] W. L. Jaworski, Projekt kodeksu agrarne-
g0 — zatgczniki (Warszawa: Zaktady Graficzne E. i D. Kozianiskich,
1928); ,,Samorzad rolniczy” Czas, nr 83 (1928); Znaczenie samorzqdu
zawodowego w organizacji panstwa (Krakéw: Drukarnia Uniwersytetu
Jagielloriskiego pod zarzadem Jézefa Filipowskiego, 1928); prace wy-
dane w trakcie sprawowania funkeji profesury nadzwyczajnej: Ustrdj
samorzqdu terytorialnego w Polsce, zatacznik do ,Projektu Konstytu-
¢ji” opracowanego przez Prof. Wi L. Jaworskiego (Krakéw: Drukar-
nia Uniwersytetu Jagielloriskiego pod zarzadem Jézefa Filipowskie-
go, 1928); Polskie Prawo Administracyjne w zarysie wspdlnie z Prof.
K. W. Kumanieckim i Prof. B. Wasiutynskim, Krakéw 1929; ,Rozwia-
zanie reprezentacji komunalnych w wojewddztwach b. zaboru austria-
ckiego” Samorzqd terytorialny: kwartalnik, poswigcony teorii i Zyciu samo-
rzqdu terytorialnego, z. IV (1929); ,Samorzad komunalny w Szwajcarii”,
Samorzqd terytorialny: kwartalnik, poswigcony teorii i Zyciu samorzqdu
terytorialnego, z. 1 (1930).

18  Karol Makles, Prasa centralnych zwigzkéw samorzqdowych w drugiej
Rzeczypospolitej (Katowice: Wydawnictwo Uniwersytetu Slaskiego,
2014), 10, 184, 280-297.

19  Dobkowski, ,Jerzy Karol Panejko”, 61.

20 LCVA, mszp., sygn. 175. I. Bb. 761, Wykaz stanu stuzby dr Jerze-
go Panejko z dnia 26 XI 1926 r., Ministerstwo Wyznan Religijnych
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11 stycznia 1920 roku zostal przyjety do stuzby panstwowej w charakterze
komisarza powiatowego Namiestnictwa, dnia 4 lipca 1920 roku Jerzy Pa-
nejko zostal mianowany sekretarzem Namiestnictwa, 1 lipca 1922 roku stat
si¢ urzgdnikiem VII st. Urzedu Wojewddzkiego we Lwowie, 16 lutego 1927
roku zostal przenidst si¢ z Urzgdu Wojewddzkiego we Lwowie do Urzedu
Wojewddzkiego w Krakowie, gdzie 1 maja 1928 roku zostal nominowany na
referendarza VII stopnia. Natomiast w dniu 3 grudnia 1928 roku Jerzy Pa-
nejko przestal petni¢ funkcje referendarza z powodu mianowania go profe-
sorem nadzwyczajnym na Uniwersytecie Stefana Batorego w Wilnie. Nato-
miast Stanowisko profesora zwyczajnego objat 15 grudnia 1936 roku®'. Istot-
nymi osiagnieciami w karierze akademickiej Jerzego Panejki byto takze po-
wotanie go na stanowisko dziekana Wydzialu Prawa Uniwersytetu Stefana

Batorego w latach 1933-1934 i 1936-1937*.

2. Powstanie i rozwdj instytucji, oraz osobowos¢ prawna samorzadu
Szczegbtowe rozwazania nad instytucja samorzadu terytorialnego®
doprowadzity do zdefiniowania go przez Panejk¢ w nastgpujacych stowach:
»samorzad jest oparta na przepisach ustawy, zdecentralizowana administracja
paristwowa, wykonywana przez organy lokalne, niepodporzadkowane hierar-
chicznie innym organom i samodzielne w granicach ustawy i ogdlnego po-
rzadku prawnego”. Mozna w tym miejscu zauwazy¢ nawigzanie do teorii

i O$wiecenia Publicznego. Uniwersytet Stefana Batorego w Wilnie.
Zbi6ér Dokumentéw Osobowych, k. 27 i n.

21 LCVA, mszp., sygn. 175. 1. Bb. 761, Wykaz stanu stuzby dr Jerzego Pa-
nejko z dnia 26 XI 1926 r., Ministerstwo Wyznari Religijnych i O$wie-
cenia Publicznego. Uniwersytet Stefana Batorego w Wilnie. Zbiér Do-
kumentéw Osobowych, k. 27 i n.; zob. tez: Tarkowski, Wydziat Prawa,
112 i n.

22 LCVA, mszp., sygn. 175. L. Bb. 761, Pismo Jerzego Panejki do Rektoratu
Uniwersytetu Stefana Batorego w Wilnie z dnia 2 VII 1933 r., Mini-
sterstwo Wyznan Religijnych i O$wiecenia Publicznego. Uniwersytet
Stefana Batorego w Wilnie. Zbiér Dokumentéw Osobowych, k. 72 i n.

23 Cho¢ Jerzy Panejko zajmowat si¢ takze rozwazaniem koncepcji samo-
rzadu w szerszym kontekscie np. samorzadu adwokackiego, o ktérym
w dalszej czgéci ponizszego artykutu. Wspominali o tym takze Tar-
kowski, Glowne kierunki, 796; Bosiacki, Od naturalizmu do etatyzmu,
14, 88.

24 Panejko, Geneza, 97; zob. tez: Dobkowski, ,Jerzy Karol Panejko”,
47-62; Andrzej Piekara, ,Samorzad terytorialny, istota spoleczna i praw-
na, uwarunkowania i funkcje”, [w:] Samorzqd terytorialny, Zagadnienia
prawne i administracyjne, red. Andrzej Piekara, Zygmunt Niewiadomski
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Hansa Kelsena, z ktérego nauki ten teoretyk instytucji samorzadu cz¢stokro¢
czerpal®. Istota samorzadu w kazdym systemie prawnym nieodzownie ko-
respondowata z centralizacja i decentralizacja wladzy paristwowej. Jerzy Pa-
nejko zwracal uwage na sui generis: ,obligatoryjna centralizacje, przeprowa-
dzajac jednoczesnie mozliwie najszersza decentralizacj¢”. Ten sam profesor
wileniski wskazywal, ze kwestia zdecentralizowania administracji byta przed-
miotem rozwazari administratywistow, réwniez w parnstwach, opartych na
szerokiej decentralizacji wladzy panstwowej, charakteryzujac przy tym — na
podstawie ugruntowanych w literaturze zachodnioeuropejskiej pogladéw?” —
Anglie: ,[...] w ktérej wedle twierdzenia [Percy] Ashleya spoleczefistwo jest
sktonne patrze¢ na wladz¢ centralng jako na sit¢ narzucona wladzom lokal-
nym wbrew ich woli”?. Jerzy Panejko wypowiadajac te stowa, wraz z odnie-
sieniem do konkretnego paristwa, dokonat skonfrontowania istoty decentra-
lizacji jako fundamentu koniecznego do istnienia samorzadu terytorialnego
i centralizacji rozumianej jako nadzér organéw panstwowych nad jego naji-
stotniejszymi domenami.

Dekoncentracja® administracji centralnej byta okreslana przez Jerze-
go Panejko jako przekazanie czgsci spraw do rozpatrzenia pod katem mery-
torycznym za posrednictwem terenowych organéw administracji rzadowej.
Skonfrontowat ja natomiast z instytucja koncentracji, ktéra uprawniata te or-
gany do kompletowania materiatu przeznaczonego dla wladz centralnych,

(Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze, 1998), 7 i n; Bosiacki, Od natu-
ralizmu do etatyzmu, 109.

25 Zachodzita tu klarowna korespondencja naukowo-dogmatycznego
pojecia prezentowanego przez J. Panejko z teoriami pojgcia prawnego
i pojecia tresci prawnej postulowanymi przez Hansa Kelsena; zob. tez:
Dabrowski, ,Nauczanie nauki”, 316.

26 Panejko uwazal, ze istnienie samorzadu jest bezposrednim przejawem
decentralizacji wladzy paristwowej, wspoltczesnie poglad ten podziela
takze: Elzbieta Chojna-Duch, ,Teoretyczne i legislacyjne problemy de-
centralizacji finansowej samorzadu terytorialnego”, [w:] Samorzqd tery-
torialny, zagadnienia prawne i administracyjne, 331.

27 Percy Ashley, Zarzqd centralny i lokalny w Anglii, Francji, Prusach
i Stanach Zjednoczonych (Lwéw: Towarzystwo Wydawnicze Warszawa,
1910), 3.

28 DPanejko, Geneza, 130.

29  Jerzy Panejko dekoncentracj¢ administracji centralnej definiowal jako
wyposazenie struktur rzadowych znajdujacych si¢ ponizej wladzy cen-
tralnej w jak najszersze uprawnienia co mialo przetozy¢ si¢ na zwigksze-
nie efektywnosci i skutecznosci dziatania.
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pozbawiajac je tym samym prawa do przedmiotowych rozstrzygnie¢®. Z ko-
lei kwesti¢ centralizacji wladzy uznat za nieroztaczny element koncentracji
wladzy sprawowanej przed administracj¢ rzadowa. W tym kontekscie wska-
zal na ,klarowny, dychotomiczny podziat administracji terytorialnej na rza-
dowa administracj¢ dekoncentracyjng i administracj¢ samorzadowa, czyli
decentralizacyjng™'.

Omawiajac istot¢ decentralizacji, nalezy jednak wskaza¢ na rozbiez-
nos$¢ pomiedzy decentralizacjg a autonomia. Te istotng réznice scharaktery-
zowal uczen Jerzego Panejki, asystent praktykant-wolontariusz, a nastgpnie
pracownik Katedry Nauki Administracji i Prawa Administracyjnego Uni-
wersytetu Stefana Batorego w Wilnie Jerzy Starosciak®*. Podobnie jak jego
nauczyciel, Starosciak podkredlit, ze pierwsza z instytucji — decentralizacja
— oznaczata samodzielno$¢ w zakresie wykonywania prawa, druga natomiast
stanowita o dopuszczalnosci swobody w zakresie jego stanowienia. Powyz-
sza ,fatwo$¢” rozréznienia tych instytucji byfa jedynie pozorna. Wynikato
to z faktu, iz cz¢$¢ uprawnien prawotwoérczych przystugiwato takze orga-
nom administracji rzadowej. Decentralizacja administracji byta takze bezpo-
srednio zwiazana z pewnego rodzaju autonomia tworzenia przepiséw o cha-
rakterze ogélno-obowiazujacym, tj. np. rozporzadzen porzadkowych. Nale-
zy jednak zwrdci¢ uwagg na to, iz nie kazda swoboda dzialania organéw te-
renowych powinna by¢ definiowana jako autonomia. W tym miejscu warto
réwniez wspomnieé o zaaprobowaniu powyzszego pogladu przez Aleksandra
Kronskiego, ktéry przywotywat poglady Jerzego Panejki i Zbigniewa Cybi-
chowskiego, akcentujacych istot¢ samorzadu jako forme decentralizacji ad-
ministracji*.

Jerzy Staro$ciak scharakteryzowal instytucje decentralizacji, po-
wielajac przy tym poglad swojego nauczyciela, w nast¢pujacych stowach:
ysamodzielno$¢ bowiem, organu administracyjnego w wykonywaniu

30 Idem, Geneza, 130; zob. tez: Jarostaw Kostrubiec, Administracja Ogdlna
w Mysli Prawniczej Drugiej Rzeczypospolitej (Warszawa: Difin, 2019),
05.

31 Panejko, Geneza, 130.

32 LCVA, mszp., sygn. 175. 2 VI B. 24, Pismo Rektora i Senatu Uniwer-
sytetu Stefana Batorego w Wilnie do Jerzego Staro$ciaka, z dnia 5 VIII
1936 r., Akta Personalne Jerzego Starosciaka. Wydzial Prawa i Nauk
Spotecznych Uniwersytet Stefana Batorego, k. 2 i n.

33 Aleksander Kronski co prawda nie byt zwolennikiem paristwowej teorii
samorzadu, jednakze wskazywal ja jako wiodaca. Patrz: przedmowa w:
Aleksander Kroniski, Teoria samorzqdu terytorialnego (Warszawa: Zwia-
zek Powiatéw Rzeczypospolitej, 1932), 4 i 7; zob. tez: Zygmunt Cy-
bichowski, Encyklopedia podre¢czna prawa publicznego, t. 11 (Warszawa:
Instytut Wydawniczy Bibljoteka Polska, 1930), 919.
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poszczegblnych zadan moglo by¢ faktycznie bardzo daleko idace — czy to ze
wzgledu na przyjeta przez organ wyzszy zasade unikania nadmiernej ingeren-
¢ji w dziatalno$¢ organéw nizszych, czy to ze wzgledu na faktyczng biernos¢
organu wyzszego, jego nieudolnos¢, lub faktyczng niemozliwo$¢ ogarnigcia
przez organ wyzszy calej dzialalno$ci organéw nizszych™*. Twierdzit on tak-
ze, ze co do samodzielnosci stanowienia aktéw prawnych o mocy nizszej niz
ustawy zasadnicze, ktéra to [samodzielno$¢] jednoczesnie miescita si¢ w gwa-
rancjach ustaw zasadniczych, to przedmiotowy stan zawierat wszelkie prze-
stanki autonomii. Nalezy jednak pamigtaé, ze opisana konstrukgja tych in-
stytucji nie zawsze umozliwiata trafne rozréznienie pomiedzy nimi”.

Zgodnie z interpretacja Jerzego Panejki, samorzad na poczatku swo-
jego funkcjonowania podlegal permanentnym zmianom. Dzialo si¢ to za
sprawg nieustanne zmieniajacych si¢ postaw w postrzeganiu przez obywa-
teli otaczajacego ich $wiata, sam zreszta wskazal na to w nast¢pujacych sto-
wach: ,pojecie i cele samorzadu ulegaly i ulegaja ustawicznym zmianom
zaleznie od zmieniajacych si¢ zapatrywan na otaczajace go zjawiska $wiata
zewngetrznego *°. Zaobserwowal on niekryte tendencje zwiazkéw gminnych
do jak najdalszego odseparowania od wptywéw wladzy paristwowej — az do
podzielnosci tejze wladzy — co zdaniem Panejki, jak i dzisiejszego stanu praw-
nego, zdaje si¢ by¢ stanem dalece abstrakcyjnym. Wraz z rozwojem insty-
tucji samorzadu, zaczgta przewazaé tendencja wspétpracy miedzy samorza-
dem a parnistwem, co skutkowalo niejako wlaczeniem zwiazkéw gminnych
w mechanizm organizacji pafistwowej. Dziatania te mialy na celu narastajace
wzbudzanie u obywateli poczucia efektywnego oddziatywania na spoteczeni-
stwo, byly takze manifestacja pogladéw Jerzego Panejki”’.

Pogladom éwczesnej doktryny prawa administracyjnego przyswieca-
ta koncepcja, zgodnie z ktéra samorzad byt zalezny w pewnym sensie od pan-
stwa’®, ktérego to nadzér naleze¢ miat do niezawistych sadéw administracyj-
nych. Jerzy Panejko byl niewatpliwym zwolennikiem obdarzenia obywateli
przez panistwo zaufaniem, nie za$ traktowaniem ich jako istoty pozbawione
mozliwo$ci podejmowania samodzielnych decyzji. Formufe t¢ argumentowat

34 Jerzy Starosciak, Prawo admz’nistmcyjne (Warszawa: Panstwowe Wy-
dawnictwo Naukowe, 1969), 62 i n.

35 Ibidem, 62-63.

36 Jerzy Panejko, Idea praworzqdnosci a prawo o ustroju adwokatury (Wil-
no, Polska Drukarnia Swit, 1939), 4.

37 Panejko, ldea praworzqdnosci, 4-5; pogladéw na t¢ instytucje jako uoso-
bienie pafistwowej teorii samorzadu terytorialnego.

38 Zarazem jednak niezalezny od wladzy rzadzace;j.
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dziataniami barona Heinricha Friedricha Karla vom Steina®, ktéry to dzig-
ki przekazaniu w r¢ce spoteczenistwa znacznej dozy zaufania, doprowadzit do
spektakularnego rozwojéw miast niemieckich®.

Poczatkéw samorzadu jako pojecia prawnego nalezy dopatrywaé
si¢ w momencie zmiany stosunku wladzy do poddanych z ,wladczego” na
ten o charakterze prawnym, w ktdrym osobom fizycznym uprawnienia na
gruncie prawa prywatnego zostaly rozszerzone o uprawnienia publiczne*'. Ze
wzgledu na brak uregulowania w ustawie zasadniczej*?, a takze rozréznienia
migdzy administracja rzadowa a samorzadowa, Jerzy Panejko w sposéb naste-
pujacy charakteryzowat cechy samorzadu:
~— wykonywanie administracji pafistwowej, t. j. takiej administracji przy kté-

rej koniecznym jest posiadanie wladzy przymusowej, a wigc zwierzch-
niczej,

— niezalezno$¢ hierarchiczna od jakichkolwiek organéw administracji pan-
stwowej, czy beda nimi organy pafstwowe czy samorzadowe wyzszego
stopnia®?

— samodzielno$¢ w dziataniu™4.

O ile pierwsze dwie z wyzej wymienionych cech nie wymagaty szer-
szej analizy, o tyle samodzielno$¢ w dziataniu rozumiana powinna by¢ jako
swoboda mieszczaca si¢ rzecz jasna w ramach prawnych, jednakze niczym

39 Minister baron Heinrich Friedric Karla vom Zum Stein znany refor-
mator miast pruskich XIX wieku. Jerzy Panejko traktowat deklaracje
miast pruskich z 1808 r. jako idealne odzwierciedlenie najwlasciwszego
zapatrywania paristwa na obywateli ,,Zautrauen veredelt den Menschen,
ewige Vormundschaft hemmt sein Reifen [Czulo$¢ uszlachetnia czto-
wieka, wieczna opieka hamuje jego dojrzatos¢].

40 Idem, Idea praworzqdnosci, 5; zob. tez: Tarkowski, Wydziat Prawa, 252
in.

41  Panejko, Idea praworzqdnosci, 9-10.

42 Wspominat o tym Roman Hausner w kontekscie konstytucji kwietnio-
wej, powolujac si¢ na sfowa Jerzego Panejki; zob. tez: Roman Hausner,
Whtyczne dla pojecia i klasyfikacji samorzqdu w Konstytucji 1935 r. (War-
szawa: Drukarnia Zwiazku Zawodowego Pracownikéw Samorzadu Te-
rytorialnego, 1936), 5.

43 Na niezalezno$¢, o ktdrej wspominat Jerzy Panejko powolywat si¢ tak-
ze Julian Hubert; zob. tez: Julian Hubert, ,Zagadnienie komisarycz-
no$ci w samorzadzie gminnym (wiejskim lub miejskim) i powiatowym
w b. dzielnicy pruskiej” Samorzqd terytorialny: kwartalnik, poswiecony
teorii i Zyciu samorzqdu terytorialnego, z. 1 (1930): 5.

44 Panejko, Idea praworzgqdnosci, 8-9.

nr 4 (34) zima 2020 Prawo i Wiez 211



ARTYKULY

nieograniczona przez inne organy. Wydawane przez organy samorzadu liczne
zarzadzenia i uchwaty, mogty co prawda w toku instancji podlega¢ zmianom,
aczkolwiek miaty one jednak charakter bezwzglednie samodzielny, wolny od
wplywéw organéw nadzorczych. Niewatpliwie istotnym w kontekscie przed-
miotowej gwarancji praworzadnosci bylo, jak wskazat Jerzy Panejko, a za nim
takze Ludwik Bar — ,,przyznanie tak organom samorzadowym jak i jednost-
kom prawa skargi do sadu administracyjnego o nielegalne post¢gpowanie wta-
dzy nadzorczej™.

Samorzad terytorialny zgodnie z postanowieniami Konstytucji Rze-
czypospolitej Polskiej na wage, ktérych wskazywal nie tylko Jerzy Panej-
ko, lecz takze Kazimierz Wiadystaw Kumaniecki, czy Bohdan Wasiutyn-
ski) podlegat tréjstopniowej organizacji, tj. wojewddzki, powiatowy i gmin-
ny (wiejski i miejski)*. Organami zaréwno stanowigcymi jak i kontrolnymi
byty rady gminne* miejskie i powiatowe, natomiast za kwestie zarzadzajace
i wykonawcze odpowiedzialne byly zarzady gminne, miejskie i wydziaty po-
wiatowe*®. Roman Hausner, powolujac si¢ przy tym na ustalenia Jerzego Pa-
nejki, wskazywal, konfrontujac tym samym konstytucje marcowa® i zapisy

45  Ibidem, 9; zob. tez: Ludwik Bar, Czynniki kontroli w samorzqdzie teryto-
rialnym (Wilno 1931), 59 i n.

46 Ustawa z dnia 17 marca 1921 r. — Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej
(Dz. U. 1921 nr 44 poz. 267, art. 65), Przepisy tego aktu prawnego
traktowaly takze o podnoszonej przez Panejko autonomii narodowos-
ciowej i religijnej, ktére to miescily si¢ w okresleniu tego znakomitego
teoretyka prawa administracyjnego, tj. ,samorzadu nieterytorialnego”
zob. tez: Kazimierz Wladystaw Kumaniecki, Bohdan Wasiutyriski, Je-
rzy Panejko, Polskie Prawo Administracyjne w zarysie. Cz. 2 (Krakéw:
Ksiggarnia Powszechna, 1930), 428-430; Bohdan Wasiutyniski, Ustrdj
wladz administracyjnych rzqdowych i samorzqdowych, wyd. 4 (Poznari:
Jan Jachowski, Ksi¢garnia Uniwersytecka, 1937), 85 i n.

47  Terminy: ,rada, zarzad lub organ gminy” dotyczyly zaréwno gmin
miejskich jak i wiejskich, za$ ,rada, zarzad lub organ gminny” miaty
zastosowanie wylacznie do gmin wiejskich.

48  Vilniaus Universiteto Biblioteka (VUB), mszp., sygn. F 97 — BU 1806,
Skrypt wydany za zezwoleniem Prof. Dr. ]. Panejki, Uzupetnienie do pod-
recznika Polskiego Prawa Administracyjnego, Wilno 1934, [b. p . a.]; zob.
tez: Kazimierz Kumaniecki, Jerzy Langrod, Szczgsny Wachholz, Zarys
ustroju, postgpowania i prawa administracyjnego w Polsce (Krakéw: Ksig-
garnia Powszechna, 1939), 37 i n.

49  Ustawa z dnia 17 marca 1921 r. — Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej
(Dz. U. 1921 nr 44 poz. 267, art. 62).
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konstytucji kwietniowej”, na brak w tej drugiej nastgpujacej tresci ,na czele
samorzadu powiatowego i wojewddzkiego musza staé przedstawiciele pan-
stwowych wtadz administracyjnych (tj. starostwa i wojewoda)™'. Zarzadem
gminnym kierowal wéjt (zastgpca, podwdjci), miejskim w miastach niewy-
dzielonych burmistrz (wiceburmistrz), a w miastach wydzielonych z powiato-
wego zwigzku samorzadowego, prezydent (wiceprezydent)™.

Kadencja ustrojowych organéw samorzadu w omawianym okresie
trwala 5 lat™, jednakze wyrézniano takze instytucje zawodowych cztonkéw
zarzadu, powolywanych na dziesi¢cioletnia kadencj¢’*. Czynne prawo wy-
borcze” do organéw ustrojowych samorzadu terytorialnego przystugiwato
kazdemu obywatelowi polskiemu, ktéry ukonczyt 24 lata, przynajmniej rok

56 3

zamieszkiwal teren danego zwiazku samorzadowego’® i nie utracit prawa wy-

bierania do sejmu”.

50 Ustawa konstytucyjna z dnia 23 kwietnia 1935 r. (Dz. U. 1935 nr 30
poz. 227), ktéra to znosita tym samym obligatoryjny nadzér nad przed-
miotowymi jednostkami w osobie reprezentanta rzadu, czyli art. 62
konstytucji marcowe;.

51  Hausner, Wytyczne, 4 i n.

52  VUB, mszp., sygn. F 97 — BU 186, Skrypt wydany za zezwoleniem
Prof- Dr. ]. Panejki, Uzupetnienie do podrecznika Polskiego Prawa Ad-
ministracyjnego, Wilno 1934, [b.p.a.]; zob. tez: Antoni Wereszczynski,
Whadystaw Kucharski, Wiadomosci w Polsce wspdtczesnej ze szczegdl-
nym uwzglednieniem stosunkdw politycznych, gospodarczych i spotecznych
(Lwéw-Warszawa-Krakéw: Ksiaznica Polska, 1923), 110 i n.

53 Ustawaz dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (Dz. U. 22019 r.
poz. 509, art. 16).

54 VUB, mszp., sygn. F 97 — BU 186, Skrypt wydany za zezwoleniem Prof.
Dr. J. Panejki, Uzupetnienie do podrecznika Polskiego Prawa Administra-
cyjnego, Wilno 1934, [b. p . a.];

55 W przypadku wyboréw bezposrednich.

56 Wymdg ten nie dotyczyt wiascicieli i posiadaczy nieruchomosci potozo-
nych na terenie danego zwiazku samorzadowego, funkcjonariuszy pan-
stwowych, samorzadowych, duchowienistwa i zolnierzy zawodowych
wraz z rodzinami wyzej wymienionych pod warunkiem zamieszkiwa-
nia tegoz terytorium przed dniem ogloszenia wyboréw. Przedmiotowy
wymdg nie dotyczyl takze obywateli honorowych, ktérzy posiadali
czynne prawo wyborcze bez wzgledu na okres zamieszkiwania.

57  VUB, mszp., sygn. F 97 — BU 186, Skrypt wydany za zezwoleniem Prof.
Dr. ]. Panejki, Uzupetnienie do podrecznika Polskiego Prawa Administra-
cyjnego, Wilno 1934, [b.p.a.]; Jerzy Panejko opowiadat si¢ za powszech-

nym prawem wyborczym, cho¢ wskazywat na to, ze w zadnym panstwie
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Jerzy Panejko dokonat takze analizy probleméw wystepujacych w ob-

rebie osobowosci prawnej samorzadu, wskazywal przy tym na to, ze: ,,0sobo-

wo$¢ prawna jednostek samorzadowych tylko wtedy mogtaby stanowi¢ we-

wngetrzng istotg samorzadu, gdyby$my uznali w samorzadzie odrgbne od pani-
stwa jednostki z wlasnymi, od paristwa nie pochodzacymi prerogatywami
zwierzchniczymi™®. Ujecie to nie mogto by¢ jednak zastosowane ze wzgle-

du na wskazywane przez Jerzego Panejke sprzecznosci z mysla demokratycz-
na, zawarta w deklaracji praw ludzkich i obywatelskich. Osobowo$¢ prawna

w mysli tego teoretyka instytucji samorzadu przejawiala si¢ w zdecydowa-
nej mierze na plaszczyznie prawa cywilnego” (zwlaszcza co do majatkowe;j

58

59

europejskim przedmiotowa powszechno$¢ nie byla bezwzgledna —
wskazujac np. na ograniczenie prawa do glosowania kobiet czy tez ze
wzgledu na popetnione przestgpstwa. Twierdzit takze, omawiajac ideg
demokracji bezposredniej, ze ,forma administracji paristwowej, pole-
gajaca na przyznaniu calej ludnosci danego terytorium prawa udziatu
w najwazniejszych sprawach publicznych, jest w wielkich skupieniach
wprost niemozliwa, a w malych trudna do przeprowadzenia”. Zdaniem
Panejki ,,masa moze wzmocni¢ sit¢ uczug, ale nie sit¢ rozumu’”; zob. tez:
Bosiacki, Od naturalizmu do etatyzmu, 207 i n.

Panejko, Geneza, 87 i n; zob. tez: Bosiacki, Od naturalizmu do etatyzmu,
110. Jerzy Panejko twierdzit, ze osobowo$¢ prawna mogtaby stanowi¢
o istocie samorzadu tylko wéwczas, kiedy to zwiazki komunalne byty-
by odr¢bnymi od paristwa jednostkami organizacyjnymi, majac wlasne
prerogatywy. Tozsame poglady w kontekscie osobowosci prawnej samo-
rzadu przedstawial takze Henryk Dembinski — uczen Panejki; zob. tez:
Henryk Dembinski, Osobowos¢ publiczno-prawna samorzqdu w swietle
metody dogmatycznej i socjologicznej (Wilno 1934), 39 i n; zob. tez: Bo-
siacki, Od naturalizmu do etatyzmu, 140.

Inne poglady reprezentowal Tadeusz Bigo (1894-1975) profesor na Wy-
dziale Prawa i Umiejgtnosci Politycznych Uniwersytetu Jana Kazimie-
rza we Lwowie, ktéry twierdzil, ze ,tym co indywidualizuje samorzad
i wyodrgbnia sposréd administracji jest osobowos¢ prawna jednostek sa-
morzadowych, nie panistwo jest podmiotem praw lub obowiazkéw sta-
nowiacych zakres dziatania gminy, lecz sama gmina Spér nad instytucja
samorzadu terytorialnego, gléwnie na podlozu formy i roli samorzadu
trwal przez lata. Jerzy Panejko aprobowat teori¢, w ktérej to pafstwo
decydowato o roli i kompetencjach jednostek samorzadu, za$ Tade-
usz Bigo sklaniat si¢ ku klasycznej formie samorzadu, w ktérej gminy
byly podmiotami pierwotnymi w stosunku do pafstwa. Spér miedzy
tymi dwoma kierownikami Katedr Prawa Administracyjnego (Panej-
ko — Uniwersytetu Stefana Batorego w Wilnie, za$ Bigo Uniwersytetu
Jana Kazimierza we Lwowie) trwat do korica ich dzialalnosci naukowe;j,
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zdolnosci prawnej tych jednostek)®. Jerzy Panejko postulowat przyznanie
osobowosci prawnej samorzadom, co jak twierdzil miato by¢ gwarantem nie-
zalezno$ci dziatan, ktére byly prowadzone przez te jednostki.

Gminom przystugiwato prawo wilasnosci majatkéw gminnych, jed-
nakze jednostki te nie byty jako osoby prawne samodzielnymi podmiotami
przedmiotowego uregulowania, co wigcej Jerzy Panejko wskazywat takze, na
niemozno$¢®' stawiania ich na réwni z korporacjami prawa prywatnego. Po-
dazajac za jego stowami ,majatek gminny stanowi raczej wlasnos¢ publicz-
na, a organy gminne, bedace w swym zalozeniu organami parfistwowymi, sa
jakby tylko mniej lub wigcej samodzielnymi administratorami tego majatku
i dlatego tez cata administracja tego majatku stoi pod mniejszym lub wigk-
szym nadzorem wyzszych wladz. Gdyby majatek gminy stanowit istotnie
prywatna wlasno$¢ gminy, jako korporacji prawnej, gmina mogtaby nim do-
wolnie rozporzadza¢ i wszelki nadzér w tym wzgledzie, czy organéw rzado-
wych, czy wyzszych samorzadowych, nie miatby najmniejszego uzasadnienia
prawnego . Dokonywat on podziatu korporacji na prywatne® i publiczne®.

Powyzsza interpretacja Jerzego Panejki wskazywala na to, ze najistot-
niejszym wyrazem funkcjonowania osobowosci prawnej jednostek samorza-
du byt zarzad nad powierzonym im majatkiem. Zwracat on przy tym uwa-
ge na pewne ograniczenie, ktére potwierdzat fake, ze nie byly one [jednostki
samorzadu] jako osoby prawne samodzielnymi podmiotami prawa wtasno-
$ci. W klarowny sposdéb przedstawit ten problem, kiedy to poréwnat niejako
osobowo$¢ prawng samorzadu do sytuacji oséb nieletnich stowami: ,nie by-
toby analogi mi¢dzy gmina, a tymi osobami, poniewaz majatek takich oséb
moze by¢ pod pewnymi warunkami uzyty na ich cele, podczas gdy majatek

jednakze to koncepcja T. Bigo (czyli samorzadu terytorialnego dziata-
jacego na zasadzie korporacji — tj. wyposazonego przez prawo w osobo-
wo$¢ prawna) stala si¢ niejako podwaling funkcjonowania samorzadu
w III RP. Polemika Panejki i Bigo stata si¢ jednym z najbardziej znanych
sporéw prowadzonych miedzy teoretykami samorzadu okresu migdzy-
wojennego; zob. tez: Tadeusz Bigo, Zwigzki publicznoprawne w swietle
ustawodawstwa polskiego (Warszawa: Wydawnictwo Kasy im. Mianow-
skiego, 1928), 39 i n.

60 Panejko, Geneza, 87 i n.

61 Ze wzgledu na konflikt norm zawartych w prawie pozytywnym.
62 Panejko, Geneza, 87 i n.

63 Powstawaly poprzez wyrazenie woli ich cztonkéw.

64 Te natomiast mogly powstawad przy nacisku wladzy paristwowej, wy-
konujac tym samym uprawnienia padstwowe.
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gminny ma przeznaczenie publiczne i wszelkie transakcje tym majatkiem tyl-
ko pod tym katem widzenia mogg by¢ osadzone™.

Jerzy Panejko wskazywat takie, opierajac si¢ na przyktadzie funk-
cjonowania kantonéw szwajcarskich, na ostabienie osobowosci prawnej sa-
morzadéw poprzez zobowiazanie poszczegélnych gmin do przekazywania
nadwyzki dochodéw na gminy, ktére pozostawaly w gorszej kondycji fi-
nansowej’. Powyzszy przyklad dobrze opisywaty stowa Panejki, w ktérych
stwierdzat, ze: ,,gdy takie postanowienia w stosunku do gmin istnieja prawnie
i mozliwe sa zawsze do przeprowadzenia, nie mozliwym jest przeciez w zad-
nym pafstwie praworzadnym przeprowadzenie podobnego postanowienia
w stosunku do 0séb fizycznych lub prywatnych korporacji prawnych. Gdyby
nawet przyjeto zasade, ze wlasno$¢ jest odwotalnym urzedem w stuzbie spo-
tecznosci, to i w takim razie zachodzitaby sprzeczno$¢ miedzy tego rodzaju
postanowieniem prawnym, a prawnym uznaniem nietykalnosci majatku”™.
Jerzy Panejko jako clou powyzszych dezyderatéw nakladanych na samorzad
szwajcarski wskazywat np. na umozliwienie przekazania w drodze zarzadze-
nia administracyjnego sprawy bedacej kompetencja konkretnej gminy w rece
innej jednostki®®.

Podsumowujac problematyke osobowosci prawnej samorzadu, czy
tez w wezszym zakresie gminy, wskazaé nalezy zgodnie zreszta z opinia Je-
rzego Panejki, ze: ,,nadanie osobowosci prawnej jednostce samorzadowej ma
tylko znaczenie nadania jej, jako organowi panstwowemu, pewnego zakre-
su dzialania w stosunku do innych organéw padstwowych, czyli nadanie
kompetencji™®. Uprawnienie, o ktérym wspominat wileriski profesor byto
zagwarantowane ustawowo, dzigki czemu niemozliwym stawato si¢ wkro-
czenie przez nieuprawniony podmiot w dziedzing dziatania zastrzezong kon-
kretnej jednostce samorzadowej”. Z takim pogladem na osobowo$¢ prawna

65 Panejko, Geneza, 88 i n.

66 Przyklad ten mozna poréwnywa¢ z funkcjonujaca obecnie instytucja,
na mocy ktérej jednostki samorzadu terytorialnego, ktérych dochody
przekraczaja wskazniki okreslone w ustawie z dnia 13 listopada 2003 r.
o dochodach jednostek samorzadu terytorialnego dokonuja wptat do
budzetu paristwa (tj. okreslane w jezyku potocznym: janosikowe).

67 Idem, Geneza, 90 in.
68 Ibidem, 90.
69 Ibidem, 90 i n.

70  Wactaw Brzezinski przytaczat poglady Panejki nie tylko w kontekscie
osobowosci prawnej samorzadu, popierat takze definiowanie samorza-
du za pomoca metody indukcyjnej, ktérej zwolennikiem byt Panejko;
zob. tez: Wactaw Brzeziniski, ,O potrzebie i metodzie studiéw nad istota
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samorzadu zgadzat si¢ Wactaw Brzeziriski, konfrontujac przy tym odmienne
poglady reprezentowane przez Tadeusza Bigo™.

3. Samorzad komunalny w Szwajcarii

W toku badari naukowych prowadzonych przez tego uczonego istot-
ng rol¢ odegral samorzad komunalny funkcjonujacy w Szwajcarii. W arty-
kule naukowym poswigconym tej instytucji wskazywal, ze: ,gminy szwaj-
carskie, pojete w znaczeniu prawnym, sa powotanymi do udzialu w admini-
stracji panistwowej osobami publiczno-prawnymi, opartymi na terytorialnym
zwiazku ich cztonkéw. Gminy jako takie sa organami wladzy paristwowej
i wedtug pozytywnych przepiséw prawnych tworza korporacje samorzado-
we” [...]72
Panejko wskazywal na brak definicji legalnej gminy (powolywat si¢
przy tym co prawda na wyjatek jaki stanowita ustawa gminna z 28 pazdzier-
nika 1871 roku obowiazujaca w kantonie Solothurn, ktérej zreszta postano-
wienia w zakresie zdefiniowania gminy zostaty szybko uchylone na mocy po-
stanowieni Konstytugji z 1884 roku). Wskazywat on wylacznie na podnoszo-
ng przez kantonalne ustawy szwajcarskie publiczno-prawng osobowos¢ tych
jednostek.

W kontekscie terytorium gmin ten sam profesor wileriski wykazy-
wal, ze: ,nie ma w paristwie terytorium, nie nalezacego do jakiejs gminy””.
Fakt ten byl wyrazem decentralizacji’, ktéra funkcjonowata na terytorium
Szwajcarii juz w XIX wieku. Kolejnym czynnikiem, na jaki przy aspekcie
terytorialnego zwiazku osobowego wskazywal Panejko, bylo cztonkostwo
gminne. Definiowat je w nast¢pujacych stowach: ,cztonkostwo gminne, jak
wiadomo, opiera¢ si¢ moze albo na zwiazku osobistym danej osoby z gmi-
na bez koniecznej lokalnej obecnosci lub tez moze by¢ przywiazane do po-
bytu w danej gminie. W pierwszym wypadku cztonkostwo gminne taczy si¢

prawna samorzadu terytorialnego” Samorzqd terytorialny: kwartalnik,
poswigcony teorii i Zyciu samorzqdu terytorialnego, z. 4 (1934): 393.

71  Wactaw Brzeziski, ,,Pojecie prawne samorzadu terytorialnego wedtug
ustawodawstwa obowigzujacego w b. dzielnicy pruskiej” Samorzqd te-
rytorialny: kwartalnik, poswigcony teorii i Zyciu samorzqdu terytorialnego,
z. 1-2 (1936): 57 in.

72 Panejko, ,Samorzad komunalny”, 32-33.

73 Ibidem, 33.

74  Zwolennikiem decentralizacji samorzadu byl obok Panejki takze Mau-
rycy Jaroszynski; zob. tez: Maurycy Jaroszynski, Rozwazania ideolo-
giczne i programowe na temat samorzqdu (Warszawa: Przemiany, 1990),
71in.
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z posiadaniem prawa obywatelstwa gminnego, w drugim wypadku z prawem
osiedlenia si¢ lub pobytu””.

Analizujac opinie o stanie zwiazkéw gminnych nalezy zauwazy¢, ze
ich ogromne zréznicowanie bylto zdaniem Panejki poktosiem regulacji wpro-
wadzonych Konstytucja zwigzkows z 1874 roku’®. Zasadniczy podziat obej-
mowat gminne zwiazki mieszkaricéw (Einwohnergemeinden) i gminne zwiaz-
ki obywatelskie (Biirgergemeinden). Jak sam to zreszta okreslal: ,gminne
zwiazki mieszkafdcéw w obszerniejszym znaczeniu dziela znowu wedle celéw,
ktérym maja stuzy¢, na gminy polityczne, czyli wlasciwe gminne zwiazki
mieszkaicow dla ogdlno-publicznych celéw gminnych, o ile nie zostaty one
przekazane specjalnym zwigzkom gminnym oraz na gminy koscielne (Kir-
chgemeinden), szkolne (Schulgemeinden) i gminy ubogich (Armengemeinden),
istniejace dla specjalnych nazwa okreslonych zadari gminnych”””.

Jerzy Panejko spo$réd gmin, ktére wystgpowaly na terytorium Szwaj-
carii wyréznial: gminy obywatelskie, ktére jak méwit ,,nie posiadaja na ogét
wielkiego znaczenia i sa skazane na zanik, [...] czasem administracja ich spo-
czywa w reku gminy politycznej, prawo obywatelstwa gminnego schodzi do
charakteru miejscowej przynaleznosci”’®, gminy polityczne, gminy cywilne,
gminy koscielne okreslane przez tego wileniskiego profesora jako te, ktdre:
»zasadniczo schodza si¢ pod wzgledem terytorialnym z granicami politycz-
nymi, czasem jednak obejmuja wigksze lub mniejsze terytorium” i gminy
szkolne”. Obok wyzej wymienionych rodzajéw gmin szwajcarskich Panejko
wyrdznial takze korporacje uzytkowe, ktére posiadaly czesciowo publiczno-
-prawny®, a cze$ciowo prywatno-prawny charakter®'.

Biorac pod uwagge najbardziej sporne zagadnienie® éwczesnych dys-
kusji politycznych i prawnych, tj. organizacj¢ samorzadu gminnego w Szwaj-
carii, nalezy wskaza¢ za Jerzym Panejko i postanowieniami Konstytugji
zwiazkowej®, ze kazdemu obywatelowi szwajcarskiemu przystugiwato prawo

75 Panejko, ,Samorzad komunalny”, 36.

76  Konstytugja z 29 maja 1874r. - byla efektem rewizji konstytugji
z 12 wrze$nia 1848 r.

77  Panejko, ,Samorzad komunalny”, 37.
78 Ibidem, 45.
79  Ibidem, 45-46.

80 Zaliczal do nich: gminy korporacyjne (Korporationsgemeinden) i miej-
scowe korporacje (6rtliche Korporationem).

81 Ibidem, 46.
82 W postrzeganiu Jerzego Panejki.
83 Konstytucja z 29 maja 1874r. art. 43.
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udziatu w gminnej administracji samorzadowej pod warunkiem co najmniej
trzymiesiecznego osiedlenia w danej gminie®.

Podstawowymi organami gminnymi, ktére wystgpowaty w kanto-
nach szwajcarskich, byly zgromadzenia gminy, ktére tworzyta ludnos¢ upra-
wiona do glosowania. Jak podkreslal Panejko, ,charakterystycznym jednak
jest, ze zasadniczo w zadnym kantonie kobiety nie zostaty dotad dopuszczone
w gminie do czynnego lub biernego prawa wyborczego®. Demokracja szwaj-
carska zajmuje pod tym wzgledem nieprzychylne stanowisko”®.

Zgromadzenie gminy mogto by¢ powotane do uchwalania lokalnych
aktéw prawnych i decydowania o biezacych sprawach samorzadéw komunal-
nych?, badz wylacznie do realizacji obowiazkéw zwiazanych z czynnoscia-
mi wyborczymi®®. Pierwsze z wymienionych wyzej uprawnien stosowaty nie-
malze wszystkie®” kantony. Panejko w takich stowach scharakteryzowat ich
funkcjonowanie: ,zgromadzenie gminy tworzy wlasciwe centrum i osrodek
calego zycia i administracji gminy. Nalezy do niego nie tylko formalne prawo
wyboru urzegdnikéw gminnych i wazniejszych urzednikéw, a w szczegdlnosci
rady gminnej, ale takze prawo materialnego rozstrzygania w drodze uchwat
o waznych sprawach, jak uchwalanie podatkéw, wydatkéw, kupno nierucho-
mosci, nadzér nad administracja gminng w ogéle, uchwalanie regulaminéw
gminnych, uchwalanie budzetu, przyjecie rachunkéw rocznych i sprawozdan
rocznych”. Uprawnienia zgromadzeri gminnych ,pierwszego systemu” byty
bardzo szerokie, na co zreszta wskazywatly rozwazania Panejki. W przypadku
trzech kantonéw, ktére opieraly si¢ na ,drugim systemie” zgromadzeri gmin-
nych, zauwazal on, ze: ,,odbiegaja znacznie od postanowieri ustawowych in-
nych kantonéw. Gléwnym zadaniem zgromadzenia gminy w tych kantonach
jest wybér organu reprezentacyjnego gminy (o réznych nazwach np. rady
gminy), ktéry wchodzi we wszystkie uprawnienia zgromadzen gminnych”™.

Zgromadzenia gminne wszystkich kantonéw zwoltywane byty w sta-
tych terminach, a takze zgodnie z potrzebami wskazywanymi przez wladze
gminne, czy tez na zadanie okreslonej ilosci uprawnionych do glosowania.

84 Pangjko, ,Samorzad komunalny”, 50-51.

85 W niektérych kantonach takich jak np. Aargau czy Freiburg, dopusz-
czone do glosowania byty kobiety, ktére optacaty podatki gminne.

86 Pangjko, ,Samorzad komunalny”, 54.

87 System pierwszy, ktéry dawal szerokie uprawnienia zgromadzeniom
gminnym.

88 Ibidem, 54.

89 Poza trzema kantonami francuskimi: Genewa, Neuchatel i Vaud, w kté-
rych panowat odmienny system uprawnien, tj. oparty w gléwnej mierze
na czynnosciach zwiazanych z przeprowadzeniem wyboréw.

90 Panejko, ,,Samorzad komunalny”, 55 i n.
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Przewodniczacym zgromadzenia byt zazwyczaj prezydent gminy?', cho¢ wy-
stegpowaly takze kantony, ktére posiadaly przewodniczacego, wybieranego
przez zgromadzenie, lub mianowanego przez wladz¢ rzadowa™.

Kazdy, kto byl uprawniony do glosowania zdaniem tego teorety-
ka samorzadu, mégt zabra¢ glos w kwestii omawianej przez zgromadzenie,
wszystkim przystugiwato takze prawo wnioskowania o poddanie pod obrady
sprawy niezwigzanej z porzadkiem obrad®. W pewnych kantonach funkcjo-
nowaly instytucje, ktére takze w obecnym ustawodawstwie szwajcarskim sa
triumfem demokracji tj. referendum i prawo inicjatywy ustawodawczej.

Jerzy Panejko opisywal pierwsza z nich, wskazujac jednoczesnie na jej
istotg¢ w nastepujacych stowach: ,instytucja referendum powstata w XVI wie-
ku i oznacza w dzisiejszym prawie pafdstwowym prawo ludnosci do glosowa-
nia nad konstytucja i ustawami. Dla spraw gminnych wytworzylo si¢ referen-
dum gléwnie w tych kantonach, w ktérych zgromadzenia gminne sa upraw-
nione jedynie do przeprowadzenia wyboru urzedéw gminnych i przedstawia
si¢ ono tam jako rozszerzenie praw oséb, uprawnionych do brania udziatu
w zgromadzeniu gminnym. Referendum gminne polega na dodatkowym za-
twierdzeniu przez uprawnionych do glosowania uchwat, wzglednie zarzadzen
wiladz gminnych, dotyczacych gléwnie ci¢zaréw majatkowych, jak zmiany
istniejacych podatkéw lub stopy podatkowej, sprawy nowych kredytéw bu-
dzetowych lub tez ogélnych spraw interesujacych cala miejscowo$é. Referen-
dum gminne z reguty jest fakultatywne i nast¢puje na postawione w terminie
ustawowym zadanie pewnej ilosci 0oséb do glosowania. Moze by¢ ono takze
obowiazkowe w tym znaczeniu, ze pewne sprawy w ustawie $cisle okreslo-
ne musza by¢ przedtozone uprawnionym do glosowania cztonkom gminy”?“.

Tak jak w przypadku referendum, Panejko scharakteryzowal takze
prawo inicjatywy, gdzie udowadnial, ze bylo ono: ,réwniez starym prawem
kantonéw pierwotnych i oznacza ono w prawie paristwowym zadanie usta-
wowo okreslonej liczby obywateli paristwowych przeprowadzenie zmiany ist-
niejacych konstytucji i ustaw, lub wydania nowych ustaw. W ustawodaw-
stwie gminnym polega prawo inicjatywy na uprawnieniu pewnej ustawowo
okreslonej ilosci 0séb, uprawnionych do glosowania, do postawienia na pis-
mie zadania rozpatrzenia pewnej sprawy. Wniosek taki moze by¢ tez w for-
mie zwyklego Zyczenia, badz tez w formie gotowego projektu. Jesli dotyczaca
sprawa nie podpada pod kompetencj¢ danego urzedu gminnego, rada gminna

91  Czyli prezydent politycznej rady gminy, ktory przewodniczyt zgroma-
dzeniom gminnym.

92 Ibidem, 56.

93 Byta to tzw. instytucja ,mocji”, ktéra funkcjonowata w ustawodaw-
stwie gminnym a czerpata z rozwiazan parlamentarnych stosowanych
w Szwajcarii.

94  Panejko, ,Samorzad komunalny”, 57 i n.
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obowiazana jest podda¢ ja w okreslonym terminie pod glosowanie zgroma-
dzenia gminnego™®. Naczelng zasada obowiazujaca w wyborach gminnych
byt system wigkszosci. Jedynie nieliczne kantony przewidywaty®® zasadg pro-
porcjonalnosci.

Poza gtéwnymi organami gminy jakimi byty wyzej opisane zgroma-
dzenia, Jerzy Panejko wskazywat takze na urzedy gminne dzielac je na poli-
tyczne i specjalne. Pierwszymi z nich byly przede wszystkim rady gminne”,
drugimi za$§ wydzialy gminy?.

Ustawowa dziatalno$¢ gmin szwajcarskich dzielifa si¢ na wewnetrz-
na i zewnetrzng. Do pierwszej z nich Panejko zaliczal: ,wydawanie ogélnie
obowiazujacych przepiséw, wykonywanie prawa policji i udziat gmin w roz-
maitych galeziach wewngtrznej administracji pafistwowej”. Zewngtrzng byta
natomiast: ,cala ekonomiczna dziatalno$¢ gmin, a zatem zarzad majatkiem
gminnym i administracja skarbowa .

Istotng instytucja z punktu widzenia porzadku publicznego byto
funkcjonowanie policji. Jej zakres obowiazkéw Panejko okreslat jako: ,sta-
ranie si¢ o publiczne bezpieczeristwo obejmuje bezpieczeristwo osoby, mienia
i porzadek w gminie”. W zdecydowanej wickszosci kantonéw istniata policja
kantonalna'® (rzadowa) i policja miejscowa (gminna).

Nadzér nad dziatalnoscia gmin byl sprawowany za posrednictwem
rzadu. Dzielit si¢ on na formalny i materialny. Podazajac za stowami Jerzego

95 Ibidem, 58 i n.
96 Na zadanie okreslonej liczby uprawnionych do gtosowania.

97 Ich skfad byl zazwyczaj ustalany w regulaminie gminnym, miescit si¢
jednak w przedziale 3-9 oséb. Cztonkéw wybierato zgromadzenie gmin-
ne na okreslony czas. Byt to organ wykonawczy i zarzadzajacy w gminie
politycznej. Jej zwierzchnikiem byt tzw. Gemeinderatsprisident (prze-
wodniczacy rady), ktdry zazwyczaj petnit takze funkcje przewodnicza-
cego zgromadzenia gminnego. W wigkszych gminach w celu uspraw-
nienia dziatalno$ci rada gminna dzielona byta na sekcje i dyrekgje, ktore
zajmowaly si¢ sprawami mniejszej wagi.

98 Liczbg ich cztonkéw regulowano na podstawie ustaleri gmin w drodze
uchwal zgromadzeri gminnych. Zakres dziatania wydzialéw gminnych
byt rozmaity, zalezat on od ustawodawstwa danego kantonu. W niektd-
rych z kantonéw miaty one tozsame prawa ze zgromadzeniami gminny-
mi, w innych za§ posiadaty uprawnienia rad gminnych w zakresie naj-
wazniejszych spraw (najczgsciej byty to te, ktére miaty by¢ przedmiotem
obrad zgromadzenia gminnego).

99 Pangjko, ,Samorzad komunalny”, 71.

100 W mniejszych gminach byt to jedyny organ policji — nie funkcjonowata
w nich policja miejscowa.
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Panejki: ,pod wzgledem formalnym nadzér polega na badaniu wydanych
przez gming statutéw, wzglednie regulaminéw organizacyjnych, czyli polega
na badaniu, czy ustréj nadany sobie przez gming na podstawie upowaznienia
lub nakazu ustawy, nie sprzeciwia si¢ obowiazujacym przepisom prawnym
lub dobrze nabytym prawom oséb trzecich. Nadzér materialny odnosi si¢
do calej dziatalnosci organéw samorzadowych, skierowanej ku wypetnianiu
zadan im przydzielonych. Formalne prawo nadzoru wypelnia swe zadanie
z ustaleniem faktu, Ze nieuregulowane przez ustawe i przydzielone jednost-
kom samorzadowym do uregulowania materie, zostaly rzeczywiscie przez
te jednostki uregulowane w granicach obowiazujacych przepiséw. Wszyst-
ko, co wychodzi poza granice tego samodzielnego uregulowania statutowego,
a przede wszystkim wynikajaca z jego wykonywania dziatalnos¢ samorzadu,
jest przedmiotem materialnego nadzoru™'. Problematyke nadzoru nad sa-
morzadem terytorialnym oméwit w swej pracy doktorskiej Ludwik Bar,'”
student i doktorant Jerzego Panejki,'”® ktéry w powyzszej materii powotywat
sie czgstokroé na ustalenia swojego nauczyciela'™.

Dokonujac analizy pogladéw Jerzego Panejki na instytucje samorza-
du nalezy takze wspomnie¢ o wyzszych jednostkach samorzadowych, ktére
funkcjonowaly w panstwie omawianym powyzej, tj. Szwajcarii. Samorzad
komunalny byl w zdecydowanej wigkszosci jednostopniowy'” i obejmo-
wal w swym zakresie wylacznie gminy. Warto w tym kontekscie wspomnie¢
o okregach kantonu, ktére byly pozostatoscia rozwoju historycznego gmin.
Posiadaty one charakter korporacji prawnych, bedac jednoczesnie jednostka-
mi samorzadowymi. Miaty uprawnienie do wydawania statutéw i zwierzch-
nia wladzg terytorialna. Funkcjonowaty pod nadzorem witadzy rzadowej, za$
urzedy okregédw byly zaréwno organami samorzadowymi, jak i rzadowymi.
Organy okregéw, ktére whasciwie zrzeszaly uprawnionych do glosowania
nosity rozmaite nazwy takie jak: sady okregowe, czy urzedy okregowe. Do

101 Idem, ,Samorzad komunalny” 85-86; zob. tez; Bosiacki, Od naturali-
zmu do etatyzmu, 214 i n.

102 Najpierw student Uniwersytetu Jagielloniskiego, ktéry po trzyletnim
okresie studiéw, ze wzgledéw rozwoju naukowego, kontynuowat je na
Uniwersytecie Stefana Batorego w Wilnie.

103 LCVA, mszp., sygn. 175. 2. VI Ca. 1253, Pismo Ludwika Bara do Rady
Wydziaty Prawa i Nauk Spotecznych Uniwersytetu Stefana Batorego
w Wilnie z dnia 17 IX 1929 r., Teczka personalna Ludwika Bara. Wy-
dziat Prawa i Nauk Spotecznych Uniwersytet Stefana Batorego, k. 1 i n.

104 Ludwik Bar, Czynniki kontroli w samorzqdzie terytorialnym (Wilno: Za-
ktady Graficzne Znicz, 1931), 11 i n.

105 Poza wyjatkami jakie stanowily kanony Graubiinden (okregi — Kreise)
i Schwyz (powiaty).
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zakresu dziatan, ktére wykonywatly nalezalo: zarzadzanie majatkiem, spra-
wy opieki nad najubozszymi, kwestie zwiazane z funkcjonowaniem fabryk,
srodkami zywnosci, nadzorem nad fowiectwem, rybotéwstwem, badaniem
rachunkowosci gminnej etc. Najwyzszym przedstawicielem okregu byt Kre-
isprisident (prezydent okregu), ktdry piastowal zaréwno stanowisko prezy-
denta sadu jak i wladzy administracyjne;j'*°.

Stosunek gmin do okregéw opierat si¢ na zasadach réwnorzednosci
i podporzadkowania. Jak twierdzit Panejko: ,stosunek réwnorzednosci wy-
nika z przyznania tak okregom, jak i gminom charakteru ciata samorzado-
wego. Jednym i drugim przyznane jest prawo zarzadu ich majatkiem i inny-
mi sprawami oraz prawo pobierania pozytkéw”'”’. Stosunek podporzadkowa-
nia natomiast w przekonaniu tego wileriskiego profesora: ,opiera si¢ na prze-
prowadzonej stopniowo$ci w administracyjnym podziale kantonu. Okregi sa
posrednim organem migdzy gminami a administracyjng wtadza kantonal-
na. Ustawowy jednak nadzér nad gminami nalezy do kantonalnego rzadu,
ktéry wykonuje swe zarzadzenia za posrednictwem podleglych mu organéw
okregowych 1%,

Kolejnym wyjatkiem od jednostopniowosci samorzadu szwajcarskie-
go byly powiaty, gdzie kazdy z nich tworzyt korporacyjng gming powiatowa.
Jej gléwnym organem bylo zgromadzenie gminy, na ktére skladali si¢ wszy-
scy uprawnieni do glosowania. Powiatem zarzadzal Bezirksammann, wybie-
rany przez gming powiatowa. Jerzy Panejko scharakteryzowal go jako za-
stepce rady rzadu w powiecie oraz najwyzszego urzednika wykonawczego
i policyjnego powiatu. Pomigdzy powiatem, a gming istnial stosunek réwno-
rzednosci, nalezy jednak pamictaé, ze zgodnie z postanowieniami konstytu-
¢ji kantonalnej rada rzadu byta wtadza nadzorcza zaréwno dla administracji
powiatéw, jak i gmin'®.

4. Samorzad na terenach bylego zaboru austriackiego

Organizacj¢ gmin austriackich okreslata ustawa gminna z dnia
5 marca 1862 roku'"’, a takze wydawane na jej podstawie krajowe ustawy
gminne'"'. Charakter ustawodawstwa gminnego, zwlaszcza uprawnienia
kompetencyjne w zakresie jego tworzenia przeszty na mocy ustawy zasadni-
czej z 1867 roku z rak parlamentu do prerogatyw sadéw krajowych. Zasada

106 Panejko, ,,Samorzad komunalny”, 104.

107 Ibidem, 104 i n.

108 Ibidem, 104 i n.

109 Ibidem, 105 i n.

110 Das Reichsgemeindegesetz vom 5. Marz 1862 (RGBI 1862/18).

111 W przypadku Austrii byla to krajowa ustawa gminna z 12 sierpnia
1866 .
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mowigca o tym, ze ,prawo panstwowe tamie prawo krajowe”, nie znajdowata
natomiast zastosowania w byfej monarchii austriackiej, co miato niebanalne
znaczenie w kontekscie paristwowej ustawy gminnej z 1862 roku i wydanych
po roku 1867 krajowych ustaw gminnych (ktére od tego momentu mogty
juz ingerowaé w zasady paristwowych ustaw gminnych)'?. Praktyka sejméw
krajowych skfaniata si¢ ku aprobowaniu zatozen ustawy parnistwowej z 1862
roku. Krajowymi ustawami gminnymi, ktére powstaty na obszarze bylej Ga-
licji byty: ustawa dla trzydziestu miast z dnia 13 marca 1889 roku, ustawa dla
innych miast i znacznie mniejszych gmin z 3 lipca 1896 roku, statut miasta
Krakowa z 1901 roku i statut miasta Lwowa z 1870 roku'".

Rozpatrujac poglady Panejki w kontekscie nadzoru nad funkcjono-
waniem samorzadu, nalezy rozrézni¢ dziatania wtasne oraz zlecone. Kontrola
pierwszych z nich podzielona byta ze wzgledu na instytucje, ktéra jej dokony-
wata, czyli wyzsze jednostki samorzadowe'4, a takze administracje rzadowa.
Natomiast zadania zlecone'” gminie przez administracj¢ rzadowa podlegaty
kontroli jednostki zlecajacej''®. Dotyczyta ona tylko i wyltacznie nadzoru nad
legalnoscia ich dziatan, wylaczajac aspekt celowosci'”.

Jerzy Panejko w swych rozwazaniach na temat samorzadu terenéw
bylego zaboru austriackiego skupial si¢ w szczegélnosci na problemie funk-
cjonowania, kontroli i rozwigzywania reprezentacji komunalnych. Zwracat

112 Panejko, ,Rozwiazanie reprezentacji’, 2.
113 Ibidem, 2.

114 Nadzér ten dzielit si¢ na bezposredni i posredni, pierwszy dotyczyt ad-
ministrowania dobrem i majatkiem gminnym, w kolejnym zas rozstrzy-
gano odwotania do wyzszych jednostek samorzadowych spraw, kedre
obejmowaty w swym zakresie dziatania wlasne.

115 Nazywane przez Jerzego Panejke zadaniami poruczonymi.

116 O rozgraniczeniu zadan majac na wzgledzie wlasciwos¢ organéw i po-
wolujac si¢ zreszta przy tym na rozwazania Panejki dokonywata tak-
ze Zoha Hartleb-Wojciechowska, zob. Zofia Hartleb-Wojciechowska,
»Kontrola wlasna jako podstawowe zagadnienie samorzadu” Samorzqd
terytorialny: kwartalnik, poswigcony teorii i Zyciu samorzqdu terytorialne-
g0, z. 1-2 (1935): 64.

117 Panejko, ,Rozwiazanie reprezentacji”, 1-3; zob. tez: Bohdan Wasiutyni-
ski, Samorzqd, Teoria Samorzqdu, Notatki z wykladéw zatwierdzone
przez prof- Wasiutyriskiego (Poznan: Drukarnia Dziennika Poznariskie-
go, 1924), 19 i n; kontekst postrzegania zadan wiasnych i zleconych
samorzadéw poruszal Zygmunt Niewiadomski opierajac si¢ przy tym
na teorii J. Panejko; zob. tez: Zygmunt Niewiadomski, ,Zadania sa-
morzadu terytorialnego na przykladzie planowania przestrzennego”,
(w:] Samorzqd terytorialny, zagadnienia prawne i administracyjne, 293.
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uwagg, podazajac za interpretacja Najwyzszego Trybunatu Administracyj-
nego, na problemy uregulowan, ktére byly zawarte w ustawie z 1862 roku'®.
Organ ten, zdaniem Jerzego Panejki, dopatrzyt si¢ w swej interpretacji sze-
regu luk i niejasnosci, czego skutkiem bylo wystapienie z nows interpretacja
postanowien zawartych w austriackich ustawach gminnych'”.

Praktyka rozwiazywania reprezentacji komunalnych byla zdaniem
tego wileiskiego profesora niedopracowana, wskazywal przy tym na przepi-
sy, ktére wypaczaly wlasciwe funkcjonowanie organéw samorzadu. Ustawy
gminne nakazywaty rozpisanie nowych wyboréw w ciagu szesciu miesi¢cy od
momentu rozwigzania danej reprezentacji komunalnej. Jerzy Panejko zauwa-
zal przy tym, ze: ,[...] zachodzi tu jednak pewien moment natury polityczne;j:
jaki bedzie skutek rozpisania nowych wyboréw, jesli zto lezy nie w reprezen-
tacji komunalnej, lecz w samej gminie, tj. w gminnym zwiazku oséb [...] nie
nalezy to juz jednak do zagadnienia prawnego, lecz do zagadnienia polityki
administracyjnej”'*°.

5. Samorzad adwokacki jako przyklad samorzadu zawodowego
Samorzad mozna definiowa¢ w dwojaki sposob, szeroko tj. zawierajac
terytorium i form¢ zawodowa, jak réwniez wasko majac przy tym na wzgle-
dzie samorzad gminny bedacy niejako trzonem nauki o samorzadzie'*'. Pro-
gresja zycia spotecznego byla nieodzownym elementem rozszerzania pojecia
samorzadu'??. Jerzy Panejko, co ze wzgledu na jego prawnicze wyksztalce-
nie nie powinno dziwi¢, dokfadniej scharakteryzowat instytucje samorzadu
adwokackiego'”. Opierajac si¢ na ustawie o adwokaturze zacytowac za nim
mozna, iz: ,adwokatura tworzy jednostke samorzadu i rzadzi si¢ przepisa-
mi zawartymi w prawie niniejszym”'**. Mimo istnienia powyiszego zapisu,

118 Ustawa gminna z 5 marca 1862 r. [Das Reichsgemeindegesetz 5 111 1862
(Prawo wspdlnotowe Rzeszy)].

119 Panejko, ,Rozwiazanie reprezentacji”, 1-3.

120 Ibidem, 19.

121 Idem, Geneza, 9.

122 Juz nie tylko opierajac si¢ na terytorium, lecz takze na zwiazkach o réz-

norakim podlozu, tj. kulturalnym, duchowym, gospodarczym, zawodo-
wym etc.

123 O przyktadzie definiowania przez Jerzego Panejko instytucji samorzadu
poprzez wskazanie na korporacje adwokacka wspominat takze Mikotaj
Tarkowski; zob. tez: Tarkowski, ,,Gléwne kierunki”, 796.

124 Ustawa z 4 maja 1938 r. Prawo o ustroju adwokatury (Dz. U. 1938
nr. 33, poz. 289).
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adwokatura przez pewien czas'® nie istniata jako samorzad w postrzeganiu
Najwyzszego Trybunalu Administracyjnego'?, ktory uznawat za niego tyl-
ko te instytugje, ktérym konkretnie miano samorzadu zostalo przyznane'”’.
Zgodnie z pogladami Panejki warto réwniez wspomnie¢, ze w mysl
postanowieni rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej o Najwyzszym
Trybunale Administracyjnym'*® wlaczono w pojecie aktéw administracyj-
nych zarzadzenia i orzeczenia wydawane przez wladze administracji rzado-
wej oraz samorzadowej. Fakt ten korespondowat w szerokim zakresie z art. 72

Konstytucji'”, méwiacym o podziale administracji paristwowej na rzadowa

i samorzadowa (tj. samorzad terytorialny i gospodarczy)'®.

Samorzad adwokacki w postrzeganiu Panejki w pelni aprobowat ge-
neralne zalozenia tej instytucji. Ten wilediski profesor zaakcentowatl jednak
istnienie dwéch artykutéw ustawy z dnia 4 maja 1938 roku Prawo o ustroju
adwokatury tj. art. 42 i art. 54, ktdre to nie tylko byly sprzeczne z idea prawo-
rzadnosci administragji, ale naruszaly takze w jego postrzeganiu art. 70 Kon-
stytugji'®'. Pierwszy z nich uniemozliwial zaskarzenie uchwaty wydanej przez
Naczelng Rad¢ Adwokacka do Najwyzszego Trybunatu Administracyjnego,
jednoczesnie jednak nie pozbawiajac strony mozliwosci wniesienia zazalenia
do wladzy nadzorczej. Drugi ze wspominanych artykutéw byt natomiast zde-
cydowanie bardziej niepokojacy z punktu widzenia zasad praworzadnosci.
Jerzy Panejko miat tu na wzgledzie uzaleznienie funkcjonowania samorza-
du adwokackiego od woli wladzy nadzorczej, co godzito w podstawowe idee

omawianej instytucji, tym samym kompletnie zatracajac sens jej istnienia'?,

125 Tj. do czasu wydania rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej
z 7 pazdziernika 1932 r. — Prawo o ustroju adwokatury. (Dz. U. 1932
nr 86 poz. 733).

126 Tezy tej Panejko jednak nie aprobowal, powolujac si¢ na zapisy Konsty-
tucji, a szczegblnie na fakt nieistnienia w niej warunku obligatoryjnego
uznania w odr¢bnym przepisie instytucji jako samorzadowa.

127 Panejko, Idea praworzqdnosci, 6-7

128 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 27 pazdziernika
1932 r. o Najwyzszym Trybunale Administracyjnym (Dz. U. 1932
nr 94 poz. 806, art. 1.).

129 Ustawa z dnia 17 marca 1921 r. — Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej
(Dz. U. 1921 nr 44 poz. 267, art. 72).

130 Panejko, ldea praworzgdnosci, 8 i n; zob. tez: Mikotaj Tarkowski, Adwo-
katura wileviska 1918-1939 (Gdansk: Arche, 2014), 114.

131 Ustawa z dnia 17 marca 1921 r. — Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej
(Dz. U. 1921 nr 44 poz. 267).

132 Panejko, Idea praworzqdnosci, 10.
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Whioski

Warto zauwazy¢, iz wskazane w powyzszym artykule definicje, insty-
tucje i uregulowania szeroko rozumianego samorzadu niewatpliwie znajdu-
ja w pewnym zakresie zastosowanie rowniez w otaczajacej nas rzeczywistosci
prawnej. Gloszona przez Panejk¢ i wspominana w powyzszym tekscie
panistwowa teoria samorzadu zaktywizowata przedstawicieli nauk prawnych,
w tym teoretykéw i dogmatykéw, co dato podwaliny wspétczesnym zato-
zeniom tej instytucji. Niezmienno$¢ podstaw funkcjonowania jednostek sa-
morzadu terytorialnego, czy takze fundamentalnych wartosci na kedrych sig
on opiera, daje pewnego rodzaju gwarancj¢ na swoje niczym niewzruszone
istnienie przez kolejne dekady. Nie powinien dziwi¢ wigc fake, ze tak zna-
komita posta¢ polskiego prawa administracyjnego pos$wiecita problematyce
samorzadowej wiele publikacji naukowych. Jerzy Panejko zauwazyt bowiem
potencjal, a przede wszystkim efektywnos¢ funkcjonowania paristwa, jaka
w jego ocenie gwarantowalo przemyslane zdecentralizowanie wladzy pub-
licznej. Samorzad, to z jednej strony poczucie pewnej niezaleznosci i wyod-
rebnienia, z drugiej za$ silne przeswiadczenie o jednosci oséb, ktére do nie-
go naleza. Jerzy Panejko aprobowat fakt aktywnosci instytucji samorzadu
jako czynnika, ktéry ma bezposredni wplyw na rozwéj wszelkich potaci zy-
cia spotecznego, w ktérych funkcjonuje. Wskazywaly na to jego stowa, be-
dace swego rodzaju podsumowaniem dzieta Geneza i podstawy samorzqdu
europejskiego, ktére brzmialty nastgpujaco: ,Najlepsza szkola polityczna jest
praktyczny wspétudziat w pracy w samorzadowych instytucjach. Zatatwianie
skromniejszych publicznych zadari wplywa bardziej wychowawczo na oso-
be niedoswiadczona, anizeli dlugotrwale teoretyczne spekulacje. Praktycz-
na wspotpraca wykazuje prawdziwy stan rzeczy i ochrania przed nierealny-
mi metafizycznymi pogladami na $wiat [...] Tak wigc samorzad, jako znako-
mita szkota zycia publicznego, powinien znalez¢ odpowiednie miejsce takze
w ustroju demokratycznym”'®.
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Legislacyjne proby rozwiazania
kwestii rozliczenia sie za tzw. mienie
zabuzanskie w latach 1989-2003

Legislative Attempts to Resolve the Issue of Settling for So-Called
~Property Left beyond the Bug River” in between 1989 and 2003

In September 1944 the Polish Committee of National Liberation concluded the
so-called republican agreements with the governments of the Ukrainian, Belorussian and
Lithuanian Republic of Soviets. Based on these agreements massive displacement of the
population was conducted. Moreover, the evacuated were forced to leave their property for
the promise of obtaining one of similar value in the new settlement. Even though since 1946
the Polish legislator has normalized the issue of settling for the left real estate through the
so-called right to credit, none of the adopted regulations led to the satisfaction of all benefi-
ciaries. Hopes of getting compensation for the left property revived along with the political
transformation.

The author presents proposed solutions that appeared in the parliamentary works
between 1989 and 2003. The author presents all draft re-privatization laws that were sub-
mitted to the Sejm of the 10th, 1st, 2nd, 3rd and 4th term until December 12, 2003, i.e. the day
of passing of the Act on crediting, as part of the sale price or perpetual usufruct right to the
State Treasury property, the value of real property left outside the present state borders. The
author also tries to answer the question what caused the passing of the so-called Bug River
Act occur so late, 15 years after the political transformation?
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wprost podstawy prawnej dla roszczeri kompensacyjnych z tytutu utraty mie-
nia pozostawionego poza granicami paristwa polskiego w zwiazku z wojna
rozpoczgta w 1939 r., jednak kreowaly zobowiazanie polskich wladz krajo-
wych do uregulowania tej materii w prawie wewnetrznym. Poczynajac od
roku 1946 ustawodawca normowat materie rozliczenia za nieruchomosci za-
buzanskie poprzez tzw. prawo zarachowania, polegajace na mozliwosci zali-
czenia wartosci nieruchomosci pozostawionych poza wschodnia granica Pol-
ski na poczet wartosci nieruchomosci otrzymanych w kraju, najczesciej ceny
sprzedazy lub oplaty za uzytkowanie wieczyste?, jednakze zadna z regulacji
nie doprowadzita do zaspokojenia wszystkich beneficjentéw. Przyczyny tego
stanu byty rézne. Wydawane przez komunistyczne wladze przepisy byly roz-
proszone i niespdjne, sformutowane w sposéb, ktéry nie pozwalat na ich fak-
tyczng realizacjg. W zasadzie zaraz po przesiedleniu zabuzanie napotykali
na wiele barier utrudniajacych czy wrecz uniemozliwiajacych skorzystanie
z przyznanego im prawa zaliczenia. Najcz¢sciej brakowalo nieruchomosci,
ktére odpowiadalyby tym pozostawionym w poprzednim miejscu zamiesz-
kania. A jesli udalo si¢ je uzyskaé, to nie zawsze stawaly si¢ wlasnoscia za-
buzan badz nie w petni rekompensowaly pozostawiony majatek’. Istotnym

2 Roézne warianty tego rozwigzania przewidywaly m.in.: dekret
z 6 wrzesnia 1946 r. o ustroju rolnym i osadnictwie na obszarze Ziem
Odzyskanych i bylego Wolnego Miasta Gdariska (Dz. U. Nr 49, poz.
279 ze zm.); dekret z 6 grudnia 1946 r. o przekazywaniu przez Pan-
stwo mienia nierolniczego na obszarze Ziem Odzyskanych i b. Wolnego
Miasta Gdanska (Dz. U. Nr 71, poz. 389 ze zm.); dekret z 10 grudnia
1952 r. o odstgpowaniu przez Paristwo nieruchomego mienia nierol-
niczego na cele mieszkaniowe oraz na cele budownictwa indywidual-
nych doméw jednorodzinnych (Dz. U. Nr 49, poz. 326); dekret z 18
kwietnia 1955 r. o uwlaszczeniu i uregulowaniu innych spraw, zwiaza-
nych z reforma rolng i osadnictwem rolnym (Dz. U. Nr 18, poz. 107
ze zm.); ustawa z 28 maja 1957 r. o sprzedazy przez Paristwo doméw
mieszkalnych i dziatek budowlanych (Dz. U. Nr 31, poz. 132 ze zm.);
ustawa z 14 lipca 1961 r. o gospodarce terenami w miastach i osiedlach
(Dz. U. Nr 32, poz. 159 ze zm.); ustawa z 29 kwietnia 1985 r. o gospo-
darce gruntami i wywtlaszczaniu nieruchomosci (Dz. U. Nr 22, poz. 99
ze zm.). Szerzej zob. Anna Korzeniewska-Lasota, Paristwo, wlasciciele
i ich spadkobiercy wobec mienia pozostawionego przez obywateli polskich
w wojewddztwach wschodnich migdzywojennych Rzeczypospolitej. Stu-
dium historyczno-prawne (Gdansk: Arche, 2018), 211-267.

3  Informacja w sprawie realizacji w okresie lat 1957-1964 ustawy
z 28 maja 1957 r. o sprzedazy przez Panstwo doméw mieszkalnych

i dziatek komunalnych (AAN, MGK, 885/11/9, k. 1-14).
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problemem byty tez wymogi dotyczace udokumentowania faktu bycia wias-
cicielem utraconych nieruchomodci.

Wobec powyiszego nowe nadzieje na rozwiazanie kwestii roszczen
majatkowych zabuzan niosta transformacja ustrojowa. Zaréwno dawni wias-
ciciele, jak i ich spadkobiercy wierzyli, ze problem wyptaty rekompensat zo-
stanie wreszcie rozwiazany. I rzeczywiscie sprawa ta byta obecna w dyskursie
politycznym tamtego okresu. Wywolywatla jednak tak wiele kontrowersji, iz
mimo ze pojawialy si¢ rézne inicjatywy jej rozwiazania, pierwsza ustawe od-
rebnie regulujaca t¢ materie, zdotano uchwali¢ dopiero w grudniu 2003 r.%.
Celem niniejszego artykutu jest wigc przedstawienie propozycji rozwiazan,
jakie pojawialy si¢ w pracach parlamentarnych tamtego okresu oraz préba od-
powiedzi na pytanie, co sprawilo, iz pierwsza kompleksowa regulacj¢ upraw-
nien zabuzariskich uchwalono dopiero 15 lat po transformacji ustrojowe;j?

2. Sejm X kadencji

Po roku 1989 Sejm pracowat nad wieloma projektami ustaw reprywa-
tyzacyjnych. Z inicjatywa ustawodawcza wystgpowaly rézne z uprawnionych
podmiotéw: prezydent, rzad, postowie i Senat. Pierwszymi projektami byty:
senacki projekt ustawy o zwrocie mienia przejgtego na wlasnos¢ Paristwa na
podstawie przepiséw o uregulowaniu stanu prawnego mienia pozostajacego
pod zarzadem paristwowym’® oraz réwniez wniesiony przez Senat®, projekt
ustawy o zwrocie aptek przejetych na wlasnosé Pafistwa w 1951 r.”.

Zaden z powyzszych projektéw nie regulowat jednak kwestii zwrotu
majatku pozostawionego poza obecnymi granicami panstwa. Pierwszy przy-
jety przez Senat 17 maja 1990 r.® przewidywat zwrot lub wyptate rekompen-
sat w formie bonéw kapitalowych za mienie przejete na wlasnos$¢ Paristwa na
podstawie ustawy z 25 lutego 1958 r. o uregulowaniu stanu prawnego mienia

4 Ustawa z 12 grudnia 2003 r. o zaliczeniu na poczet ceny sprzedazy albo
optat z tytutu uzytkowania wieczystego nieruchomosci Skarbu Panstwa
wartoéci nieruchomosci pozostawionych poza obecnymi granicami

panstwa polskiego (Dz. U. 2004 Nr 6, poz. 39).
5  Druk senacki nr 218-A.

Senat podjat uchwal¢ w sprawie wniesienia do Sejmu projektu ustawy
o zwrocie aptek przejetych na wlasnos¢ Paristwa na 29 posiedzeniu Se-
natu w dniu 27 lipca 1990 r. Reprezentantem Senatu w dalszych pra-
cach nad projektem zostat senator Henryk Wilk (Uchwata Senatu RP
z 27 lipca 1990 r.).

7 Druk senacki nr 295.

8 Do reprezentowania stanowiska Senatu w dalszych pracach nad pro-
jektem Senat wyznaczyt senatora Henryka Wilka (Uchwata Senatu RP
z 17 maja 1990 r.).
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pozostajacego pod zarzadem paristwowym’. Projekt byl realizacjq intencji Se-
natu wyrazong juz we wrzesniu 1989 r. na 8 plenarnym posiedzeniu Izby, kie-
dy to opowiedziano si¢ za ,zwrotem mienia autentycznym wiascicielom i ich
spadkobiercom™’. Drugi projekt, uchwalony przez Senat 27 lipca 1990 r.",
zakfadat zwrot lub wyptate rekompensat w postaci bonéw kapitatowych za
apteki przejete na wlasno$é Paristwa na podstawie ustawy z 8 stycznia 1958 r.
o przejeciu aptek na wlasno$¢ Panstwa'?.

Oba powyisze projekty zostaly skierowane do Sejmu. Ten pracowat
nad nimi niejako réwnolegle z trzecim projektem ztozonym 8 czerwca 1990 r.
Grupa postéw'? wniosta bowiem do Sejmu projekt ustawy o zwrocie mie-
nia przejetego na wlasno$¢ paristwa na podstawie przepiséw o uregulowaniu
stanu prawnego mienia pozostajacego pod zarzadem paristwowym'. Projekt
réwniez nie dotyczyt rozliczei za mienie zabuzariskie, miat na celu ,,dopro-
wadzenie do jednoznacznej oceny ustawy z dnia 25 lutego 1958 r. o uregu-
lowaniu stanu prawnego mienia pozostajacego pod zarzadem paristwowym
i w konsekwencji do wyréwnania strat spowodowanych razacym narusze-
niem zasad sprawiedliwosci spolecznej”. Niestety prace nad tymi projekta-
mi zostaty w Sejmie X kadencji wstrzymane i ostatecznie sprawa nie zostata
zamknieta.

Nastepnie w marcu 1991 r. zostat powotany Migdzyresortowy Zespét
Koordynacyjny ds. Reprywatyzacji, ktérego przewodniczacym zostal Woj-
ciech Goéralczyk, wiceminister przeksztalcert wlasnosciowych. Efektem pra-
cy zespotu bylo ztozenie w dniu 16 lipca 1991 r. projektu ustawy o reprywa-
tyzacji'®. Tym razem w projekcie ujgto réwniez sprawe rekompensat dla za-
buzan. Art. 3 stanowil, iz reprywatyzacja obejmuje mienie nieruchome po-
zostawione na obszarach niewchodzacych w sktad obecnego terytorium RP
w zwiazku z wojna rozpoczeta w dniu 1 wrzesnia 1939 r. Osobami uprawnio-
nymi z tytulu reprywatyzacji mialy by¢ osoby fizyczne, ktére w dniu pozo-
stawienia tego mienia byly jego wlascicielami lub wspétwlascicielami, a takze

9 Dz. U. Nr 11, poz. 37 ze zm.

10 WypowiedZ senatora Henryka Wilka — Sprawozdanie stenograficzne
z 36. posiedzenia Sejmu RP w dniach 19, 20 i 21 lipca 1990 r. (Warsza-
wa: Kancelaria Sejmu, 1990), 298.

11 Protokét z 29 posiedzenia Senatu I kadencji, 19.

12 Dz.U. Nr 1, poz. 1 ze zm.

13 Projekt poparfo 31 postéw, a do reprezentowania stanowiska wniosko-
dawcéw w toku prac parlamentarnych upowazniono posta Macieja Bed-
narkiewicza.

14 Druk sejmowy nr 442.
15  Uzasadnienie projektu, druk sejmowy nr 442.
16  Druk sejmowy nr 984.
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ich spadkobiercy, jezeli osoby te sa obywatelami polskimi i stale zamiesz-
kuja w Rzeczypospolitej Polskiej. Za osobg uprawniona mogta by¢ réwniez
uznana osoba przebywajaca za granica, jezeli nabytaby obywatelstwo polskie
i na stale zamieszkata w Rzeczypospolitej przed uptywem terminu przewi-
dzianego na skfadanie wnioskéw o reprywatyzacj¢. Rekompensata miata by¢
ryczattowa i wyptacana w formie bonéw kapitatowych, tj. nieoprocentowa-
nego papieru warto$ciowego stuzacego do zaptaty za zbywane przez Skarb
Paristwa akcje lub udziaty, przedsi¢biorstwa lub zorganizowane czgéci mienia
przedsi¢biorstw (np. zaktady, sklepy, warsztaty) zbywane w zwiazku z likwi-
dacja tych przedsi¢biorstw, grunty Panistwowego Funduszu Ziemi, nierucho-
mofdci lesne oraz inne nieruchomosci przeznaczone na sprzedaz'”. W niekté-
rych przypadkach ustawa przewidywata mozliwo$¢ uzyskania rekompensaty
w naturze. Dotyczyto to mienia, ktére byto uprzednio pod przymusowym
zarzadem paristwowym, mienia przej¢tego z naruszeniem ustawy z dnia 3
stycznia 1946 r. oraz z naruszeniem prawa w latach 1944-1960. Osoba przej-
mujaca mienie w naturze miata przejmowac tez ciazace na tym mieniu zo-
bowiazania. Zwrot mienia w naturze miat mie¢ réwniez posta¢ zblizong do
ryczattu. Warto$¢ mienia przekazywanego nie mogta przekraczaé wartosci
mienia przejetego przez pafistwo. Dopuszczano natomiast mozliwo$¢ dopta-
cenia przez strong réznicy pomig¢dzy wartoscia historyczng a aktualng w celu
uzyskania cato$ci obiektu.

W sierpniu 1991 r. projekt zostat skierowany do Komisji Przeksztat-
cet Wiasnosciowych'®, a ta zdecydowata o powotaniu do dalszych prac nad
ustawa podkomisji ds. rozpatrzenia ustawy reprywatyzacyjnej”. I cho¢ pod-
komisja bardzo szybko przygotowala sprawozdanie, co pozwolilo na odbycie
si¢ posiedzenia komisji juz 27 wrzesnia, to z uwagi na brak kworum obrady
zostaly przerwane®. Na kolejnym posiedzeniu, w dniu 9 pazdziernika, a za-
tem na 18 dni przed wyborami, kiedy w stosunku do wielu przepiséw uda-
to si¢ wypracowa¢ konsensus, cztonkowie komisji zaniechali dalszych prac.

17  Por. uzasadnienie projektu oraz Informacj¢ dotyczaca wielkosci zobo-
wiazan panstwa za mienie przejgte po 1944 r. z naruszeniem prawa oraz
z tytutu niewykonania zobowiazari wynikajacych z tresci niektérych
aktéw prawnych (szacunek wstgpny). — Druk sejmowy nr 984.

18  Sprawozdanie stenograficzne z 70 posiedzenia Sejmu Rzeczypospolitej
Polskiej w dniach 21, 22, 23 i 24 sierpnia 1991 r. (Warszawa: Kancelaria
Sejmu, 1991), 270-290.

19  Biuletyn nr 1430/X kad., Warszawa 11 wrzes$nia 1991, Komisja Prze-
ksztalcenn Wtasnosciowych, Komisja Ustawodawcza, 24.

20 Biuletyn nr 1493/X kad., Warszawa 27 wrzesnia 1991, Komisja Prze-

ksztalcenn Wtasnosciowych, Komisja Ustawodawcza.
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Uznali, iz to Sejm nowej kadencji winien uchwali¢ ustawe reprywatyzacyj-
na”'. W ten oto sposéb, mimo iz w X kadencji Sejmu zfozono 4 projekty usta-
wy reprywatyzacyjnej, zaden z nich nie zostal uchwalony.

3. Sejm I kadencji

W Sejmie I kadencji ztozono trzy poselskie projekty ustaw reprywa-
tyzacyjnych. Pierwszy, projekt ustawy o reprywatyzacji lub zado$¢uczynie-
niu za mienie przejete przez Paristwo lub pozostawione na terenach niewcho-
dzacych w sktad obecnego terytorium Rzeczypospolitej Polskiej** zgtoszony
zostal przez 27 postéw, przedstawicieli Unii Polityki Realnej przy wsparciu
postéw z Chrzescijariskiej Demokracji. Reprywatyzacja obejmowal réwniez
mienie zabuzaniskie, przyznajac prawo do otrzymania nieruchomosci zamien-
nej poprzez przekazanie osobie uprawnionej prawa wiasnosci obiektu o war-
tosci zblizonej do wartosci nieruchomosci pozostawionej poza obecna grani-
ca wschodnia oraz mozliwos$¢ uzyskania rekompensaty w postaci waloryzo-
wanych bonéw kapitatowych. Projekt uwzgledniat roszczenia repatriantéw,
wynikajace nie tylko z uméw republikariskich, ale réwniez umowy z marca
1957 r.?. Beneficjentami uprawnied miaty by¢ osoby fizyczne posiadajace
obywatelstwo polskie w dniu 1 wrzesnia 1939 r.

Drugiz przedtozonych projektéw to ustawa o reprywatyzacji”*, przy-
gotowana przez Kongres Liberalno-Demokratyczny, Uni¢ Demokratyczna
i Polski Program Gospodarczy. Jego autorzy, wychodzac z zalozenia,
ze decyzja o zakresie uznawanych roszczeri powinna przede wszystkim
uwzgledniaé analize jej skutkéw dla calego spoteczeristwa, zaproponowali,
co wyjasnial w czasie I czytania projektu przedstawiciel wnioskodawcéw po-
sel Andrzej Raj, rozwiazania oparte na 3 zasadniczych zalozeniach: zakres
i tryb uznawania oraz zaspakajania roszczenn miat stuzyé przeprowadzeniu
szybkiej i racjonalnej prywatyzacji, zaspokojenie roszczeri nie miato polegaé
na pelnym odszkodowaniu, a wykonanie zobowiazan paristwa wobec osdb,
ktére utracity po 1944 r. mienie na skutek nacjonalizacji lub przesiedlenia,
miafo obja¢ przypadki, w ktérych naruszono obowiazujacy éwezesnie porza-
dek prawny. Projekt zaktadat zatem reprywatyzacj¢ ograniczona, rozumiang

2

21 Biuletyn nr 1524/X kad., Warszawa 9 pazdziernika 1991, Komisja Prze-
ksztalcenn Wtasnosciowych, Komisja Ustawodawcza, 13.

22 Druk sejmowy nr 213 z 3 kwietnia 1992 r.

23 Umowa z 25 marca 1957 r. mi¢dzy Rzadem Polskiej Rzeczypospolitej
Ludowej a Rzadem Zwiazku Socjalistycznych Republik Radzieckich
w sprawie terminu i trybu dalszej repatriacji z ZSRR o0séb narodowosci

polskiej (Dz. U. 1957 Nr 47, poz. 222).

24 Druk sejmowy nr 269-A z 25 maja 1992 r. Pod projektem podpisato si¢
19 postéw.
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jako wykonalng technicznie i mieszczacy si¢ w mozliwosciach finansowych
panistwa®. W ramach rozwigzan w zakresie tzw. roszczen zabuzanskich prze-
widziano, iz osobami uprawnionymi z tytutu reprywatyzacji beda co do za-
sady osoby fizyczne, ktére w dniu pozostawienia tego mienia byty jego whas-
cicielami lub wspétwlascicielami, a takze ich spadkobiercy ustawowi, jesli sa
obywatelami polskimi i stale zamieszkuja w Rzeczypospolitej. Z uprawnienia
mogly tez skorzysta¢ osoby przebywajace za granica, ktére nabeda obywa-
telstwo polskie i zamieszkajg na stale w kraju przed uptywem terminu prze-
widzianego na sktadanie wnioskéw lub zglosza swoje roszczenie w terminie
przewidzianym w ustawie, a nast¢pnie osiedla si¢ w Rzeczypospolitej i przyj-
ma polskie obywatelstwo. Podstawowa forma rekompensaty miaty by¢ bony
kapitatowe.

Obydwa powyzsze projekty Sejm I kadencji rozpatrywal w pierw-
szym czytaniu w czasie tego samego, 19 posiedzenia Sejmu. Debata toczyta
si¢ w dniu 1 lipca 1992. Wystepujacy w imieniu poszczegélnych klubéw par-
lamentarnych postowie zglosili wnioski zaréwno za przekazaniem projektéw
do dalszych prac, jak i ich odrzuceniem. Ostatecznie projekt ustawy ,,0 re-
prywatyzacji” nie uzyskat poparcia postéw?®. Drugi z projektéw — nie zostat
odrzucony. Poselski projekt ustawy ,0 reprywatyzacji” skierowano do komi-
sji sejmowych: Komisji Przeksztalcern Wiasnosciowych oraz Komisji Ustawo-
dawczej.

W miedzyczasie do Sejmu wplynat trzeci z wymienionych wyzej
projektéw, tj. projekt ustawy o reprywatyzacji i rekompensatach®” zgloszo-
ny przez grupeg 17 postéw. Jego pierwsze czytanie odbyto si¢ w czasie 28. po-
siedzenia Sejmu w dniu 29 pazdziernika 1992 r. Projekt przedstawit poset
Lech Pruchno-Wréblewski. Zawarte w nim propozycje, co podkreslat sam
poset sprawozdawca, byly zblizone do tych uwzglednionych w odrzuconym
juz w tej kadencji Sejmu projekcie ustawy druk sejmowy nr 213. Nadal prze-
wodnig idea projektu byla restytucja naturalna. Reprywatyzacje pojmowa-
no jako zwrot mienia w naturze, w postaci akcji lub udziatu w spétkach,
w sklad ktérych weszto mienie przejete i odrézniano ja od rekompensaty ro-
zumianej jako przyznanie obiektu zastgpczego lub bonéw kapitalowych. Re-
prywatyzacja miata by¢ przeprowadzona z poszanowaniem zasady praw os6b
trzecich, m.in. rolnikéw indywidualnych. Projekt nie przewidywat delegacji

25 Por. wypowiedz posta Andrzeja Raya w czasie 19 posiedzenia Sejmu.
Sprawozdanie stenograficzne z 19 posiedzenia Sejmu w dnia 1,2,3 i 4
lipca 1992 r., (Warszawa: Kancelaria Sejmu, 1992), 18 oraz Uzasadnie-
nie projektu ustawy, druk sejmowy nr 269-A.

26 Wnhniosek o odrzucenie projektu ustawy poparto 144 postéw, 107 byto
przeciw, a 38 wstrzymalo si¢ od gltosu Zob. przebieg procesu legislacyjne-
go — projekty ustaw, Sejm I kadencji. sejm.gov.pl. [dostgp: 20.02.2020].

27  Druk sejmowy nr 439 z 3 wrzesnia 1992 r.
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do wydania aktéw wykonawczych. W odniesieniu do mienia zabuzaniskie-
go zalozono, iz wielko§¢ mienia pozostawionego za granica nalezy okresla¢
wedlug stanu na dziei 1 wrzesnia 1939 r., dopuszczano mozliwo$¢ docho-
dzenia ustalenia wlasnosci pozostawionego mienia w trybie sadowym w dro-
dze powddztwa przeciwko Skarbowi Pafistwa, a poszkodowani i ich nastep-
cy prawni mieli by¢ zwolnieni przy dochodzeniu roszczeri od wszelkiego ro-
dzaju opfat sadowych, administracyjnych i skarbowych, podatku od spadku
i darowizn oraz podatku dochodowego. Poszkodowani mogli sktada¢ wnio-
ski w okresie 2 lat od chwili wejécia w zycie ustawy, aczkolwiek juz w czasie
swojego wystapienia poset Pruchno-Wréblewski, proponowat skrécenie tego
terminu do 1 roku?®. W czasie dyskusji nad projektem postowie w zasadzie
powtdrzyli swoje stanowiska wyrazone cztery miesiace wezesniej, tj. w lipcu.
Podnosili, ze projekt jest bardzo podobny do tego, ktéry juz Sejm obecnej ka-
dencji odrzucit i przekazywanie go do dalszych prac spowolni prace nad pro-
jektem, nad ktérym Komisja Przeksztalceri Wiasnosciowych juz pracowata.
W przeprowadzonym po zakoniczeniu I czytania glosowaniu, w dniu 30 paz-
dziernika 1992 r. postowie odrzucili projekt®.

Wobec powyzszego, w Sejmie I kadencji pozostat jeden projekt — pro-
jekt ustawy ,0 reprywatyzacji” — nad ktérym pracowaly juz Komisja Prze-
ksztalcen Wtasno$ciowych oraz Komisja Ustawodawcza. 6 listopada 1992 r.
komisje uznajac rozpatrywana materi¢ za bardzo ztozona, do prac nad projek-
tem powolaly specjalng podkomisj¢ sejmowa®. Ta po odbyciu 7 posiedzen,
na ostatnim — 21 stycznia 1993 r. — przyjela sprawozdanie. Debate nad spra-
wozdaniem podkomisji w dniach 16 i 17 lutego 1993 r. zdominowat prob-
lem okreslenia podmiotéw uprawnionych (w szczegélnosci czy uprawniania
te miatyby przystugiwaé osobom nieposiadajacym polskiego obywatelstwa),
zakresu uprawnienia oraz sposobu ustalania wartoéci pozostawionego mie-
nia®'. Zaplanowane na lipiec 1993 r. drugie czytanie projektu nie odbylo si¢

28  Por. projekt ustawy, druk nr 439 oraz wystapienie w imieniu wniosko-
dawcéw posta Lecha Pruchno-Wréblewskiego w czasie I czytania pro-
jektu ustawy. Sprawozdanie stenograficzne z 28 posiedzenia Sejmu RP
w dniach 28, 29, 30 pazdziernika oraz 5 listopada 1992 r. (Warszawa:
Kancelaria Sejmu, 1992), 109-111.

29 Zaodrzuceniem glosowalo 170 postéw, przeciw — 155, wstrzymato si¢ —

24.
30 Biuletyn nr 826/1 kad., Warszawa 6 listopada 1992 r., Komisja Prze-

ksztalcen Wtasnosciowych, Komisja Ustawodawcza.

31 Biuletyn nr 119/I kad., Warszawa 16 i 17 luty 1993 r., Komisja Prze-

ksztalcenn Wtasnosciowych, Komisja Ustawodawcza.
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z uwagi na skrécenie kadencji Sejmu??. Po raz kolejny proces legislacyjny nie
zostal zamkniety.

4. Sejm II kadengji

Sejm II kadencji pracowat tacznie nad 5 projektami ustaw reprywaty-
zacyjnych. Jako pierwszy wptynat projekt ustawy ,0 reprywatyzacji i rekom-
pensatach” wniesiony do Sejmu przez grupe postéw Polskiego Stronnictwa
Ludowego (pod projektem podpisato si¢ 79 postéw)*. Ustawa regulowata za-
kres i forme $wiadczeni przystugujacych z tytutu utraty mienia, przez ktére ro-
zumiata zaréwno przejecie mienia na rzecz pafstwa, jak i jego pozostawienie
na obszarach niewchodzacych w sktad obecnego terytorium paristwa przez
osoby narodowosci polskiej w zwiazku z wojna rozpoczeta w dniu 1 wrzesnia
1939 r. Osobami uprawnionymi do $wiadczenia miaty by¢ osoby fizyczne,
ktére w dniu utraty mienia byty jego wlascicielami lub wspétwiascicielami,
mialy polskie obywatelstwo, posiadaly to obywatelstwo w dniu wejscia
w zycie ustawy lub zlozyty wniosek o rekompensate i nabyly obywatelstwo
polskie po wejsciu w zycie ustawy. Prawo do rekompensaty przystugiwato tez
spadkobiercom uprawnionych, jesli posiadali polskie obywatelstwo. Projekt
przewidywal 4 formy §wiadczeni reprywatyzacyjnych: zwrot mienia w natu-
rze, zwrot mienia w naturze w formie przyznania akeji (udzialéw) w spétce
wiadajacej przejetym mieniem, przyznanie mienia zamiennego oraz przyzna-
nie bonéw reprywatyzacyjnych. Opowiedziano si¢ za wlaczeniem majatku
komunalnego do katalogu mienia zamiennego, ktére mozna by rozdyspono-
waé w procesie reprywatyzacji, w tym réwniez na rzecz oséb, ktére pozosta-
wily majatki poza obecng granica wschodnia®. W przypadku tych ostatnich

32 29 maja 1993 r. Prezydent Lech Wal¢sa wydal zarzadzenie w sprawie
rozwiazania Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej (M. P. Nr 27, poz. 285).

Zarzadzenie weszlo w zycie 31 maja 1993 r.

33 Druk sejmowy nr 201 z dnia 10 grudnia 1993 r. Projekt ustawy przy-
gotowala powotana 17 czerwca 1993 r. przez Ministra Przeksztalcen
Wihasnosciowych Rada Konsultacyjna ds. Reprywatyzacji, w ktérej
sktad weszli przedstawiciele 11 najwigkszych stowarzyszen bytych wtas-
cicieli (ziemianie, przemystowcy, zabuzanie, wasciciele nieruchomosci
miejskich, mtynarze, aptekarze), eksperci, postowie bedacy wspétauto-
rami projektu ustawy o reprywatyzacji wniesionego do Sejmu I kadencji
oraz dyrektor i wicedyrektor Departamentu Reprywatyzacji Minister-
stwa Przeksztalced Wiasnosciowych. Przewodniczacym Rady zostal
Krzysztof H. Laszkiewicz. — Por. Krzysztof H. Laszkiewicz, ,,Problemy
zwigzane z realizacjy roszczen z tytutu utraty wlasnosci”, [w:] Reprywa-
tyzacja w systemie prawa (Warszawa: Kancelaria Senatu, 1999), 22.

34 7 uzasadnienia projektu ustawy, druk sejmowy nr 201. Por. uzasad-
nienie projektu przez przedstawiciela wnioskodawcéw posta Jacka

nr 4 (34) zima 2020 Prawo i Wiez 239



ARTYKULY

wielko$¢ utraconego mienia miata by¢ oceniana na dzieri jego utraty, za ktéry
ustawa przyjela 1 wrzesnia 1939 r.

Poczatkowo projekt miat wsparcie rzadu, jednak na przetomie kwiet-
nia i maja 1994 r. rzad przedstawit wiasny projekt zatytulowany ustawa o re-
kompensatach z tytutu utraty nieruchomosci przejetych z naruszeniem pra-
wa na podstawie przepiséw wydanych w latach 1944-1958%. Jednakze wobec
ostrego protestu Rady Konsultacyjnej projekt nie zostal wniesiony do Sej-
mu?®®. Tym samym Sejm mdgt jedynie pracowa¢ nad wniesionym juz projek-
tem ,,0 reprywatyzacji i rekompensatach”. Jednak juz pierwsze czytanie pro-
jektu, ktore odbylo si¢ w Sejmie 2 grudnia 1994 r., zakonczyto si¢ jego od-
rzuceniem?’.

Tego samego dnia postowie PSL ztozyli w Sejmie projekt rezolucji do-
tyczacy zobowiazania rzadu do przygotowania projektu ustawy o rekompen-
satach za nieruchomosci przejete z naruszeniem prawa w latach 1944-1962%.
Rezolucje uchwalono 16 lutego 1995 r. na 43 posiedzeniu Sejmu®. Miata ona
nieco odmienna tres¢ od propozycji pracujacej nad nig Komisji Przeksztalceni

Pawlickiego w czasie I czytania projektu ustawy w Sejmie. Sprawozda-
nie stenograficzne z 36 posiedzenia Sejmu RP w dniach 30 listopada
oraz 1 i 2 grudnia 1994 r. (Warszawa: Kancelaria Sejmu, 1994), 197-
198.

35 Projekt ustawy z dnia 4 maja 1994 r. (Archiwum Rady Ministréw).

36 Barbara Petz, Wokdt ustawy reprywatyzacyjnej (Warszawa: Kancelaria
Sejmu, 1994), 9-11.

37 Zwnioskiem o odrzucenie projektu wystapity kluby poselskie PSL (a za-
tem klub, ktérego postowie zglosili projekt) i PPS, a za skierowaniem
projektu do dalszych prac w komisji opowiedzialy si¢: UW, BBWR,
KPN oraz Parlamentarne Kolo Mniejszosci Niemieckiej. Z kolei za
wnioskiem o odrzucenie projektu opowiedziato si¢ 150 postéw, przeciw
— 85, a wstrzymalo si¢ — 31 postéw; zob. Sprawozdanie stenograficzne
z 36 posiedzenia Sejmu RP w dniach 30 listopada oraz 1 i 2 grudnia
1994 r. (Warszawa: Kancelaria Sejmu,1994), 265.

38 Z wnioskiem tym wystapit Klub PSL. Sprawozdanie stenograficzne
z 36 posiedzenia Sejmu RP w dniach 31 listopada oraz 1 i 2 grudnia
1994 r., 203.

39 Sprawozdanie Komisji Przeksztalcen Wiasnosciowych z dziatalnosci
w okresie II kadencji Sejmu RP (1993-1997) (Warszawa: Kancelaria
Sejmu, 1997), Tabela nr 21. Por. Analiza wykonania budzetu pafstwa
i zalozen polityki pieni¢znej w 1995 r., 411. www.nik.gov.pl. [dostep:
25.11.2019].
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Wtasnosciowych®, jej tres¢ byta nastgpujaca: ,W zwiazku z sejmowa deba-

ta nad projektami ustaw o reprywatyzacji i rekompensatach oraz o uregulo-

waniu roszczei wynikajacych z przejecia nieruchomosci na obszarze mia-
sta Warszawy Sejm Rzeczypospolitej Polskiej wzywa Rzad do opracowania

i wniesienia do Sejmu do 30 czerwca 1995 r. projektu ustawy o rekompensa-

tach za nieruchomosci przejete z naruszeniem prawa po roku 1944™!.

4 miesiace pézniej, na 52 posiedzeniu, Sejm II kadencji rozpatrywat
kolejne cztery projekty ustaw reprywatyzacyjnych:

1)  poselski projekt ustawy o wygasnieciu roszczeri reprywatyzacyjnych
i rekompensatach za utracone mienie, zfozony przez grupe postéw So-
juszu Lewicy Demokratycznej, Polskiej Partii Socjalistycznej i Unii Pra-
oy

2)  poselski projekt ustawy o reprywatyzacji i rekompensatach, zlozony
przez grupe postéw z Unii Wolnosci, Konfederacji Polski Niepodlegtej
oraz Bezpartyjnego Bloku Wspierania Reform i Mniejszosci Niemie-
ckiej®;

3)  prezydencki projekt ustawy o reprywatyzacji i rekompensatach*4;

4)  rzadowy projekt ustawy o rekompensatach z tytutu utraty mienia prze-
jetego z naruszeniem prawa na podstawie przepiséw wydanych w latach

1944-1962%.

Wszystkie powyisze projekty regulowaly kwesti¢ rekompensat za
mienie zabuzaniskie. Jednakze kazdy z nich nieco odmiennie postrzegat za-
réwno jej rozwiazanie, jak i calej reprywatyzacji. Wnioskodawcy pierwszego,
co podkreslat prezentujacy zalozenia projektu poset Piotr Ikonowicz, ,nie
chcieli dokonywa¢ petnej reprywatyzacji”. Proponowali przeprowadzenie re-
prywatyzacji w taki sposdb, ,zeby nie naprawiaé krzywd wyrzadzajac nowe;

40 Propozycja Komisji, uchwalona 10 stycznia 1995 r. miala nast¢pujaca
tresci: ,Sejm wzywa rzad do opracowania i wniesienia do Sejmu w I kw.
1995 r. projektu ustawy o reprywatyzacji i rekompensatach za nierucho-
modci przejete z naruszeniem prawa lub fundamentalnych zasad kon-
stytugji po roku 1944”. Biuletyn nr 1183/II kad. z posiedzenia Komisji
Przeksztatceri Wiasno$ciowych nr 38 z 10 stycznia 1995 r.

41 Rezolugja Sejmu RP z 16 lutego 1995 r. w sprawie wezwania Rzadu
Rzeczypospolitej Polskiej do przygotowania projektu ustawy o rekom-
pensatach za nieruchomosci przejete z naruszeniem prawa po roku 1944
(M.P. 1995 Nr 8, poz. 113).

42 Druk sejmowy nr 991 z 31 marca 1995 r.
43 Druk sejmowy nr 992 z 31 marca 1995 r.
44  Druk sejmowy nr 994 z 16 maja 1995 r.

45  Druk sejmowy nr 1052 z 12 czerwca 1995 r.
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zeby w celu zaspokojenia roszczen stosunkowo jednak niewielkiej czgsci pol-
skiego spoleczeristwa nie skrzywdzi¢ milionéw ludzi, przeznaczajac na ten
cel zbyt wielkie kwoty z budzetu™®. Stad tez przyjeto w projekcie, ze beda
wyplacane rekompensaty w formie bonéw reprywatyzacyjnych trzem kate-
goriom o0séb: osobom, ktére wywlaszczono z pogwatceniem obowiazujace-
go w tamtym czasie prawa, osobom, ktére wywlaszczono zgodnie z prawem,
ale nie wyptacono im w mysl 6wczesnie obowiazujacego prawa odszkodowa-
nia oraz tym, kt6rzy byli pozbawiani mienia wskutek réznych akgji przesied-
lediczych, np. wskutek zmian granic, ale i wskutek akeji ,Wista™. Z uwagi
na tak szeroko zakreslony krag uprawnionych przewidziano wyptat¢ bonéw
w kwocie do 30 000 zt na osobg, a prawo do ich uzyskania taczono z kryte-
rium posiadania polskiego obywatelstwa i to zaréwno w chwili utraty majat-
ku, jak i w dniu wejscia w zycie ustawy. Za dzied utraty mienia przyjeto datg
1 wrze$nia 1939 r. Przewidziano tez wygasnigcie niektdérych roszczen®.

Drugi z przedtozonych Sejmowi III kadencji projekt to w istocie po-
nownie zlozony, a odrzucony juz przez Sejm II kadencji w grudniu 1994 r.,
poselski projekt ustawy zawarty w druku 201. Przedstawiajacy projekt w cza-
sie I czytania poset Jan Wyrowiniski uzasadniat jego ponowne zlozenie prze-
dtuzajacym si¢ procesem uchwalania ustawy reprywatyzacyjnej. Przekony-
wal, ze projekt 6w bedacy efektem kompromisu, jaki osiagnigto w polowie
1993 r., méglby sta¢ si¢ nim réwniez teraz. Przypominal, iz zawarte wtedy
porozumienie opieralo si¢ na 4 filarach: po pierwsze reprywatyzacja nie po-
winna obcigzaé bezposrednio budzetu Padstwa (oznaczato to wykluczenie
jakichkolwiek wyptat pieni¢znych), po drugie winna odbywac¢ si¢ poprzez
zwrot mienia, przyznanie mienia zastgpczego a dopiero w ostatecznosci bo-
néw reprywatyzacyjnych, po trzecie — by¢ przeprowadzona na zasadzie réw-
nego traktowania wszystkich bytych wiascicieli, ktérzy utracili mienie, a po
czwarte — chroni¢ osoby trzecie, ktére nabyly w dobrej wierze mienie mogace
by¢ przedmiotem roszczen.

16 maja 1995 r. do Sejmu wplynat prezydencki projekt ustawy*’. Byta
to pierwsza inicjatywa Glowy Paristwa w sprawie reprywatyzacji. Uzasadnia-
no ja przeswiadczeniem Prezydenta, iz nie mozna dtuzej czekad z realizacja
reprywatyzacji oraz ze winna by¢ szybka i uczciwa®. Projekt ustawy miat na

46  Sprawozdanie stenograficzne z 52 posiedzenia Sejmu RP w dniach 21,
22123 czerwca 1995 (Warszawa: Kancelaria Sejmu, 1995), 133.

47  Sprawozdanie stenograficzne z 52 posiedzenia Sejmu RP w dniach 21,
22123 czerwca, 132-134.

48  Druk sejmowy nr 991.
49  Druk sejmowy nr 994.

50 Zob. wypowiedz Eligiusza Wtodarczaka Podsekretarza Stanu w Kance-
larii Prezydentaw czasie czytania projektu. Sprawozdanie stenograficzne
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celu uporzadkowanie stosunkéw wlasnosciowych, naprawienie strat ponie-
sionych przez obywateli, ochron¢ budzetu Paristwa przed skutkami finan-
sowymi dotychczasowego trybu dochodzenia roszczeri reprywatyzacyjnych
oraz wzmocnienie ochrony praw oséb trzecich do nabytego mienia. Zaktadat,
iz reprywatyzacja obligatoryjnie obejmie mienie bedace w dyspozycji Skarbu
Paristwa, gmin i zwigzkéw miedzygminnych. Z tytutu utraty mienia prze-
widywal przyznanie $wiadczei w postaci jego zwrotu, a tam, gdzie to nie-
mozliwe, wyptaty bonéw reprywatyzacyjnych. Projekt dotyczyt tez problemu
mienia zabuzanskiego. Holdowal zasadzie petnej ekwiwalentnosci $wiadczent
przyznajac osobom, ktére otrzymaty czgs$ciowe odszkodowanie, uprawnienie
do uzupelnienia jego wysokosci. Postgpowanie w sprawach reprywatyzacji
miafo by¢ prowadzone w trybie administracyjnym, ze wzgledu na uznanie, iz
tryb ten jest szybszy i tariszy’'.

12 czerwca 1995 r. rzad przedlozyt Sejmowi rzadowy projekt usta-
wy o rekompensatach z tytulu utraty mienia przejetego z naruszeniem pra-
wa na podstawie przepiséw wydanych w latach 1944-1962°*. Przedstawiaja-
cy go w Sejmie Minister Przeksztalcern Wiasnosciowych Wiestaw Kaczma-
rek wskazat trzy cele projektu: zaspokojenie roszczen dawnych wiascicieli,
uporzadkowanie tytutéw wlasnosci znacjonalizowanego mienia oraz ochrong
budzetu paristwa™. Projekt przewidywat reprywatyzacje w ograniczonym za-
kresie i obejmowat nig dwie grupy roszczen: roszczenia z tytutu nacjonaliza-
¢ji iz tytutu pozostawienia mienia poza obecnymi granicami. Rekompensata
miata by¢ cz¢éciowa, a jedyna forma $wiadczenia — bony kapitatowe.

Wobec wszystkich powyzszych czterech projektéw postowie zlozy-
li wnioski o ich odrzucenie. Dwa z nich, tj. projekt prezydencki oraz posel-
ski o reprywatyzacji i rekompensatach postowie odrzucili’®, a dwa pozosta-
te skierowali do Komisji Przeksztalcert Wiasnosciowych i Komisji Ustawo-
dawczej, a te 30 sierpnia 1995 r. powolaly do ich rozpatrzenia podkomisje

z 52 posiedzenia Sejmu RP w dniach 21, 22 i 23 czerwca 1995, 128-130.
51  Ibidem.
52 Druk sejmowy nr 1052 z 12 czerwca 1995 .

53 Zob. wypowiedz Ministra Przeksztalcen Wtasnosciowych Wiestawa
Kaczmarka w czasie I czytania projektu. Sprawozdanie stenograficzne

z 52 posiedzenia Sejmu RP w dniach 21, 22 i 23 czerwca 1995, 134-137.

54 Sprawozdanie stenograficzne z 52 posiedzenia Sejmu RP w dniach 21,
22123 czerwca 1995, 208.
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nadzwyczajng”. Podkomisja zebrata si¢ dziewig¢ razy*, jednak ze wzgledu na
rozbieznos¢ stanowisk wnioskodawcéw, rzadu i przedstawicieli réznych $ro-
dowisk, jej prace nie zostaty zakoriczone. Ostatecznie wigc sprawa obu pro-
jektéw nie zostata zamknigta w IT kadencji Sejmu.

5. Sejm III kadengji

W III kadencji Sejmu ztozono 3 projekty ustaw reprywatyzacyjnych:
poselski  projekt  Akcji  Wyborczej Solidarno$¢ o  reprywatyzacji
i rekompensatach”, projekt grupy postéw SLD o wygasnigciu roszczen re-
prywatyzacyjnych i rekompensatach za utracone mienie®® oraz rzadowy pro-
jekt o reprywatyzacji nieruchomosci i niekt6rych ruchomosci oséb fizycznych
przejetych przez Paristwo lub gming Miasta Stolecznego Warszawy oraz o re-
kompensatach®. Dodatkowo do Sejmu wplynat wniosek o przeprowadzenie
referendum ogélnokrajowego w sprawie reprywatyzacji®. Wszystkie projek-
ty zostaly skierowane do pierwszego czytania. Jednakze w zwiazku z wyco-
faniem pierwszego®, odrzuceniem drugiego® oraz brakiem akceptacji Sejmu

55  Biuletyn nr 1836/1I kad., Komisja Polityki Gospodarczej, Budzetu i Fi-
nanséw, Komisja Przeksztatceri Wiasnosciowych, Komisja Ustawodaw-
cza, 30 sierpnia 1995 r.

56 Sprawozdanie Komisji Przeksztalcen Wiasnosciowych z dziatalnosci
w okresie II kadencji Sejmu RP (1993-1997) (Warszawa: Kancelaria
Sejmu, 1997), 24.

57  Druk sejmowy nr 602 z 18 lipca 1998 r.

58 Druk sejmowy nr 1375 z 3 listopada 1998 r. Projekt byt w istocie w nie-
wielkim stopniu zmienionym projektem poselskim rozpatrywanym
w I kadencji Sejmu jako druk sejmowy nr 991. W zakresie rekompensat
dla zabuzan projekt nie wprowadzal zadnych nowych rozwiazad, po-
wtarzano to, co sformutowano w projekcie odrzuconym w poprzedniej
kadengji.

59  Druk sejmowy nr 1360 z 20 wrzesnia 1999 r.

60 Druk nr 1374 z 23 wrzesnia 1999 r. Wnioskodawcy, ktérych reprezen-
tantem w Sejmie byl poset Jézef Zych za nicodzowne uznawali zapytanie
suwerena, jaka powinna by¢ reprywatyzacja — petna czy ograniczona? —
Sprawozdanie stenograficzne z 59 posiedzenia Sejmu RP (Warszawa:
Kancelaria Sejmu, 1999), 17-18.

61 5 pazdziernika 1999 r. wnioskodawcy wycofali projekt. — Wykaz
projektéw ustaw wycofanych lub odrzuconych. www.sejm.gov.pl

(10.01.2020 r.)

62 Sprawozdanie stenograficzne z 59 posiedzenia Sejmu RP (Warszawa:
Kancelaria Sejmu, 1999), 132.
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dla wniosku referendalnego®, Sejm III kadencji pracowat tylko nad projek-
tem rzadowym®®. Projekt ten zakladal dwa rodzaje $wiadczeni reprywatyza-
cyjnych: przywrécenie utraconej wlasnosci oraz rekompensate polegajaca na
przyznaniu bonéw reprywatyzacyjnych. Warto$¢ $wiadczenia reprywatyza-
cyjnego miata stanowi¢ 50% wartosci utraconych nieruchomosci, a jezeli
osoba uprawniona otrzymata §wiadczenie w zwiazku z utrata nieruchomosci
na podstawie przepiséw obowiazujacych przed dniem wejécia w zycie nowych
przepiséw, to warto$¢ przystugujacego $wiadczenia miata by¢ pomniejszona
o warto$¢ $wiadczenia juz otrzymanego®. Uprawnionymi z tytutu reprywa-
tyzacji byly wylacznie osoby fizyczne, whasciciele utraconych nieruchomosci
i ich spadkobiercy. Swiadczenie przystugiwato tez zabuzanom, jednakze pod
warunkiem, ze do dnia 1 stycznia 1999 r. opuscili terytorium bytego ZSRR.
Warto$¢ utraconej nieruchomosci proponowano ustala¢ wedtug jej stanu fak-
tycznego i prawnego w dniu utraty wlasnosci, tj. w stosunku do pozostawio-
nego poza obecnymi granicami mienia, na dzieri 1 wrzesnia 1939 r. oraz cen
z dnia wej$cia w zycie ustawy. W tamtym czasie potrzeba uchwalenia usta-
wy reprywatyzacyjnej byla pilna®® i rzadowi zalezato na sprawnym procesie
legislacyjnym. Projekt wptynat do Sejmu 20 wrzesnia 1999 r. a juz nastep-
nego dnia zostal skierowany do pierwszego czytania na dzielt 7 pazdzierni-
ka 1999 r. Po intensywnych pracach parlamentarnych®, 11 stycznia 2001 r.,

63 7 pazdziernika 1999 r., na 59 posiedzeniu Sejmu, wniosek zostat od-
rzucony. Zob. glosowanie nr 8 na 59 posiedzeniu Sejmu w dniu
7 pazdziernika 1999 r. Sprawozdanie stenograficzne z 59 posiedzenia
Sejmu RP, 13.

64 Druk sejmowy nr 1360 z dnia 20 wrze$nia 1999 r.

65 Art. 8 projektu. Zob. Tez uzasadnienie projektu w czasie pierwszego
czytania przez podsekretarza stanu K. H. Laszkiewicza. Sprawozdanie
stenograficzne z 59 posiedzenia Sejmu RP, 6-12.

66 Z uwagi na to, ze coraz wigcej oséb decydowalo si¢ na dochodzenie
odszkodowan w postgpowaniu sadowym, obawa wyplaty wysokich od-
szkodowan byta na tyle duza, ze jak twierdzit w czasie debaty sejmowe;j
Podsekretarz Stanu w Ministerstwie Skarbu Paristwa Krzysztof Hubert
Laszkiewicz, Polski nie bylo sta¢ na nieprzeprowadzenie reprywatyza-
cji. — Sprawozdanie stenograficzne z 59 posiedzenia Sejmu RP, 29. Por.
Laszkiewicz, ,Problemy zwiazane z realizacja roszczen z tytutu utraty
wlasnoéci”, 25-26.

67  Projekt skierowano do komisji nadzwyczajnej, ktéra zebrata si¢ 25 razy.
Ostatecznie zawnioskowata uchwalenie projektu. (Zob. Sprawozdanie
Komisji Nadzwyczajnej do rozpatrzenia projektu ustawy o reprywa-
tyzacji nieruchomodci i niektérych ruchomosci oséb fizycznych prze-
jetych przez Paristwo lub gming miasta stolecznego Warszawy oraz
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na 97. posiedzeniu, po 18 miesiacach prac, Sejm ustawg uchwalit®®. Byta
to pierwsza ustawa o reprywatyzacji, ktéra przeszta caly proces legislacyjny
w Sejmie, a nast¢pnie po przyjeciu wigkszosci poprawek Senatu, uchwalona 7
marca 2001 r. Ustawa nie weszta jednak w zycie, albowiem zostata skutecznie
zawetowana® przez Prezydenta Aleksandra Kwasniewskiego™.

6. Sejm IV kadencji

Z uwagi na tre$¢ wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 19 grud-
nia 2002 r., w ktérym Trybunal uznal, ze dziatania normatywne Panstwa,
prowadzace do ograniczenia prawa majatkowego zabuzan, byly niezgodne
z Konstytucja'!, jak i okoliczno$¢, ze w tamtym czasie przed Europejskim
Trybunatem Praw Czlowieka byto okoto 150 zawistych spraw zabuzanskich,
a w jednej z nich, w sprawie Broniowski przeciwko Polsce oczekiwano juz
wydania wyroku, rzad obawiat si¢, ze nierozwiazanie do tego czasu sprawy
uprawnieri zabuzanskich moze skutkowaé¢ znacznym, trudnym dla budzetu
pafistwa obciazeniem finansowym. Sprawe uchwalenia ustawy traktowano
zatem jako pilna.

10 marca 2003 r. do Sejmu wpltynat senacki projekt ustawy o zmia-
nie ustawy o gospodarce nieruchomosciami i ustawy o zmianie ustawy o go-
spodarowaniu nieruchomos$ciami rolnymi Skarbu Paristwa oraz o zmianie
niektérych ustaw’” i zostal skierowany do pierwszego czytania do Komisji
Skarbu Padstwa. 16 kwietnia odbyto si¢ posiedzenie komisji, w ktérego czasie

o rekompensatach. — Druk sejmowy nr 2180). 30 listopada odbyto si¢
drugie czytanie projektu, w czasie ktérego po ozywionej dyskusji projekt
ponownie skierowano do Komisji Nadzwyczajnej w celu przedstawienia
dodatkowego sprawozdania. Sprawozdanie byto gotowe 8 grudnia.

68 Za uchwaleniem ustawy glosowalo 225 postéw, przeciw 186, 5 wstrzy-
malo si¢. Glosowanie nr 94 na 97 posiedzeniu Sejmu I1I kadencji w dniu
11 stycznia 2001. sejm.gov.pl; Zob. tez Sprawozdanie stenograficzne z 97
posiedzenia Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej w dniach 10 i 11 stycznia
2001 r. (Warszawa: Kancelaria Sejmu, 2001), 198.

69 Podczas gtosowania 25 maja 2001 r. na 109 posiedzeniu Sejmu za po-
nownym uchwaleniem ustawy glosowalo 211 postéw, przeciwko 207,

a trzech wstrzymato si¢. Glosowanie nr 26 na 109 posiedzeniu Sejmu
IIT kadenciji.

70  Prezydent zawetowal ustawg¢ 22 marca 2001 r. Odmowg podpisania
ustawy motywowal m.in. uchwaleniem kosztownego modelu reprywa-
tyzacji, ktérego realizacja wywotalaby znaczne skutki finansowe obcia-
zajace gospodarke kraju. Druk sejmowy nr 2719.

71  Wyrok TK z 19 grudnia 2002 r., K 33/02.

72 Druk sejmowy nr 1463.
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odrzucono wniosek o odrzucenie projektu ustawy w pierwszym czytaniu’,
a do prac nad projektem powotano piecioosobowa podkomisj¢’. Na wnio-
sek rzadu podkomisja wstrzymata prace nad projektem senackim i czekata na
rzadowy projekt ustawy regulujacy kwesti¢ wyplaty roszczen dla oséb, ktére
pozostawity majatki poza wschodnia granica panistwa”™. Od stycznia 2003 r.
projekt rzadowy przygotowywat bowiem powotany przez Prezesa Rady Mi-
nistréw zesp6t migdzyresortowy do dokonania oceny i przygotowania kom-
pleksowej informagji o skutkach wydanego 19 grudnia 2002 r. wyroku TK
oraz opracowania rozwigzan legislacyjnych umozliwiajacych realizacj¢ nie-
zaspokojonych dotad roszczen’. 10 lipca 2003 r. wplynatl rzadowy Projeke
ustawy o zaliczeniu na poczet ceny sprzedazy albo optat z tytutu uzytko-
wania wieczystego nieruchomosci pozostawionych poza obecnymi granica-
mi panistwa polskiego’”. Projekt skierowano do oczekujacej na niego Komisji
Skarbu Panstwa’®, ktéra zdecydowata o przekazaniu projektu do powotane;j
wezesniej podkomisji, zajmujacej si¢ inicjatywa Senatu. Odtad podkomisja
pracowala nad obiema inicjatywami, senacka i rzadowa, z tym ze projekt rza-
dowy stal si¢ wiodacym”. 28 pazdziernika 2003 r. na 60. posiedzeniu Sejmu

73 Byt to wniosek posta Kazimierza Wéjcika.

74 W sktad podkomisji weszli: Matgorzata Ostrowska (SLD), Franciszek
Wotowicz (SLD), Marek Suski (PiS), Kazimierz Wéjcik (Samoobrona)
oraz Janusz Lewandowski (PO). Podkomisji przewodniczyt poset Ma-

rek Suski.

75  Biuletyn nr 1747/1V z posiedzenia nr 76 Komisji Skarbu Pafistwa w dniu
16 kwietnia 2003 r.

76 Stanowisko Rzadu wobec senackiego projektu ustawy z 26 maja 2003 r.
— Druk nr 1463X.

77  Druk sejmowy nr 1778.

78  Biuletyn nr 2124/IV z 90 posiedzenia Komisji Skarbu Padstwa w dniu
29 lipca 2003 r.

79 Rzad argumentowal bowiem, ze projekt senacki tylko pozornie wpro-
wadza niewielkie zmiany do art. 212 ustawy o gospodarce nierucho-
mosciami, gdyz proponuje si¢ tylko dopisanie w istniejacym przepi-
sie prawnym wyrazéw ,lub nieruchomosci rolnych”, a w istocie jego
uchwalenie spowodowaloby bardzo powazne negatywne skutki w za-
kresie dochodéw budzetu padstwa ze sprzedazy nieruchomosci pan-
stwowych. Wskazywano, ze projekt senacki, otwierajac mozliwos¢ re-
alizacji uprawnieni zabuzarskich ze wszystkich nieruchomosci rolnych
Skarbu Paristwa, nie zawiera réwnoczesnie przepiséw dyscyplinujacych
sposéb dokumentowania tych uprawnien, przepiséw ograniczajacych
do realnych mozliwosci paristwa wielkosci realizowanych uprawnien
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odbyto si¢ drugie czytanie ustawy®. W czasie debaty pod adresem procedo-
wanej ustawy pojawialy si¢ liczne glosy krytyczne, w tym réwniez propozycja
odrzucenia projektu, cho¢ formalnie wniosku takiego nie ztozono. Najwigcej
emocji wzbudzalo rozwiazanie zakladajace rezygnacje z petnej ekwiwalen-
tnosci na rzecz ograniczenia do 15% wartosci pozostawionego majatku oraz
gérny limit $wiadczen. Podnoszono zarzuty dotyczace niekonstytucyjnosci
niektérych przepiséw. Mimo to 12 listopada 2003 r. Sejm uchwalit ustawe®
i nastgpnego dnia przekazal ja Senatowi. Izba wyzsza Parlamentu przyjeta 5
poprawek. Miaty one charakter doprecyzowujacy rozwiazania przyjete przez
Sejm i nie wkraczaty merytorycznie w uregulowania ustawy z jednym wyjat-
kiem. Ot6z Senat zwolnit uprawnionych do rekompensaty, a przyst¢pujacych
do przetargu z obowiazku wniesienia wadium.

Wszystkie poprawki Senatu pozytywnie zarekomendowata sejmowa
Komisja Skarbu Pafstwa zajmujaca si¢ projektem 9 grudnia 2003 r.%. 12
grudnia 2003 r. Sejm, po dyskusji, w ktérej postowie ponownie zwracali uwa-
ge na niekonstytucyjnos¢ niektérych zapiséw ustawy, a w szczegdlnosci usta-
nowienia gérnego limitu do 50 tys., uchwalil wraz z poprawkami Senatu®
ustawe o zaliczeniu na poczet ceny sprzedazy albo optat z tytutu uzytkowania
wieczystego nieruchomosci Skarbu Pafistwa wartosci nieruchomosci pozosta-
wionych poza obecnymi granicami pafstwa polskiego®. 5 stycznia 2004 r.
prezydent podpisal ustawe i zaczela obowiazywac od 30 stycznia 2004 r.

Pierwsza tzw. ustawa zabuzariska, po raz pierwszy okreslajac zakres
zastosowania, wymieniata konkretne umowy mig¢dzynarodowe, ktére mo-
gly by¢ podstawa ubiegania si¢ o skorzystanie z ,,prawa zaliczenia”. Niestety

oraz wprowadzajacych ewidencj¢ potwierdzonych uprawnieri i ewiden-
¢je¢ stanu ich realizagji.

80 Sprawozdanie stenograficzne z 60 posiedzenia Sejmu RP IV Kadencji
w dniach 28, 29 i 30 pazdziernika 2003 r. (Warszawa: Kancelaria Sej-
mu, 2003), 5-35.

81  Za przyjeciem ustawy glosowato 338 postéw, przeciw — 66, wstrzymato
si¢ 2. Sprawozdanie stenograficzne z 61. posiedzenia Sejmu RP w dniach
12, 13 i 14 listopada 2003 r. (Warszawa: Kancelaria Sejmu, 2003), 69.

82 Biuletyn nr 2609/1V z 113 posiedzenia Komisji Skarbu Paristwa oraz
Sprawozdanie Komisji Skarbu Paristwa z 9 grudnia 2003 r. — Druk sej-
mowy nr 2314.

83 Sprawozdanie stenograficzne z 63 posiedzenia Sejmu RP w dniach 9, 10,
11 i 12 grudnia 2003 r. (Warszawa: Kancelaria Sejmu, 2003), 335-339
oraz 362-363.

84 Dz. U. 2004 Nr 6, poz. 39.
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wymienita tylko umowy republikanskie oraz umowe z 6 lipca 1945 r.%. Przyj-
mowata tez kryterium obywatelstwa. Uprawniony zobowigzany byt wykaza¢
posiadanie obywatelstwa polskiego w dacie 1 wrzesnia 1939 r. oraz w chwili
sktadania wniosku o skorzystanie z ,prawa zaliczenia”. Wprowadzita, niesto-
sowane dotad ograniczenie co do kwoty, jaka uprawnieni mogli zaliczy¢ na
poczet ceny nabycia nieruchomosci od Skarbu Paristwa. Wszyscy beneficjenci
mieli ,prawo zaliczenia” w wysokos$ci réwnej 15% wartosci pozostawionych
nieruchomosci, ale nie wigcej niz 50 tys. z{*.

Juz pierwszego dnia obowiazywania ustawa zostala zaskarzona do
Trybunatu Konstytucyjnego. Ten w wyroku z 15 grudnia 2004 r.¥, podzie-
lit wigkszo$¢ zarzutéw wnioskodawcéw. Dlatego tez, po dokonaniu analizy
przepiséw ustawy z 2003 r. pod wzgledem kwestii wymagajacych zmian, na
ktére wskazat TK w powyzszym orzeczeniu, jak tez wyroku ETPCz w Stras-
burgu w sprawie Broniowski przeciwko Polsce®®, Rada Ministréw z powo-
du na zbyt obszerng nowelizacj¢ obowiazujacej ustawy, przyjeta koncepcje
uregulowania sprawy rekompensat w nowej ustawie. Uchwalono ja 8 lipca
2005 r.%. Pierwsza tzw. ustawa zabuzariska obowiazywata zatem zaledwie 20
miesiecy™.

7. Podsumowanie

Analizujac propozycje rozwiazania kwestii reprywatyzacji, a wraz
z nig sprawe przyznania rekompensat za mienie pozostawione poza granicami
paristwa polskiego w zwiazku z wojna rozpocz¢ta w 1939 r. przede wszystkim
stwierdzi¢ nalezy, ze zasadniczo wsréd ugrupowan parlamentarnych, zasia-
dajacych po 1989 r. w Sejmie i Senacie, panowata zgoda, ze sprawy te nalezy

85 Umowa z 6 lipca 1945 r. miedzy TRzJN RP i Rzadem ZSRR o prawie
zmiany obywatelstwa radzieckiego oséb narodowosci polskiej i zydow-
skiej mieszkajacych w ZSRR i ich ewakuacji do Polski i o prawie zmia-
ny obywatelstwa polskiego oséb narodowosci rosyjskiej, ukrairskiej,
biatoruskiej, rusiniskiej i litewskiej, mieszkajacych na terytorium Polski,
i o ich ewakuacji do ZSRR (AAN, Generalny Petnomocnik Rzadu RP
do Spraw Repatriacji, 522/1, 16-17).

86 Zob. art. 3 ustawy.

87 K2/04, LEX nr 140356.

88 Wyrok ETPCzz dnia 22 czerwca 2004 r. w sprawie skargi nr 31443/96.
etpcz.ms.gov.pl.

89 Ustawa z dnia 8 lipca 2005 r. o realizacji prawa do rekompensaty z ty-
tutu pozostawienia nieruchomosci poza obecnymi granicami Rzeczypo-

spolitej Polskiej (Dz. U. Nr 169, poz. 1418).

90 Od 30 stycznia 2004 r. do 7 pazdziernika 2005 r., kiedy to weszta w zy-
cie obecnie obowigzujaca ustawa.
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jak najszybciej uregulowaé. Dyskutowano natomiast o zakresie i metodach,
jakimi to uczyni¢. Rozbieznosci dotyczyly m.in.: przedmiotowego i podmio-
towego zakresu reprywatyzacji, np. czy reprywatyzacja obja¢ tylko obywateli
polskich zamieszkujacych na terytorium kraju, czy tez odejs¢ od kryterium
zamieszkania? Nie bylo zgody co do okreslenia zakresu reprywatyzacji, jed-
ni opowiadali si¢ za pelna reprywatyzacja, inni ograniczona. Sporna byta tez
jej forma: w naturze, w mieniu zamiennym, w postaci jakiej$ rekompensaty
w formie akcji czy bonéw kapitatowych lub jako $wiadczenie pieni¢zne. Bra-
kowato zgody co do sposobu ustalenia wartosci utraconego mienia i wysoko-
$ci rekompensaty. Pojawialy si¢ tez inne punkty sporne, jak chociazby przy-
jecie procedury przyznawania rekompensat, czy ma to by¢ procedura sadowa
czy administracyjna’.

Brak kompromisu w powyzszych kwestiach, stopied komplikagji
spraw reprywatyzacyjnych, oczekiwania wiascicieli z jednej strony i obawy
spoleczeristwa przed jej skutkami z drugiej strony sprawity, Zze mimo iz po-
czawszy od 1990 r. nie brakowalo inicjatyw ustawodawczych, bylo ich facznie
kilkanascie®, a z inicjatywami wystgpowali postowie, rzad, Prezydent i Se-
nat, to nie udawato si¢ uchwali¢ ustawy reprywatyzacyjnej. Wszelkie inicja-
tywy koriczyly si¢ na etapie I badz II czytania. Powyzsze trudnosci w zakre-
sie uchwalenia ustawy reprywatyzacyjnej w duzej mierze zawazyly na bra-
ku ustawowej regulacji kwestii rekompensat dla zabuzan. Rozwiazanie tej
sprawy taczono bowiem wlasnie z reprywatyzacja. Roszczenia zabuzan — do
roku 2001, jak wyzszej pokazano, obejmowano projektami ustawy repry-
watyzacyjnej i dopiero w zwiazku z wyrokiem Trybunatu Konstytucyjne-
go z 19 grudnia 2002 r.”%, inicjatywa Senatu RP z 10 marca 2003 r.”, jak
i obawa wyplaty wysokich odszkodowan dla zabuzan, zostaly wyodr¢bnio-
ne i uregulowane odrgbnymi ustawami’. I cho¢ pierwsza ustawa zabuzariska

91 Karol Dobrzeniecki, Marcin Romanowski, Reprywatyzacja, problemy
tworgenia i stosowania prawa, (Warszawa: Wydawnictwo Kardynata
Stefana Wyszynskiego, 2015), 92.

92 Lacznie zlozono w Sejmie 15 projektéw reprywatyzacyjnych, a 12
z nich uwzgledniato realizacj¢ roszczen za mienie pozostawione poza
wschodnimi granicami padstwa.

93 K 33/02, OTK 2U nr 7 (53) poz. 97.

94  Senacki projekt ustawy o zmianie ustawy o gospodarowaniu nieru-
chomosciami i ustawy o zmianie ustawy o gospodarowaniu nierucho-
mosciami rolnymi Skarbu Paristwa oraz o zmianie niektérych ustaw
z 10 marca 2003 r.

95 K. Zaradkiewicz juz wcze$niej pisal: ,Istotne réznice co do sytuacji fak-
tycznej i prawnej sprawiaja, iz obie kwestie nie tylko moga, ale wrecz po-
winny by¢ rozwazane odr¢bnie”. Kamil Zaradkiewicz, Zarys propozycji
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zawierata wiele mankamentdéw, nie do przecenienia jest fake, iz zostata wresz-
cie uchwalona. Jej znaczenia nie pomniejsza nawet krétki okres obowiazywa-
nia. Wszystkie te okolicznosci przyczynity si¢ bowiem do uchwalenia obecnie
obowiazujacej ustawy, ktéra ma na celu definitywne rozwiazanie sprawy tzw.
mienia zabuzaniskiego. I cho¢ cel ten nie zostal jeszcze osiagnicty i nie wszy-
scy beneficjenci zostali zaspokojeni nalezy zywi¢ nadziejg, ze nastapi to, zgod-
nie z zalozeniami MSWiA w 2030 r.%°.
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akonczenie II wojny $wia-
towej zapoczatkowalo od-
budowe polskiego wymiaru

sprawiedliwosci na ziemiach opusz-
czanych przez wycofujace si¢ woj-
ska niemieckie. Na terenach upada-
jacej III Rzeszy, ktére miaty wejs¢
w obszar przyszlego paristwa pol-
skiego, kres dziatan wojennych
oznaczat faktyczng jego budowe od
podstaw'. Tworzenie struktur wta-
dzy wykonawczej i ustawodawczej
na terenach ,powracajacych do ma-
cierzy” nie napotykato szczegélnych

1 Dariusz Szpoper, ,Franciszek
Bar — pierwszy prezes Sadu
Apelacyjnego  w  Gdarisku.
Szkic do historii wymiary
sprawiedliwosci w Polsce po
1945 1.7 Studia Prawnoustrojo-
we, nr 26 (2014): 291.
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probleméw. Wyzwaniem byta natomiast budowa struktur sadownictwa, a to
przede wszystkim z uwagi na brak polskich kadr wymiary sprawiedliwosci na
ziemiach odzyskanych?. Malbork nie jawit si¢ wracajacym na stuzbe wyma-
rzonym kierunkiem: preferowali badZ to zachodnie rubieze pojattariskiego
paristwa polskiego czy tez w sposéb szczegdlny wielkie miasta tam potozone:
Wroctaw oraz Szczecin, a takze umiejscowiony na pétnocy kraju Gdarisk®.
Niecate cztery miesigce po zakonczeniu dziatan wojennych?, w Mal-
borku dziatalnos$¢ rozpoczat Sad Grodzki’. Dekretem z dnia 20 lipca 1945
roku® minister sprawiedliwosci Henryk Swiatkowski powotat Jerzego Bro-
nistawa Jedrzejewskiego (1908-1994), sedziego Sadu Grodzkiego w Nowo-
grédku, do petnienia obowiazkéw kierownika Sadu Grodzkiego w Malbor-
ku w okregu Sadu Apelacyjnego w Olsztynie’, za$ w sierpniu 1945 roku uzy-
skat on staty przydzial etatowy do Malborka®. Podjecie stuzby sedziowskiej
w malej miejscowosci na ziemiach odzyskanych byto swego rodzaju wyzwa-
niem i $wiadectwem charakteru. Wsréd ludnosci polskiej krazyty bowiem
rézne, z reguly falszywe i wyolbrzymione, pogloski dotyczace warunkéw
zycia na terenach bylych Prus Wschodnich, ktére odstraszaty od wyjazdu

2 Grzegorz Jakubowski, Sgdownictwo powszechne w Polsce w latach
1944-50 (Warszawa: Instytut Pamigci Narodowej, 2002), 72-73.

3 Leon Chajn, Kiedy Lublin byt Warszawg (Warszawa: Czytelnik, 1964),
157.

4 Karol Gorski, Dzieje Malborka (Gdansk: Wydawnictwo Morskie,
1960), 215-216.

5  Dariusz Szpoper, Polskie Sgdownictwo Apelacyjne na Pomorzu w latach
1919-2015. Szkic do dziejow wymiaru sprawiedliwosci w dwudziestopie-
ciolecie wznowienia dziatalnosci Sqdu Apelacyjnego w Gdasisku (Gdarisk
— Olsztyn: Sad Apelacyjny w Gdarisku, 2015), 158-159.

6  Pismem ,do Obywatela Prezydenta Krajowej Rady Narodowej w War-
szawie” Jerzy Jedrzejewski zawiadamial, ze dniu 29 lipca 1945 roku
przystapit do pracy jako sedzia grodzki pelniacy obowiazki Sedziego
Grodzkiego w Malborku, zob. Akta osobowe s¢dziego Jerzego Jedrze-
jewskiego w Sadzie Okr¢gowym w Opolu.

7 Pismo z dnia 20 lipca 1945 roku ad. Prez. 877/45 w Akta osobowe s¢-
dziego Jerzego Jedrzejewskiego w Sadzie Okregowym w Opolu; w tym
czasie, przez krotki okres, okreg malborski znajdowat si¢ w Apelacji Ol-
sztyniskiej.

8  Pismo z dnia 20 lipca 1945 roku ad. Prez. 877/45, Nr B.P. 10647/45
w Akta osobowe sedziego Jerzego Jedrzejewskiego w Sadzie Okrego-
wym w Opolu.
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na péinoc: zatruwanie Zywnosci w opuszczanych magazynach, wody w stud-
niach, a przede wszystkim mordowaniu ludnosci polskiej przez Werwolf’.
De iure sedzia Jerzy Jedrzejewski petnit funkcje kierownika sadu,
ktéry funkcjonowal bez podstawy prawnej. Manifest Polskiego Komitetu
Wyzwolenia Narodowego (PK'WN) uznawat Konstytucj¢ kwietniowa z 1935
roku za ,nielegalng” i deklarowat powrét do Konstytucji marcowej z 1921
roku'? jako ,,jedynej obowiazujacej konstytucji legalnej, uchwalonej prawnie”,
ale — co do zasady — zaktadat ciaglos¢ obowiazujacego prawa sprzed 1 wrzes-
nia 1939 roku. W konsekwencji dla tworzacej si¢ wladzy pafstwowej pod-
stawg prawng funkcjonowania wymiaru sprawiedliwosci stanowito rozpo-
rzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 6 lutego 1928 roku — Prawo
o ustroju sadéw powszechnych wraz ze zmianami z 1937" roku oraz z aktami
wykonawczymi do ustawy. Rozporzadzenie z 1928 roku, w brzmieniu obo-
wiazujacym do 31 sierpnia 1939 roku, a wigc réwniez w roku 1945, przewidy-
walo, ze wymiar sprawiedliwo$ci w sprawach karnych i cywilnych sprawuja
sady powszechne: grodzkie, okregowe, apelacyjne i Sad Najwyzszy'>. W sa-
dzie grodzkim orzekat co do zasady jeden s¢dzia, wzglednie wiccej, w zalez-
noséci od potrzeb okregu'®. Nadzér nad sadem grodzkim petnit kierownik
sadu wyznaczany przez prezesa wlasciwego sadu apelacyjnego', a sprawy na-
lezace do zakresu dzialania sadéw grodzkich rozpoznawat sad zawsze w skta-
dzie jednego sedziego®. Tworzenie sadéw grodzkich powinno nastgpowad
w drodze ustawy'®. Dekret PKWN z dnia 4 listopada 1944 roku'” pozwalat
Kierownikowi Resortu Sprawiedliwosci ,,do czasu wytyczenia nowych granic
okregéw sadowych” tworzy¢ w drodze rozporzadzenia m.in. sady grodzkie.
Tymczasem tego rodzaju akt prawny nie zostat opublikowany. W tym $wiet-
le rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 4 listopada 1947 roku'® o wy-
znaczeniu sadéw grodzkich do prowadzenia i zakltadania ksiag wieczystych

9  Marcin Zaremba, Wielka trwoga. Polska 1944-47 (Krakéw: Znak,
2012), 571-573.

10 Réwniez rota $lubowania sgdziego przed objeciem urzgdu odwotywata
si¢ do Konstytucji marcowej z 1921 roku, zob. art. 1 dekretu PKWN
z 28 grudnia 1944 roku.

11 Dz U. 1932.102.863.

12 Art. 1 rozporzadzenia.

13 Art. 11 rozporzadzenia.
14 Art. 70 rozporzadzenia.
15 Art. 14 rozporzadzenia.
16 Art. 2 § 2 rozporzadzenia.
17 Dz. U. nr 11, poz. 58

18  Rozporzadzenie weszlo w zycie z dniem 1 stycznia 1948 roku.
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i zbioréw dokumentéw, ktérym powierzono Sadowi Grodzkiemu w Malbor-
ku sprawy wieczystoksiggowe, dotyczyto w zasadzie jednostki nieistniejacej
z prawnego punktu widzenia.

Stan prawny zmienito dopiero przyjecie przez Sejm ustawy z dnia
27 kwietnia 1949 roku' o zmianie ustawy prawo o ustroju sadéw powszech-
nych. W tresci®® tej noweli przewidziano, ze w ciagu trzech lat od dnia wejscia
w zycie ustawy Minister Sprawiedliwosci bedzie mégt w drodze rozporzadze-
nia tworzy¢ i znosi¢ sady apelacyjne, okregowe oraz ustala¢ ich okregi, w tym
siedziby. Korzystajac z upowaznienia ustawowego Minister Sprawiedliwosci
rozporzadzeniem z dnia 15 czerwca 1949 roku® utworzyt Apelacje Gdariska
z Sadem Apelacyjnym w Gdanisku, Sad Okregowy w Elblagu i podleglty im
Sad Grodzki w Malborku, ktéry objat swoja wlasciwoscia miejscowa powiat
malborski.

Poczatkowo, zgodnie z uchwata Rady Ministréw z dnia 14 marca
1945 roku, powiat malborski wchodzit w skfad Ziem Odzyskanych jako ob-
wéd zachodni®?,okregu IV Prusy Wschodnie™®, okreslanego réwniez jako
,Okreg Mazurski (Prusy Wschodnie)”?%. W lipcu 1945 roku powiat mal-
borski®, wraz z powiatami elblgskim, sztumskim i kwidzyniskim wylaczo-
no z Okregu Mazurskiego oraz ich administracj¢ powierzono Wojewodzie
Gdanskiemu?®®, ktéremu wobec tych terenéw przystugiwaty uprawnienia

19  Ustawa weszta w zycie z dniem 1 lipca 1949 roku.
20 Art. 4 ustawy.
21 Rozporzadzenie weszlo w zycie z dniem 1 lipca 1949 roku.

22 Tomasz Majer, ,,Pelnomocnik Rzadu RP na Okrgg mazurski — budowa
aparatu pafstwowego” Studia Prawnoustrojowe, nr 18 (2012): 104. Poza
Malborkiem w sktad obwodu wchodzity réwniez Braniewo, Elblag,
Kwidzyn, Morag, Past¢k i Sztum.

23 Za: Majer, ,,Petnomocnik Rzadu RP na Okreg Mazurski — budowa apa-
ratu paristwowego’, 106.

24  Edmund Wojnowski, Warmia i Mazury w latach 1945-47 (Olsztyn:
Oérodek Badari Naukowych im. Wojciecha Ketrzyniskiego w Olsztynie,
1968), 18-19.

25 Postugiwano si¢ wéwczas nazwa miasta — Malborg.

26  Archiwum Panstwowe w Gdansku, zespét nr 390/0, sygn. 32, nr mikro-
filmu 12701, Uchwata Rady Ministréw z dnia 7 lipca 1945 roku w spra-
wie wylaczenia z Okr¢géw Pomorze Zachodnie, Mazurskiego (Prusy
Wschodnie) i Slask Dolny niektérych powiatéw i przyznania na tere-
nie tychze powiatéw wojewodom: Gdanskiemu, Bialostockiemu, Po-
morskiemu i Poznariskiemu uprawniert Petnomocnikéw Okregowych
Rzadu R. P. (M.P.45.29.77); Sprawozdanie miesi¢gczne Petnomocnika
Rzadu RP na okreg Mazurski za czerwiec 1945 roku, L.dz. 453/org/45 .

nr 4 (34) zima 2020 Prawo i Wiez 255



ARTYKULY

Petnomocnika Okregowego Rzadu RP. W czerwcu 1946 roku powiaty mal-
borski, a takze elblaski, sztumski i kwidzynski zostaty formalnie przytaczone
do utworzonego wojewddztwa gdanskiego®.

Brak odpowiednich przepiséw prawnych organizujacych wtasciwos¢
sadu w Malborku byt przyczyna sporej dezorientacji jego wtadz w pierwszej fa-
zie dziatalnosci. Zgodnie z delegacja stuzbowa s¢dziego Jedrzejewskiego, Sad
Grodzki w Malborku lezat we wlasciwosci Sadu Apelacyjnego w Olsztynie.
Srodki finansowe, w tym na przyszle remonty, ptynety z Sadu Apelacyjnego
w Toruniu®®. Z kolei dyspozycje i zarzadzenia kierowane byty do Malborka
z Sadu Apelacyjnego w Gdansku. Dopiero pod koniec 1945 roku udalo si¢
ustali¢ przynaleznos¢ malborskiego sadu do Apelacji Gdaniskiej®.

Wkrétce po objeciu urzedowania Jerzy Jedrzejewski zaangazowat sie
w dzialania uruchamiajace funkcjonowanie Sadu Grodzkiego i przystosowa-
nie jego siedziby do realiéw nowych czaséw. W mysl uchwaty Rady Mi-
nistréw z dnia 18 lipca 1946 roku budynki sadowe, a wigc ,kazdy budy-
nek, ktéry byt przed dniem 1 wrzes$nia 1939 roku przez wladze Wymiaru
Sprawiedliwosci /polskie lub b. niemieckie/ zajmowany” mial by¢ oddany
przez wladze lokalne do dyspozycji Ministra Sprawiedliwo$ci®®. Walki na te-
renie Malborka trwaty od korica stycznia do marca 1945 powodujac znaczne
zniszczenia zabudowy mieszkalnej, w szczegdlnosci na terenie Zamku i tzw.
Starego Miasta, wzdtuz gléwnej jego arterii Hohe Lauben Niedere Lauben
Markt (obecnie osiedle Stare Miasto)®'. Potozony kilkaset metréw od mal-
borskiego Starego Miasta budynek sadowy z 1897 roku przy Gerbergasse
(obecnie ul. Poczty Gdariskiej)** zostat doszczgtnie spalony w trakcie dziatan

27 Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 29 maja 1946 roku w sprawie
tymczasowego podziatu administracyjnego Ziem Odzyskanych (Dz. U.
1946, nr 28, poz. 177; Dekret z 30 marca 1945 roku o utworzeniu wo-
jewddztwa gdanskiego. (Dz. U. Nr 11, poz. 57).

28 Zgodnie z rozporzadzeniem Ministra Sprawiedliwosci z dnia 7 maja
1945 roku utworzony Sad Okregowy w Gdansku poczatkowo podlegat
Sadowi Apelacyjnemu w Toruniu (Dz.U. 1945.18.103).

29  Krzysztof Kwasucki, Przyczynek do dziejow Sqdéw Okre¢gowego i Grodz-
kiego w Elblggu (Elblag: Wydawnictw Uran, 2017), 77.

30 Archiwum Panstwowe w Malborku, zesp6t nr 208, poz. 53, Okdélnik
Nr. 42/62/46 z dnia 3 sierpnia 1946 roku L.dz. 2431/Pow.1/4/5/46.

31 Antoni Chodynski, Malbork (Warszawa: Wydawnictwo Arkady, 1982),
18.

32 Wezesniej sad w Malborku miescit si¢ w pomieszczeniach Zamku Mal-
borskiego, zob. Paul Lohmasser, Die Rechtsentwicklung in Stadt und

Kreis Marienburg. Das Amtsgericht w Neies Mariengurer Heimatbuch,
red. R. Zacharias (Herford: Verlag Wendt Groll GmBh, 1967), 442.
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wojennych w styczniu 1945 roku. Oceniajac jego stan, pierwszy Kierownik
Sadu Grodzkiego w Malborku w pismie do Malborskiej Delegatury Tymcza-
sowego Zarzadu Panstwowego wskazywal, ze mimo zniszczen powstatych
w wyniku walk na terenie miasta, ,mury sa dobre””, ale budynek wymagat
rekonstrukgji**. Brak nadziei na jego rychfe wyremontowanie, w szczegélno-
$ci wobec innych potrzeb zniszczonego miasta i koniecznosci odbudowy naj-
wazniejszych urzadzeri miejskich, takich jak elektrownia wodna, gazownia,
poczta, centrala telefoniczna oraz szkoty dla naptywajacych przesiedleficéw™,
nie zrazat wcigz mlodego sedziego.

Prowadzone przez Tymczasowy Urzad Likwidacyjny poszukiwania
innych budynkéw wykorzystywanych przed 1 wrzesnia 1939 roku na potrze-
by wymiaru sprawiedliwosci nie daly spodziewanego rezultatu. Podejmowa-
ne dziatania wskazywaty raczej na staba orientacj¢ wladzy ludowej w infra-
strukturze i organizacji wymiaru sprawiedliwosci w Prusach Wschodnich?®.
Do roku 1945 ustréj sadéw powszechnych w Prusach okreslata ustawa z 27
stycznia 1877 roku (Gerichtsverfassungsgesetz)”’. Sadownictwo powszechne
w I instancji powierzono sadom obwodowym (Amtsgerichte, AG)*, sadom
krajowym (Landesgerichte) w II instancji*’ oraz wyzszym sadom krajowym
(Oberlandesgerichte) — III instancji®’. Sad Obwodowy w Malborku podle-
gat Sadowi Krajowemu w Elblagu (Landgericht Elbing). Sadami wyzszych
instancji byly Wyzszy Sad Krajowy w Kwidzynie (Oberlandesgericht Ma-
rienwerder) i Sad Rzeszy w Lipsku (Reichgerichts Leipzig). Sad w Malborku
swa wlasciwoscia obejmowat obszar Powiatu Malborskiego, ktéry po I wojnie
swiatowej wskutek postanowieni traktatu wersalskiego zostal pomniejszony

33 AMDP, zespét Nr 208, poz. 53, pismo Kierownika Sadu Grodzkiego
w Malborku z dnia 19 XII 1945 roku, k. 3; pismo Prezesa Sadu Okrego-
wego w Elblagu z dnia 21 marca 1946 roku, L.dz. 722/46, k. 8.; pismo
z dnia 24.1X. 1946 r., k. 45.

34 APM, zespdt Nr 208, poz. 53, pismo z dnia 6 listopada 1946 roku Tym-
czasowego Urzedu Likwidacyjnego w Gdarisku L.dz. 3062/1V/46 do
Ministerstwa Ziem Odzyskanych, k. 31.

35 Gérski, Dzieje Malborka (Gdansk: Wydawnictwo Morskie Gdynia,
1973), 253-254.

36 APM, zespSt Nr 208, poz. 53, pismo z dnia 11 wrzesnia 1946 roku,
k. 18, 19, pismo z dnia 16 wrze$nia 1945 roku, k. 20, 23, pismo z dnia
18 wrzesnia 1945 roku, k. 21, 25, pismo z dnia 13 wrze$nia 1946 roku,
pismo z dnia 17 wrze$nia 1946 roku, k. 26.

37 Deutsches Reichgesetzblatt, 1877 r., nr 4, s. 41-76.

38 § 22 i nastepne.

39 § 58 i nastepne.

40  § 119 i nastepne.
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o Wielkie Zutawy (Gross Werder) na rzecz wlasciwosci utworzonego Sadu
Obwodowego w Nowym Dworze Gdarniskim (Amtsgericht Tiegenhof)*.
Prézno byto zatem szuka¢ innych nieruchomosci wykorzystywanych na po-
trzeby wymiaru sprawiedliwosci w okolicznych gminach powiatu malbor-
skiego.

W dniu 1 pazdziernika 1945 roku kierownik Sadu Grodzkiego Jerzy
Jedrzejewski zawiadomit Delegatur¢ Tymczasowego Zarzadu Padstwowego
(TZP) w Malborku o przejeciu budynku przy ulicy Komendanckiej 32, kt6-
ry uprzednio zostat zarezerwowany przez tzw. Grupe Operacyjng wicemini-
stra Leona Chajna* i rozpoczat starania o jego formalne przekazanie w za-
rzad Ministerstwa Sprawiedliwosci. Stan gmachu byl lepszy niz tego przy
Gerbergasse, ale podobnie jak wickszo$¢ zabudowan w Malborku nie obro-
nit si¢ przed skutkami dziatan wojennych: zagruzowany, powybijane szyby,
spowazne” dziury w dachu, $ciany zniszczone od pociskéw, brakowato ram
drzwiowych i okiennych®. Budynek stanowit wlasno$¢ Zarzadu Miejskiego
w Malborku* i jego remont wymagat wspétpracy z polska administracja mia-
sta. ,Prace nalezato zacza¢ od podstaw: od odgruzowania i uprzatniecia bu-
dynku, od prowizorycznego zabicia deskami dziur w murze” ufatwiajacych
nocne kradzieze szabrownikom®, ktére byty prawdziwg plaga w roku 1945%.
Poza tym, murowana, neoklasycystyczna, jednopi¢trowa willa o charakterze
hotelowym nie byta dostatecznie przystosowana do dziatalnosci sadu. Skta-
data si¢ z sutereny o pigciu pokojach, jednej kuchni, jednej tazienki, spizarni
i kottowni. Na parterze znajdowaly si¢ trzy pokoje, hol, kuchnia, spizarnia

41 Gezetzsammlung fiir die Koniglichen Preussischen Staaten 1879 r,

nr 30, 393 (404-405).

42 W czerwcu 1945 roku tzw. Grupa Operacyjna Ministerstwa Sprawied-
liwosci kierowana przez wiceministra Leona Chajna skladajacy sie skta-
dajaca si¢ z pracownikéw resortu: Jézefa Ordyrica i Adama Wendela
oraz kandydatéw do objecia stanowisk kierownikéw sadéw udajac si¢
z Warszawy w kierunku Gdariska uruchamiata po drodze sady grodz-
kie na terenach m.in. wschodnich Mazur i Warmii oraz Powisla, zob.
Chajn, Kiedy Lublin byt Warszawg, 158-166.

43 Kwasucki, Przyczynek do dziejow Sqdéw Okregowego i Grodzkiego w El-
blagu, 77.

44  APM, zespét Nr 208, poz. 53, s. 47, Przekazanie budynku Zarzadowi
Miejskiemu nastapito w dniu 15 marca 1946 roku protokotem zdawczo-
-odbiorczym.

45  Kwasucki, Przyczynek do dziejow Sqdéw Okregowego i Grodzkiego w El-
blagu, 76.

46 Zaremba, Wielka trwoga. Polska 1944-47, 293; ,Skoficzy¢ z szabrem”
Dziennik Battycki, 1 czerwca 1945 r.
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umywalka i szatnia. Oficyna sktadata sie¢ z dwéch izb?. Jednakie budynek,
architektonicznie ,bardzo tadny™®, znajdowat si¢ w dzielnicy miasta, ,0d-
powiedniej dla kazdego urzedu paristwowego™. Z tych wzgledéw ostatecz-
nie Zarzad Nieruchomosci Miejskich w Malborku podjat decyzje o przeka-
zaniu budynku przy ul. 17 Marca 32 (uprzednio Komendanckiej) ,,do uzyt-
ku Sadu, do czasu odremontowania wlasnego budynku™", natomiast s¢dzia
Jedrzejewski przystapil do przystosowania udostgpnionego obiektu na po-
trzeby pracy orzeczniczej. Po uzyskaniu kredytu za posrednictwem Sadu
Apelacyjnego w Toruniu, prace zlecono Przedsigbiorstwu Przemystowo-Bu-
dowlanemu ,Nogat” w Malborku’'. W miedzyczasie uregulowano réwniez
kwesti¢ naliczonego czynszu za udostgpniony budynek za okres od lipca 1945
do marca 1946 roku. Otrzymany przez sad ,nakaz zaptaty komornego”, opie-
wajacy na 300 zlotych za miesiac a przekazany przez administratora TZP,
zostal w calosci zakwestionowany z uwagi na wygérowana — zdaniem Je-
drzejewskiego — wysoko$¢ naliczonej stawki, a przede wszystkim przerobie-
nie dokumentu w cz¢sci dotyczacej kwoty naleznej za wynajem, a takze fakt
sporzadzenia dokumentu otéwkiem. Sprawa oparta si¢ o Prezesa Sadu Okre-
gowego w Elblagu, a wobec przekazania budynku do dyspozycji Minister-
stwa Sprawiedliwosci ostatecznie zakoniczyta si¢ odstapieniem od egzekucji®.

W poczatkowej fazie praca w sadzie niewiele miata wspdlnego z pra-
ca orzecznicza. Tym niemniej waznym zadaniem bylo zgromadzenie odpo-
wiedniego wyposazenia: stoléw, krzesel, szaf, itd. Jerzy Jedrzejewski wspomi-
nal, iz: ,nalezato wyszuka¢ je w niezajetych jeszcze pomieszczeniach bytych

47  APM, zespét Nr 208, poz. 53, pismo Kierownika Sadu Grodzkiego
w Malborku z dnia 1 pazdziernika 1945 roku, L.dz. 33/45 do Tymcza-
sowego Zarzadu Panstwowego, Oddziat w Malborku, k. 1.

48 APM, zespét Nr 208, poz. 53, pismo Kierownika Sadu Grodzkiego
w Malborku z dnia 1 pazdziernika 1945 roku, L.dz. 33/45 do Tymcza-
sowego Zarzadu Panstwowego, Oddziat w Malborku, k. 1.

49 APM, nr 208, poz. 53, pismo Okregowego Urzedu Likwidacyjnego
w Gdansku z siedzibg w Sopocie Biuro Obwodowe w Malborku z dnia

6. X1.1946 r., L.dz. 3062/1V/46, k. 41.

50 APM, zespét nr 208, poz. 53, pismo z dnia 29 pazdziernika 1946 roku,
L.dz. 23/261/46/ZN, k. 43.

51 APM, zespét nr 208, poz. 53, pismo z dnia 21 stycznia 1946 roku, L.dz.
132/46, k. 5.

52 APM, zespét nr 208, poz. 53, pismo z dnia 4 kwietnia 1946 roku, L.dz.
4892/1V/46, k. 10; pismo z dnia 8 marca 1946 roku, Nr 124/46, k. 7,
pismo z dnia 21 marca 1946 roku, Nr Prez. 702/46, k. 8-9; pismo z dnia
21 marca 1946 roku, Nr prez. 702/46, k. 11; pismo z dnia 7 maja 1946
roku, L.dz. 916/46, k. 12.
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biur i mieszkan poniemieckich, a wyszukawszy je — zanies¢ wlasnymi sita-
mi z miejsca ujawnienia do budynku sadowego™. Taki stan rzeczy nie byt
zreszta wyjatkowy>®. Brakowalo bowiem wszystkiego, nawet oznak atrybu-
tow wiadzy sadowej”. Wigkszo$¢ sprzetu potrzebnego do pracy, a takze czgs¢
akt sadowych, zostala wywieziona z Malborka trzema ci¢zaréwkami w stycz-
niu 1945 roku w kierunku Koscierzyny®®, za$ w pozostalej cz¢sci ulegta znisz-
czeniu wskutek dziatari wojennych lub wykorzystana przez naptywajaca lud-
nos$¢”’. Z trudem zdobyte mienie na potrzeby pracy sadu nalezato nadto za-
bezpieczy¢ przed szabrownikami’®. Ze wzgledu na brak ogrzewania, zima
praca sadu odbywata si¢ jedynie w dwéch izbach. Dopiero w 1947 roku za-
instalowano w budynku sadu piece kaflowe”. Aby zobrazowa¢ warunki pra-
cy w tamtym czasie, trzeba przywota¢ wspomnienie cérki Jerzego Jedrzejew-
skiego, ktoéra po zajeciach szkolnych odwiedzata ojca w pracy: ,Zaraz z sie-
ni budynku wchodzito si¢ wprost na sale rozpraw, z ktérej z kolei wchodzito
si¢ do gabinetu ojca. Siedziat w palcie, szaliku i r¢kawiczkach przy stole pi-
szac swoim ulubionym piérem Waterman. Jedyne zrédto ciepta stanowit pie-
cyk typu koza z rurg wystawiong przez okno™. Przeszkody w uruchomie-
niu sadu wydawaly si¢ pietrzy¢ w kazdym obszarze dziatalnosci. Poza druka-
mi aktualnych dziennikéw urzedowych brakowato tekstéw podstawowych
aktéw normatywnych niezbednych do prowadzenia dziatalnosci orzeczni-
czej. Poczatkowo protokoty i orzeczenia byly spisywane recznie na rewersie

53  Kwasucki, Przyczynek do dziejow Sqdéw Okregowego i Grodzkiego w El-
blagu, 76-77.

54 Kamil Niewinski, ,Odbudowa sadownictwa powszechnego w $wiet-
le protokotu z konferencji odbytej 14 wrzesnia 1944 r. w Biatymstoku
z udzialem delegacji Resortu Sprawiedliwosci PK\WN” Miscellanea Hi-
storico-Iuridica, t. XVIIL, z. 2 (2020), 229; takze Jolanta Musial, ,,Sady
Grodzkie w okregu gdanskim w latach 1945-50 oraz ich dokumenta-
¢ja w zasobie archiwalnym” Historia — Archiwa — Gdarisk, t. 1 (2018):
89-90.

55 Musial, ,Sady Grodzkie w okregu gdariskim w latach 1945-50 oraz ich
dokumentacja w zasobie archiwalnym”, 89-90.

56 Lohmasser, ,Die Rechtsentwicklung in Stadt und Kreis Marienburg.
Das Amtsgericht”, 444-445.

57 Musial, ,Sady Grodzkie w okregu gdariskim w latach 1945-50 oraz ich
dokumentacja w zasobie archiwalnym”, 90.

58 Wspomnienia Jerzego Jedrzejewskiego odpis w posiadaniu autora dzigki
uprzejmosci Barbary Cetnarowskiej.

59 Wspomnienia Jerzego Jedrzejewskiego w posiadaniu autora.

60 Wspomnienia Pani Barbary Cetnarowskiej — corki Jerzego Jedrzejew-
skiego w wywiadzie z autorem z dnia 17 maja 2020 roku.
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zebranych niemieckich drukéw urzedowych. Dopiero z uptywem czasu sad
pozyskat stare, poniemieckie maszyny do pisania, ktére czesto zawodzity®.
Funkcjonowanie sadu utrudniaty réwniez nieregularnie dzialajaca poczta, za
ktérej posrednictwem dorgczana byta korespondencja stronom w postgpowa-
niach oraz brak statej komunikacji migdzy miejscowosciami pozwalajaca na
dojazd do sadu. W tym okresie pierwszym podwladnym se¢dziego Jerzego
Jedrzejewskiego byt pracownik kancelaryjny Gabriel Juda®?, skierowany przez
Ministerstwo Sprawiedliwosci do pracy w charakterze rejestratora, ktéry po-
siadat do§wiadczenie na tym stanowisku nabyte w Sadzie Grodzkim w Wol-
kowysku®. Drugim z pracownikéw byt wozny sadowy zatrudniony przez re-
jestratora jeszcze przed przybyciem s¢dziego Jedrzejewskiego. W pézniejszym
okresie zatrudniono dodatkowo protokolanta o nazwisku Ryttel®.

Warto przesledzi¢ w tym miejscu losy pierwszego zwierzchnika
Sadu Grodzkiego w Malborku, ktére byly tak charakterystyczne dla sedziéw
wracajacych na stuzbg po II wojnie $wiatowej, a w szczegdlnosci tych, kt6-
rzy petnili stuzbe na terenach utraconych przez Rzeczpospolita po roku 1945.
Jerzy Bronistaw Jedrzejewski urodzit si¢ w dniu 20 marca 1908 roku w Lo-
dzi, dzielnica Nowe Chojny jako jedyne dziecko w rodzinie robotniczej Bro-
nistawa i Julianny z Koziriskich. Wychowywat si¢ w domu o tradycjach le-
wicowych; oboje rodzice byli od 1905 roku czlonkami Socjaldemokracji
Krélestwa Polskiego i Litwy®. Mimo iz zdat maturg typu humanistycznego
w Gimnazjum Panstwowym im. ksi¢cia Jézefa Poniatowskiego w Warsza-
wie, Jerzy Jedrzejewski rozwazat podjecie studiéw politechnicznych. Osta-
tecznie zdecydowat si¢ na prawo, ale pasja do nauk przyrodniczych pozostata.
W czasie studiéw prawniczych udzielat korepetycji z matematyki i fizyki sy-
nom Janusza Jedrzejewicza, ministra w latach 1931-34 i premiera od 1933 do
1934 roku. Po ukoniczeniu studiéw na Uniwersytecie Warszawskim w latach
1928-1932 uzyskat dyplom magistra praw na Wydziale Prawa®®. Zwolniony
z obowiazku odbycia stuzby wojskowej, w marcu 1933 roku rozpoczat aplika-
cje sadowa w Sadzie Okregowym w Warszawie. W maju 1936 roku Jedrze-
jewski ztozyt egzamin sedziowski uzyskujac oceng celujaca. Latem 1937 roku

61 Wspomnienia Jerzego Jedrzejewskiego w posiadaniu autora.

62 Nazwisko ustalone na podstawie wspomnieri Pani Barbary Cetnarow-
skiej — corki Jerzego Jedrzejewskiego.

63 Wspomnienia Jerzego Jedrzejewskiego w posiadaniu autora.

64 APM, akta sprawy sygn. akt R 1/45, k. 30, 36, w aktach sprawy proto-

kolant okreslony jest wytacznie przez wskazanie inicjatléw imienia ,H”.
65 Ankieta personalna s¢dziego Jerzego Jedrzejewskiego w Akta osobowe
sedziego Jerzego Jedrzejewskiego w Sadzie Okregowym w Opolu.
66 Ze wspomnieri Pani Barbary Cetnarowskiej — corki Jerzego Jedrzejew-
skiego w wywiadzie z autorem.
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Minister Sprawiedliwosci skierowal asesora Jerzego Jedrzejewskiego do pel-
nienia obowiazkéw sedziego w Apelacji Wileriskiej, gdzie we wrzesniu 1937
roku rozpoczat prace w Sadzie Grodzkim w Nowogrédku. W dniu 7 listo-
pada 1938 roku Prezydent Rzeczypospolitej Polskiej Ignacy Moscicki powo-
tat go na stanowisko s¢dziego Sadu Grodzkiego w Nowogrédku z IIT gru-
pa uposazenia®. W dniu dorgczenia dekretu o powolaniu zostal mianowany
réwniez kierownikiem Sadu. Funkcje t¢ petnit do 16 wrzesnia 1939 roku.
Po wkroczeniu wojsk sowieckich na tereny Polski udat si¢ do Wilna, naj-
prawdopodobniej w poszukiwaniu transportu do centrum Polski. Motocykl,
ktérym dojechal nad Wilig, porzucit na ulicach miasta jako bezuzyteczny
wobec braku paliwa. Ostatecznie przedart si¢ do rodzicéw do Warszawy na
piechote. Droge do stolicy odbyt wraz z narzeczong Katarzyna Popik idac
wzdtuz toréw kolejowych Wilno-Warszawa, ktéra to podréz zajeta mu 2 ty-
godnie®. Trudy dotarcia do Warszawy i cigzkie warunki, w ktdérych przyszto
mu mieszkaé w pierwszych miesiacach wojny, doprowadzity go do rozstro-
ju zdrowia. Od listopada 1939 roku do stycznia 1940 roku chorowat na ty-
fus przebywajac w Szpitalu Zakaznym w Warszawie przy ul. Chocimskiej 5.
W tym czasie zmarta jego matka. W czasie wojny s¢dzia Jedrzejewski stra-
cit réwniez drugiego z rodzicéw. Bronistaw Jedrzejewski zginat tragicznie 24
wrzesnia 1943 roku, na jednej z warszawskich ulic, zastrzelony przez Niem-
cdw, idac po mleko dla wlasnej wnuczki®.

Od 2 marca 1940 roku do 1 sierpnia 1944 roku Jerzy Jedrzejewski
pracowal jako gléwny kasjer i doradca prawny w spéldzielni w Warszawie
mieszczacej si¢ przy ul. Zelaznej 56 dzialajacej pod firma Chrzescijariska Hur-
townia Kupiecka ,Wspélny Zakup”. Jego matzonka, z urodzenia Wiedenka,
objela w niej stanowisko ,,polsko-niemieckiej korespondentki i ttumaczki””.
Placéwka zaopatrywata 346 detalicznych sklepéw spozywcezych. Wraz z zong
zamieszkal wowczas przy ul. Miodowej 20 na Starym Miescie. Nie brat czyn-
nego udzialu w Powstaniu Warszawskim, ale nie byt jego biernym obserwa-
torem. Uczestniczyl w budowaniu staromiejskich barykad, a takze oddawat
si¢ swej pasji fotograficznej. Niestety utrwalone w celuloidowych negatywach
chwile z zycia powstaniczej Staréwki, ukryte przed ewakuacja ludnos$ci, mimo

67  Kalendarz informator sqdowy na 1939 rok (Warszawa: Wydawnictwo
,Biblioteka Prawnicza”, 1939), 252.

68 Wspomnienia Barbary Cetnarowskiej — cérki Jerzego Jedrzejewskiego
w rozmowie z autorem w dniu 17 maja 2020 roku.

69 Ankieta personalna nr 1287 z dnia 27 marca 1951 roku w Akta osobowe
sedziego Jerzego Jedrzejewskiego w Sadzie Okregowym w Opolu

70  Katarzyna Jedrzejewska. Zyciorys — wspomnienie opracowane przez jej
cérke Barbare Centrarowska, w posiadaniu autora.

262 Prawo i Wiez nr 4 (34) zima 2020



Maciej Helmin, U poczatkéw funkcjonowania sadownictwa polskiego na Zutawach...

poszukiwari, nigdy nie zostaty odnalezione w gruzach miasta”. Po ostatecz-
nym opuszczeniu Staréwki przez oddzialy powstadcze zostal ewakuowany
wraz z ludnoscia cywilng 2 wrzesnia 1944 roku, do obozu w Pruszkowie,
a nastgpnie wywieziony w okolice Radomia, gdzie od pazdziernika pracowat
jako prawnik dla Delegatury Polskiego Komitetu Opiekuriczego. 20 lipca
1945 roku zglosit si¢ do stuzby sadowej. Malbork wybrat sposréd trzech pro-
pozydji, odrzucajac m.in. Stupsk”. Wybér Malborka podyktowany byt jego
historyczng przesztoscia’®, a widok od strony Kaldowa™ na miasto przypomi-
nal mu panorame prawobrzeznej Warszawy”.

Pierwsza wizytacja Sadu Grodzkiego w Malborku przeprowadzona
przez pelniacego obowiazki Prezesa Sadu Okregowego w Elblagu sedziego
Stanistawa Rézaniskiego w listopadzie 1945 roku przyniosta pozytywna oceng
kilkumiesi¢cznej dziatalnosci. W ocenie lustrujacego funkcjonowanie Sadu
i pracg sedziego Jedrzejewskiego nalezato oceni¢ bardzo pozytywnie. W kon-
sekwencji zostal przesunigty do wyzszej grupy uposazenia’®, ktéra zostata
przyznana mu w marcu 1946 roku ze skutkiem od 1 maja 1946 roku.

Trudnosci kadrowe w wymiarze sprawiedliwosci na ziemiach bylych
Prus Wschodnich widoczne byly w obciazeniu praca s¢dziego z Malborka.
Od poczatku 1946 roku sedzia Jerzy Jedrzejewski petnit ,zastgpczo” obo-
wiazki sedziego w oddalonym o 14 kilometréw Sadzie Grodzkim w Sztumie,
do ktérego chodzit piechota. Po odwotaniu s¢dziego Wtodzimierza Kaczmar-
czyka z delegacji do petnienia obowiazkéw w Sadzie Grodzkim w Kwidzy-
nie potozonym w odleglosci 40 kilometréw od Malborka, od 16 marca 1946
roku Jerzy Jedrzejewski petnit obowiazki sedziego réwniez w tym sadzie’”

»raz na dwa tygodnie w dnie z géry wyznaczone”’®.

71  Wspomnienia Barbary Cetnarowskiej — corki Jerzego Jedrzejewskiego
w rozmowie z autorem w dniu 17 maja 2020 roku.

72 Ibidem.
73 Wspomnienia Jerzego Jedrzejewskiego w posiadaniu autora.
74  Obecnie dzielnica Malborka na zachodnim brzegu Nogatu.

75 Wspomnienia Barbary Cetnarowskiej — corki Jerzego Jedrzejewskiego
w rozmowie z autorem w dniu 17 maja 2020 roku.

76 Pismo z dnia 12 listopada 1945 roku, Nr Prez. 388/45, k. 12, pismo
z dnia 28 marca 1946 roku, Nr Prez. 1656/45, k. 31 w Akta osobo-
we sedziego Jerzego Jedrzejewskiego w Sadzie Okregowym w Opolu.
W sprawozdaniu po prezesa Sadu Okregowego w Elblagu podawal, ze
sedzia Jerzy Jedrzejewski jest ,rzeczywiscie zdolnym prawnikiem”.

77 Kwasucki, Prazyczynek do dziejow Sqdow Okregowego i Grodzkiego w El-
blagu, 79.

78  Ibidem, 69.
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Trudne warunki pracy i niskie wynagrodzenie skfaniaty wielu orzecz-
nikéw do rezygnacji z urzedu sedziego. Niewielkie pobory” w poréwnaniu
z gazami wolnych zawodéw prawniczych®, a przede wszystkim otrzymywa-
ne nieregularnie, rodzity frustracje i zrezygnowanie w szeregach stuzby wy-
miaru sprawiedliwosci, a w konsekwencji coraz czgéciej podejmowano decy-
zje 0 zmianie zatrudnienia i po$wigceniu si¢ pracy adwokata®. W podobnym
wymiarze te przestanki dotyczyly takze urzednikéw sadowych, ktérzy chet-
nie przyjmowali pracg w urzedach administracji jeszcze na poczatku lat pigé-
dziesiatych®”. Wydaje si¢, ze w 1946 roku zwatpienie dotkneto réwniez se-
dziego Jerzy Jedrzejewskiego. Na podstawie dekretu z dnia 24 stycznia 1946
roku® Minister Sprawiedliwosci zamierzat dodatkowo powierzy¢ sedziemu
Jerzemu Jedrzejewskiemu pelnienie obowiazkéw notariusza w Kwidzynie®.
Perspektywa nowych obowiazkéw z tym zwigzanych, ciezkie lata okupacij,
utrata rodzicéw, przebyte choroby, a pézniej nat¢zenie obowiazkéw, wysitek
zwiazany z praca administracyjng i organizacyjng sadu, nadszarpnety zdro-
wie sedziego Jedrzejewskiego do tego stopnia, ze w maju 1946 roku zwrécit
si¢ do Ministra Sprawiedliwosci o zwolnienie ze stuzby sadowej, w tym ,,0 jak
najrychlejsze uwzglednienie podania” Przedstawione zaswiadczenia lekarskie
konsylium malborskich specjalistéw dr. Henryka Golanowskiego i dr. Gu-
stawa Kucharskiego potwierdzato pogarszajacy si¢ stan zdrowia sedziego®.

79  Wynagrodzenie s¢dziéw okreslat dekret PKWN z dnia 27 grudnia 1944
roku o tymczasowym uregulowaniu uposazeri pracownikéw paristwo-
wych.

80 Wspomnienia Jerzego Jedrzejewskiego w posiadaniu autora.

81 Np. Pod koniec 1945 roku zrezygnowal z pracy kierownik Sadu
Grodzkiego w Kwidzynie, w 1950 roku — kierownik Sadu Grodzkiego
w Sztumie, a takze orzekajacy w Kwidzynie od 1946 Witold Rzewuski
— wszyscy na rzecz adwokatury; szerzej o poczatkach adwokatury gdan-
skiej Dariusz Szpoper, Jolanta Swiatek, Dzieje Adwokatury Gdariskiej
(Gdansk: Arche, 2005), 48-54, 208-211.

82 ,Wspomnienie nr 13. Regina Trzos”, [w:] Taki byt Malbork... Wipo-
mnienia, red. Bogustaw Krauze, Piotr Topolski (Malbork: Urzad Miasta
Malborka, 2016), 76 (nazwisko najprawdopodobniej zmienione).

83 Dz. U. nr 6, poz. 54.

84 Pismo z dnia 11 maja 1946 roku B.P. 7285/46, k. 34 w Akta osobowe
sedziego Jerzego Jedrzejewskiego w Sadzie Okregowym w Opolu.

85 Pismo z dnia 29 maja 1946 roku w Akta osobowe s¢dziego Jerzego Je-
drzejewskiego w Sadzie Okregowym w Opolu. Jerzy Jedrzejewski wska-
zywal, ze urzad s¢dziego po jego opréznieniu méglby zajaé po nim Wi-
told Husar, s¢dzia Sadu Grodzkiego w Augustowie w okresie od 15 lipca
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Faktycznie Jerzy Jedrzejewski nie zdazyl podjaé si¢ czynnosci notariusza®®,

a decyzja zostata zwrécona Ministrowi Sprawiedliwosci bez dor¢czenia adre-
satowi®’. W maju 1946 roku obowiazki s¢dziego w sadzie w Kwidzynie petni¢
zaczal asesor sadowy Witold Rzewuski®, ktéremu przekazano obowiazku
notariusza, zwalniajac z nich s¢dziego Jedrzejewskiego®.

Jednakze decyzja o pozostaniu w stuzbie s¢dziowskiej wigzata si¢
z ograniczeniami w podejmowaniu innej formy zarobkowania. Zgodnie
z rozporzadzeniem Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 6 lutego 1928
roku Prawo o ustroju sadéw powszechnych™ s¢dziemu nie wolno byto zaj-
mowac zadnego urzedu pafistwowego, z wyjatkiem stanowisk: profesora, do-
centa i lektora w szkotach akademickich, o ile zajmowanie takiego stanowi-
ska nie przeszkadza w petnieniu obowiagzkéw sedziowskich”. Sedziemu nie
wolno byto réwniez ,oddawac¢ si¢ zajeciom ubocznym, ktéreby przeszkadzaty
w petnieniu jego obowiazkéw sedziowskich albo mogly uchybia¢ jego god-
nosci lub zachwia¢ zaufanie do jego bezstronnosci”, ani tez prowadzi¢ przed-
sigbiorstwa zarobkowego™. Zatem poza bezwzglednym zakazem zajmowa-
nia okreslonych stanowisk, podejmowanie si¢ przez sedziego innych zajeé nie
bylo wykluczone, ale podlegato ocenie zwierzchnika®. Dnia 11 marca 1947
roku Jerzy Jedrzejewski zwrécit si¢ do Prezesa Sadu Apelacyjnego w Gdan-
sku sedziego Franciszka Bara, za posrednictwem Prezesa Sadu Okregowego
w Elblagu, o wyrazenie zgody na podjecie dodatkowego zatrudnienia (,,za-
je¢ ubocznych i pracy spotecznej”)’, w tym radcy prawnego w Zarzadzie
Miejskim. Prezes Sadu Apelacyjnego nie przychylit si¢ do prosby kierownika
sadu Grodzkiego w Malborku uznajac, ze praca radcy prawnego w Zarzadzie

1938 roku do 7 wrze$nia 1939 roku, mieszkajacy w Malborku przy ul.
Jagiellonskiej 114.

86 Pismo z dnia 28 maja 1946 roku, Nr Prez. 1510/45 w Akta osobowe
sedziego Jerzego Jedrzejewskiego w Sadzie Okregowym w Opolu.

87 Pismo z dnia 5 sierpnia 1946 roku, Nr Prez. 420/46 w Akta osobowe
sedziego Jerzego Jedrzejewskiego w Sadzie Okregowym w Opolu.

88 Pismo z dnia 15 czerwca 1946 roku, Nr Prez. 3106/46 w Akta osobowe
sedziego Jerzego Jedrzejewskiego w Sadzie Okregowym w Opolu.

89 DPismo z dnia 18 lipca 1946 roku, Nr Prez. 4188/46 w Akta osobowe
sedziego Jerzego Jedrzejewskiego w Sadzie Okregowym w Opolu.

90 Dz. U. 1932.94.806.

91 Art. 124.
92 Art. 125§ 11i2.
93 Art. 126.

94 Pismo z dnia 17 marca 1946 roku, Nr Prez. 952/47 w Akta osobowe
sedziego Jerzego Jedrzejewskiego w Sadzie Okregowym w Opolu.
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Miasta ,,koliduje ze stanowiskiem s¢dziowskim™” oraz $cisle kontrolowat jego
sytuacj¢ pod tym katem’. Mimo braku aprobaty ze strony prezesa Francisz-
ka Bara, Prezes Sadu Okregowego w Elblagu wyrazit zgode na podjecie pra-
cy przez sedziego Jedrzejewskiego w tym charakterze w kwietniu 1947 roku,
z ktérej otrzymywat dodatkowe wynagrodzenie w wysokosci 1000 ztotych™.
Ostatecznie z tego zaje¢cia zrezygnowat w czerweu 1948 roku®.

Istotng zmiang w zakresie statusu s¢dziego, w stosunku do przepi-
séw o ustroju sadéw powszechnych obowiazujacych przed okupacja, bylo
zniesienie zakazu przynaleznosci s¢dziéw do partii politycznych. Zabieg ten
byt bardzo $wiadomym krokiem nowej wtadzy, obliczonym na podporzad-
kowanie sobie wtadzy sadowniczej. W obozie nowej wladzy scieraty si¢ dwie
koncepcje zmierzajace do zapewnienia wiasciwie wyksztatconych kadr dla
aparatu wymiaru sprawiedliwosci. Przedstawiciele Polskiej Partii Robotni-
czej, m.in. jej sekretarz generalny Wiadystaw Gomutka i kierownik perso-
nalny Zenon Kliszko, kategorycznie sprzeciwiali si¢ odbudowie sadowni-
ctwa w oparciu o kadry z okresu mi¢dzywojennego; zadali szybkiego wpro-
wadzenia do aparatu wymiary sprawiedliwosci nowych i miodych ludzi oraz
oczyszczenia jego szeregéw z 0s6b zwiazanych z ancien regime’'em’ badz tez
ostatecznie dopuszczali wymuszenie, by ,istniejacy aparat pracowat dla” no-
wej whadzy'®’. Owczesny wiceminister i najbardziej wptywowa osoba apara-
tu sprawiedliwosci'”', Leon Chajn, bedac $wiadomym mozliwej zapasci w re-
sorcie w przypadku eliminacji ,,starych” kadr @ limine, w zasadzie podzielat
ten poglad, ale stawiat na zmiany ewolucyjne, faktycznie zmierzajace do tego

95 Pismo z dnia 20 marca 1947 roku, Nr Prez. 2102/45 w Akta osobowe
sedziego Jerzego Jedrzejewskiego w Sadzie Okregowym w Opolu.

96 Pismo z dnia 3 maja 1947 roku, Nr Prez. 2307/47; pismo z dnia 8 maja
1947 roku, Nr prez. 1598/47, pismo z dnia 29 maja 1948 roku, Nr Prez.
2075/48 w Akta osobowe s¢dziego Jerzego Jedrzejewskiego w Sadzie
Okregowym w Opolu.

97 Zgodnie z Dekretem PKWN z dnia 27 grudnia 1945 roku s¢dzia w 111
grupie uposazenia otrzymywat 1575 ztotych uposazenia wraz z dodat-
kiem wojennym (DZ. U. 1945.16.88).

98 Pismo z dnia 29 maja 1948 roku, Nr Prez. 2075/45; Pismo z dnia 27
lipca 1948 roku, Nr Prez. 2866/48 w Akta osobowe s¢dziego Jerzego
Jedrzejewskiego w Sadzie Okrggowym w Opolu.

99  Chajn, Kiedy Lublin byt Warszawg, 42-43.

100 Cyt. za Piotr Fiedorczyk, Komisja Specjalna do Walki z Naduzyciami
i Sgkodnictwem Gospodarczym (Biatystok: Temida 2, 2002), 36.

101 Agnieszka Watota, ,Rozwazania nad ewolucja pojecia niezawistosci
sedziowskiej w Polce w latach 1944-1956” Z Dziejow Prawa, t. VIII
(2015): 127-128.
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samego celu. Chajn zdawat sobie réwniez sprawe, ze mozna byto liczy¢ na
pozyskanie nie wigcej niz 15% przedwojennej kadry'”. Jego zdaniem, z tego
grona mozna by skfoni¢ do wspétpracy cz¢s¢, kedra nie przejawiala nega-
tywnego stosunku do przemian ustrojowych po 1944 roku, ,0 ile w okresie
przedwojennym nie wykazywali nadmiernej gorliwoséci w przesladowaniu ru-
chu rewolucyjnego i demokratycznych instytucji”, a takze jezeli chcieli lojal-
nie wspdtpracowaé z wladza ludowa'®. Z biegiem czasu, juz po wyksztalce-
”104 ) zamierzal wyeliminowaé tych,
ktérzy beda pozostawali ,$lepi i glusi na doniosto$¢ proceséw dziejowych”.
Jednakze dziatania w tej mierze wymagaty swego rodzaju sterowania i kon-
troli nad kadrami wymiaru sprawiedliwosci. Dekretem z dnia 14 stycznia
1945 roku, na podstawie ustawy z dnia 3 stycznia 1945 roku o trybie wyda-
wania dekretéw z mocg ustawy'”®, Rada Ministréw postanawiala, a Prezy-
dium Krajowej Rady Narodowej zatwierdzito zmiang art. 121 Rozporzadze-
nia Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 6 lutego 1928 roku Prawo
o ustroju sadéw powszechnych. Zawarta w jego tresci formule bezwzgled-
nie zakazujaca s¢dziom przynaleznosci do partii politycznych zastapiono no-
wym przepisem w brzmieniu: ,,sedzia powinien w stuzbie i poza stuzbg strzec
powagi sadu i unika¢ wszystkiego, co mogloby przynies¢ ujme godnosci se¢-
dziego. Nie wolno mu bra¢ udziatu w takich wystapieniach, ktére mogty-

niu wlasnej kadry, sedziéw ,nowego typu

by ostabia¢ zaufanie do jego bezstronnosci albo wiernosci wzgledem ustroju
7106, Zmiany stanowily wy-
raz przekonania wtadzy ludowej, ze r¢kojmia wykonywania obowiazkéw se-
dziowskich miafa by¢ przynaleznos¢ do partii politycznych. Se¢dzia miat si¢
legitymowac nie tylko odpowiednim poziomem wyksztalcenia, wlasciwa po-
stawg etyczna, ale réwniez kierowa¢ si¢ odpowiednimi pogladami politycz-
nymi zbieznymi z linig Polskiej Partii Robotniczej (PPR), a nast¢pnie Polskiej
Zjednoczonej Partii Robotniczej (PZPR); apolityczno$é byta dla nowej wha-
dzy synonimem przedwojennej apatii srodowiska sedziowskiego'””. Wiadza
miata §wiadomos¢, ze samo zniesienie zakazu przynaleznosci do stronnictw

lub wladz demokratycznego Paristwa Polskiego

102 Leon Chajn, ,Na progu wielkiej reformy” Demokratyczny Przeglad
Prawniczy, nr 4 (1947): 6.

103 Chajn, Kiedy Lublin byt Warszawaq, 20.

104 Jakubowski, Sgdownictwo Powszechne w Polsce w latach 1944-50, 65.
105 Dz.U. Nr 1, poz. 1.

106 Dz.U. 1946.9.46.

107 Agnieszka Watota, ,,Geneza i dziatalno$¢ Zrzeszenia Prawnikéw Demo-
kratéw (Zrzeszenia Prawnikéw Polskich) oraz jego wplyw na postawy
sedzidéw w latach 1945-19567, [w:] Letnia szkola historii najnowszej 2010
pod red. Natalii Jarskiej i Tomasza Koztowskiego (Warszawa: Instytut
Pamieci Narodowej, 2011), 127-128.
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politycznych nie spowoduje ztamania u s¢dziéw rekrutujacych si¢ z przedwo-
jennych kadr, etosu apartyjnosci i apolitycznosci. Z drugiej strony, nie zamie-
rzano zrezygnowac¢ z tworzenia profilu osobowego sedziego, ktéry dziatal-
noscig orzecznicza spetnialby wymagania ideologiczne nakreslane przez PPR
i jej aparat urzedniczy. Postuzono si¢ wiec wyprébowanym modus operandi
tworzac podmiot posredni migdzy partia polityczna a organizacja branzowa.
23 maja 1945 roku powotlano do zycia Zrzeszenie Prawnikéw Demokratéw
(ZPD; od 1949 Zrzeszenie Prawnikéw Polskich — ZPP). Przyjeta deklara-
cja programowa wskazywala, ze celem stawianym przed ZPD jest stworzenie
osrodka ideologicznego i politycznego oddzialywania na s¢dziéw w kierun-
ku wyksztalcenia postaw zgodny z zasadami marksizmu-leninizmu i uczynié¢
ich podatnymi na wplyw partii komunistycznej. W tym celu wypracowano
zasade, wedtug ktérej wstgpujacy do Zrzeszenia podpisywali deklaracj¢ o ak-
ceptacji Manifestu PKWN i popieraja zasad¢ budowy ustroju spoteczno-po-
litycznego w Polsce Ludowej'*®.

Prezes Sadu Apelacyjnego w Gdansku Franciszek Bar z niepokojem
przygladat si¢ zaangazowaniu s¢dziéw w podlegtych mu jednostkach w pra-
c¢ pozaorzecznicza $wiadczonej na rzecz nowotworzonego ustroju politycz-
nego'”, w ktdry to schemat wpisywat si¢ Jerzy Jedrzejewski''’. Franciszek Bar
byt cztowiekiem o wyjatkowych predyspozycjach do petnienia urzedu sedzie-
go i wielkim do$wiadczeniu zyciowym oraz ponadprzeci¢tnych standardach
etycznych i moralnych''. Jego obawy o przysztos¢ kadry sedziowskiej o tyle
byly uzasadnione, ze polityczna kariera sedziego z Malborka zaczeta rozwijaé
si¢ zgodnie ze scenariuszem zaplanowanym przez dwczesne wladze.

Dnia 9 stycznia 1947 roku Kierownik Sadu Grodzkiego w Malborku
przystapil do Stronnictwa Demokratycznego, a nastgpnie Zrzeszenia Praw-
nikéw Demokratéw. Wiaczyt si¢ réwniez w nurt zamierzed tworcéw Zrze-
szenia wyrazajacych si¢ hastem ,kazdy cztonek Zrzeszenia — to gotowy ma-
terial na aktywiste spolecznego™'?. Jedrzejewski przystapit réwniez do Po-
wiatowej Rady Kultury i Sztuki, Komisji Popularyzacji Prawa, Powiatowej

108 Ibidem, 129.

109 Szpoper, , Franciszek Bar — pierwszy prezes Sadu Apelacyjnego w Gdan-
sku. Szkic do historii wymiary sprawiedliwosci w Polsce po 1945 roku”,
302.

110 Pismo z dnia 29 wrzesnia 1948 roku, Nr Prez. 3658/48 w Akta osobowe
sedziego Jerzego Jedrzejewskiego w Sadzie Okregowym w Opolu.

111 Szpoper, ,Franciszek Bar — pierwszy prezes Sadu Apelacyjnego w Gdan-
sku. Szkic do historii wymiary sprawiedliwo$ci w Polsce po 1945 roku”,

305.

112 Marian Rybicki, ,Zagadnienia organizacyjne dzialalnosci Zrzeszenia
Prawnikéw Demokratéw w terenie” Paristwo i Prawo, nr 9 (1947): 96.
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Komisji Ziemskiej, Zwiazkéw Zawodowych Pracownikéw Sadowych i Pro-
kuratorskich oraz Polskiego Czerwonego Krzyza, w ktérych to organizacjach
angazowal si¢ spolecznie. W tymze samym roku powotany zostat réwniez do
sktadu Miejskiej Rady Narodowej w Malborku oraz jej Prezydium. Wyboér
do Rady nastapit z ramienia Stronnictwa Demokratycznego'. Zas uchwata
Prezydium Miejskiej Rady Narodowej w Malborku zostat powotany na prze-
wodniczacego Miejskiej Komisji Lokalowej oraz Komisji O$wiatowej, a tak-
ze wszedl do Komisji zajmujacej si¢ rozdzialem daré6w UNRRA"!. W [i-
stopadzie 1947 roku zostat wyznaczony do Komisji Powiatowej w Malborku
ds. repatriacji dzieci niemieckich. Na prosb¢ Powiatowej Komendy Milicji
Obywatelskiej nieodptatnie prowadzit dwa razy w tygodniu wyktady dla jej
funkcjonariuszy z zakresu prawa karnego materialnego i procedury karnej'*.
We wrzesniu 1948 roku Jerzy Jedrzejewski wystapit ze Stronnictwa Demo-
kratycznego, zfozyt mandat cztonka Powiatowej i Miejskiej Rady Narodowe;j
w Malborku, a nast¢pnie 24 wrzesnia 1948 roku wstapit do Polskiej Partii
Robotniczej z przynaleznoscia do kofa terenowego nr 3'. Jako czlonek tej
organizacji zostat wybrany przez malborskie struktury partyjne delegatem na
zjazd zjednoczeniowy z Polska Partia Socjalistyczna, ktéry rozpoczynat si¢ 15
grudnia 1948 roku'®. Czlonkiem Polskiej Zjednoczonej Partii Robotniczej
zostal zatem od jej powstania, petniac funkcje drugiego sekretarza kota te-

renowego i czlonka egzekutywy Podstawowej Organizacji Partyjnej'”. Jerzy

113 Pismo z dnia 1 marca 1947 roku, Nr Prez. 138/47 w Akta osobowe se-
dziego Jerzego Jedrzejewskiego w Sadzie Okregowym w Opolu.

114 Pismo z dnia 23 kwietnia 1947 roku, Nr Prez. 1330/47 w Akta osobowe
sedziego Jerzego Jedrzejewskiego w Sadzie Okrggowym w Opolu.

115 United Nations Relief and Rehabilitation Administration, organiza-
¢ja migdzynarodowa utworzona w 1943 roku w Waszyngtonie w celu
udzielenia pomocy obszarom wyzwolonym w Europie i Azji po zakori-
czeniu II wojny swiatowej.

116 Pismo z dnia 11 marca 1947 roku, Nr Prez. 158/47, Pismo z dnia
11 marca 1947 roku, Nr Prez. 158/47 w Akta osobowe s¢dziego Jerzego

Jedrzejewskiego w Sadzie Okregowym w Opolu, Pismo z dnia 11 marca
1947 roku, Nr Prez. 158/47.

117 Protokoty Konferencji Powiatowych PPR, Archiwum Padstwowe
w Gdansku zesp6t 2604, numer 1, sygn. 10/1/1, a takze Pismo z dnia
29 wrzesnia 1948 roku, Nr Prez. 3658/48 w Akta osobowe s¢dziego
Jerzego Jedrzejewskiego w Sadzie Okregowym w Opolu.

118 Archiwum Paistwowe w Gdanisku zesp6t 2604, numer 1, sygn. 10/1/1,
Protokoty Konferencji Powiatowych PPR, Wykaz imienny delegatéw.

119 Ankieta personalna, k.19 w czgéci C w Akta osobowe s¢dziego Jerzego
Jedrzejewskiego w Sadzie Okrggowym w Opolu.
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Jedrzejewski zdecydowal si¢ réwniez w tym czasie przystapi¢ do Towarzystwa
Przyjazni Polsko-Radzieckiej.

Wydaje si¢, ze lata 1947/48 byty okresem przetomowym w karierze
Jerzego Jedrzejewskiego. Wéwczas to podjat decyzje co do ksztattu swej ka-
riery, i to pomimo tego, iz nie mégt mie¢ zadnych ztudzeri co do tego, ze
nowa wtadza zamierza mocno uchwyci¢ sadownictwo dla swoich politycz-
nych celéw, a nadto dowolnie postrzega niezaleznos¢ i niezawistos$¢ sedziow-
ska, a zwieiczeniem tych planéw miato sta¢ si¢ podporzadkowanie sobie
wiadzy sadowniczej. Tezy w tym zakresie prezentowane byty przez przedsta-
wicieli resortu sprawiedliwosci zaréwno wprost, jak i w publicystyce znanej
Jedrzejewskiemu m.in. w oficjalnym organie Zrzeszenia Prawnikéw Demo-
kratéw — ,,Demokratycznym Przegladzie Prawniczym”'*°. Znaczacy byt réw-
niez czas podejmowania decyzji o nowej przynaleznosci partyjnej. W roku
1948 okres ,umasowienia” PPR juz si¢ zakoriczyl, przyrost cztonkéw w ostat-
nim roku istnienia organizacji byl nieréwnomierny, a partia wchodzita w faze
soczyszczenia’, w ktdrej zamierzata pokazaé ,,pazur nieprzejednanego stosun-
ku” do klasowo obcego elementu'?'. Jerzy Jedrzejewski nie mégt by¢ nieswia-
domy roli, ktéra odgrywat jako delegat na Zjazd Zjednoczeniowy PPR i PPS
przyjmujac rezolucj¢ nakazujaca ,doprowadzi¢ do korica oczyszczenie apara-
tu administracyjnego, rad narodowych (...) z elementéw koniunkturalnych
i wrogich” okreslajaca jasno cel podporzadkowania ,,ogétu wpltywom (...)
Partii”'?2.

Polityczno-spoteczne zaangazowanie s¢dziego Jedrzejewskiego nie
pozostawato bez wplywu na jego pracg orzecznicza. Obawy w tej mierze for-
mufowane byly przez wladze juz wczesniej. Wskazywano, ze zaangazowa-
nie s¢dziéw w prace spoleczna, faktycznie odciagnie orzecznikéw od reali-
zacji zadan wlasciwych dla wymiaru sprawiedliwosci'®. Sformutowana pod-
6wcezas diagnoza w tej mierze okazala si¢ trafna. Po okresie organizacji Sadu,
zadania z zakresu wymiaru sprawiedliwosci rosty z roku na roku w miarg
odradzania si¢ zycia spotecznego w Malborku. Tymczasem, mimo rosnacego

120 Chajn, Kiedy Lublin byt Warszawq, 69-70.

121 Marcin Zukowski, ,Metody tworzenia i etapy powstawania Komitetu
Wojewddzkiego Polskiej Zjednoczonej Partii Robotniczej w Gdansku”
Pamigé i Sprawiedliwosé, nr 2 (2012): 202-203.

122 Archiwum Paristwowe w Gdansku, zespét 2604, numer 1, sygn. 10/1/1,
Rezolucja Powiatowej Konferencji Wyborczej w Malborku w dniu 13
listopada 1948 roku, Protokoty Konferencji Powiatowych PPR.

123 Watola, ,Geneza i dzialalno$¢ Zrzeszenia Prawnikéw Demokratéw
(Zrzeszenia Prawnikéw Polskich) oraz jego wptyw na postawy sedzidéw

w latach 1945-19567, 130.
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z kazdym rokiem wplywu spraw sadowych'*, Jerzy Jedrzejewski pozostawat
jedynym orzekajacym w Sadzie Grodzkim w Malborku'®. Przeprowadzone
w 1947 roku kontrole i lustracje koriczyty si¢ zwracaniem uwagi na niestaran-
no$ci w dokumentacji prowadzonej przez s¢dziego Jedrzejewskiego. Z czasem
uwagi zaczely dotyczy¢ zachowania naruszajace powage sadu poprzez nie-
wiasciwa, emocjonalna, a przy tym jednostronna redakcj¢ uzasadnient wyro-
kéw'?.

W lutym 1949 roku sedzia Jerzy Jedrzejewski zostal skierowany
przez Ministerstwo Sprawiedliwos$ci na Centralny Kurs Spofeczno-Politycz-
ny w Szkole Prawniczej w Lodzi w dniach od 3 marca do 9 kwietnia 1949
%, a w grudniu 1949 roku nowy Prezes Sadu Apelacyjnego w Gdarisku
sedzia Kazimierz Najsarek przedstawil Ministrowi Sprawiedliwo$ci wniosek
o powolanie s¢dziego Jerzego Jedrzejewskiego na stanowisko Prezesa Sadu
Okregowego w Gdyni, wakujace z uwagi na urlop roczny sedziego Kazimie-
rza Olszewskiego'*®. W opinii popierajacej wniosek Prezes Sadu Apelacyjnego

roku

124 O ile do konca roku 1945 wplynely jedynie 3 sprawy cywilne w ka-
tegorii C, w roku 1946 tylko 17 spraw cywilnych, za$ rok péiniej juz
55, to w roku 1948 wptyw spraw cywilnych wzrést do 148, a w roku
nastgpnym do 210 spraw. W latach 1948-50 Sad w Malborku rozpoznat
réwniez 118 spraw w postgpowaniu nieprocesowym. Sedzia Jedrzejew-
ski jako jedyny orzecznik Sadu Grodzkiego w Malborku rozpoznawat
réwniez sprawy karne (repertorium K), keérych w roku 1947 wplyneto
319, w tym Jedrzejewski w tym samym roku rozpoznat 299. Kolejny rok
przyni6st wptyw 449 spraw, sposréd ktdrych sedzia Jedrzejewski zdotat
rozpozna¢ 391. Rekordowy okazat si¢ rok 1949, w ktérym wptyw spraw
karnych osiagnal poziom 598.

125 Informator sqdowy 1947 (Warszawa: Ministerstwo Sprawiedliwosci,
1947), 99. W 1947 roku w Sadzie Grodzkim w Malborku stanowisko

asesora zajmowal Stefan Dubyna, ktéry petnit obowiazki notariusza.

126 Pismo z dnia 25 marca 1947 roku, Nr Prez. 2252/47, pismo z dnia
30 wrze$nia 1947 roku, Nr prez. 3938/47, k. 63; pismo z dnia 29 li-
stopada 1947 roku, Nr prez. 11435/47, k. 64, pismo z dnia 17 lutego
1949 roku, Nr Prez. 4799/48, k. 90, pismo z dnia 7 czerwca 1950 roku,
Nr Prez. 1405/50, k. 96, pismo z dnia 23 sierpnia 1949 roku, Nr Prez.
628/49, k. 92 w Akta osobowe s¢dziego Jerzego Jedrzejewskiego w Sa-
dzie Okregowym w Opolu.

127 Pismo z dnia 17 lutego 1949 roku, Nr Prez. 695/49, k. 86 w Akta oso-
bowe sedziego Jerzego Jedrzejewskiego w Sadzie Okregowym w Opolu,
pismo z dnia 17 lutego 1949 roku, Nr Prez. 695/49.

128 Pismo z dnia 27 grudnia 1949 roku, Nr Prez. 9649/49 w Akta osobowe
sedziego Jerzego Jedrzejewskiego w Sadzie Okregowym w Opolu.
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wskazal, ze kandydat ,jest aktywny czlonkiem P. [olskiej] Z. [jednoczonej]
P. [artii] R. [obotniczej]”, a sama kandydatura zostat réwniez uzgodniona
z Sekcja Prawnicza Komitetu Wojewddzkiego tego stronnictwa'?.

Dekretem z dnia 30 czerwca 1950 roku Minister Sprawiedliwosci
Henryk Swiatkowski przeniést Jerzego Jedrzejewskiego na stanowisko sedzie-
go Sadu Apelacyjnego w Gdanisku i delegowat go do petnienia obowiazkéw
Prezesa nowoutworzonego Sadu Apelacyjnego w Opolu'®. W dniu 18 lipca
1950 roku Jerzy Jedrzejewski zostal zwolniony z obowiazkéw stuzbowych
w Sadzie Grodzkim w Malborku'?'.

Zmiany na stanowiskach administracyjnych w Malborku zbiegty si¢
ze zmianami w calej strukturze sadownictwa Polski Ludowej. Nowelizacja
ustawy — Prawo o ustroju sadéw powszechnych uchwalona w dniu 20 lipca
1950 roku przebudowata radykalnie konstrukcje sadownictwa. Wyelimino-
wano sady apelacyjne, tym samym ,splaszczajac” strukture sadéw, tworzac
organizacj¢ skfadajaca si¢ z sadéw okregowych i sadéw powiatowych w miej-
sce dotychczasowych sadéw grodzkich'?. Korzystajac z delegacji ustawowe;j
i wykonujac natozony przez ustawe obowiazek wydania w ciagu trzech mie-
sigcy rozporzadzenia, ktérymi dostosowal dotychczasowe sady i stanowiska
w sadownictwie do nowych przepiséw ustrojowych Minister Sprawiedliwosci
przeksztalcit Sad Apelacyjny w Gdanisku w Sad Wojewddzki w Gdansku dla
wojewddztwa gdariskiego'”, a Sad Grodzki w Malborku stat si¢ — do 1975
roku — Sadem Powiatowym w Malborku wlasciwym miejscowo dla Powia-

tu Malborskiego'**.

129 Pismo z dnia 27 grudnia 1949 roku, Nr Prez. 9649/49 w Akta osobowe
sedziego Jerzego Jedrzejewskiego w Sadzie Okrggowym w Opolu.

130 Dekret z dnia 30 czerwca 1950 roku, L.dz. D.K. 12.411/1.1/50 w Akta
osobowe sedziego Jerzego Jedrzejewskiego w Sadzie Okregowym
w Opolu.

131 Pismo z dnia 20 lipca 1950 roku, L.dz. D.K. 12.411/1.1/50 w Akta oso-
bowe sedziego Jerzego Jedrzejewskiego w Sadzie Okregowym w Opolu.

132 Ustawa z dnia 20 lipca 1950 roku o zmianie prawa o ustroju sadéw po-
wszechnych (Dz. U. 1950.38.347), weszta w zycie z dniem 1 wrzesnia
1950 roku.

133 Ponownie Sad Apelacyjny w Gdarisku zostal powotany po uptywie bli-
sko 40 lat, w dniu 13 sierpnia 1990 roku; zob. réwniez Szpoper, Polskie
Sqdownictwo Apelacyjne na Pomorzu w latach 1919-2015, 181-216.

134 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 27 listopada 1950
roku o dostosowaniu sadéw powszechnych do nowych przepiséw ustro-
jowych i o zniesieniu sadéw zbednych (Dz.U. 1950, Nr 54, poz. 496 ze
zm.).
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Maciej Serowaniec

The Financial Independence of the
Supreme Audit Institutions in the Light
of Regulations of EU Member States

A very important, but also a particularly sensitive area in the relation
between the supreme audit institution (SAI) and the executive is the issue of
financing this audit institution. Indeed, effective promotion of the principle
of public accountability requires that the supreme audit institution receives suffi-
cient financial resources to perform its duties properly. Therefore, the independence
of supreme audit institutions requires the provision of all the personal, material and
financial resources necessary for the performance of its tasks. They should also have
sole responsibility for the management of the budget and the distribution of the
funds allocated to them. The article is an attempt to answer the question of how
legal regulations adopted in the Member States guarantee financial independence
to the supreme audit institutions.
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their cooperation with executive bodies insofar as the cooperation is based at
equivalent terms®. Depending on the constitutional and statutory provisions,
legal measures regarding the financing of the supreme audit institution may
be interrelated to the financial situation and general financial policy of the
executive power.

The INTOSAI (International Organization of Supreme Audit In-
stitutions) standards highlight that the independence of supreme audit insti-
tutions requires the provision of all human, material and financial resources
necessary to discharge their mandate®. Therefore, the budget of the supreme
audit bodies should be established directly by the parliament, and in the event
of an interference by the executive, supreme audit institutions should have the
right to request the parliament for additional funding if they consider their
budget insufficient to fulfill all their tasks. They also have the sole responsi-
bility for managing their budget and spending the funds that are allocated to
them?*.

When analyzing the issue of budgetary independence of control insti-
tutions, it should be noted that generally the revenues generated by supreme
audit institutions are relatively low and are largely short-term. On the other
hand, among the expenditure, the main item in the budgets of supreme audit
institutions are the funds allocated to their salaries and similar remuneration.
An important part of expenditure are also current general administrative costs
that are to maintain and perform all the basic activities of state control bod-
ies, that is fees and services. On the other hand, the planned amount of prop-
erty expenditure includes the expenditure related to the adaptation, modern-
ization and extension of the buildings used by offices and agencies as well as
the expenditure related to the purchase of new assets. Due to strengthening of
international cooperation, an increasing part of expenditure is being allocated
to foreign and domestic business trips’.

2 Jacek Mazur, ,Miedzynarodowe zasady kontroli finanséw publicznych
a tworzenie najwyzszego organu kontroli” Kontrola Paristwowa, No. 1

(1998): 105-109.

3 Cezary Kosikowski, ,,Status prawny Najwyzszej Izby Kontroli w $wietle
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej i standardéw Unii Europejskiej”
Kontrola Paristwowa, No. 2 (2002): 23.

4 Venkatachalam Ramkumar, ,Open Budget Survey Findings on SAls
and Independence” INTOSAI jJournal, No. 7 (2009): 10-11. hteps:/

www.intosaijournal.org.

5 See more Maciej Serowaniec, ,,Instytucjonalne gwarancje niezalezno-
$ci najwyzszych organéw kontroli pafdstwowej”, [in:] Potentia non est
nisi da bonum: ksigga jubileuszowa dedykowana Profesorowi Zbigniewowi
Witkowskiemu, red. Maciej Serowaniec, Agnieszka Bien-Kacata, Alek-
sandra Kustra-Rogatka (Torun: Towarzystwo Naukowe Organizacji
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The Court of Audit of Belgium, the Court of Auditors in Spain and
the Portuguese Court of Audits, which are among the highest state control
bodies similar in structure to courts, have a legally guaranteed possibility of
requesting the parliament directly to get the funds necessary to carry out their
tasks.

The Court of Audit of the Kingdom of Belgium, in accordance with
the provisions of 20bis of the Act, submits a draft of its budget for the opin-
ion of the relevant parliamentary committee of the House of Representatives.
A detailed statement of the Court’s planned revenue and expenditure, based
on the task-based system, after obtaining a positive opinion of the commit-
tee, is approved by the House of Representatives which also controls the im-
plementation of the budget. A similar procedure is also applied in the case of
the Spanish Court of Auditors. After receiving a positive opinion of the public
finance committee of the Congress of Deputies, the draft budget of the Su-
preme Audit Institutions is included by the parliament in a separate part of
the state budget. Similarly, the Portuguese Court of Audits develops its draft
budget independently. After obtaining a positive opinion of the relevant par-
liamentary committee, the budget is included by the Parliament in the gener-
al draft of the state budget. It should be noted that, although the costs of the
Court’s functioning are mainly covered by the state budget, the costs of audits
are imposed on auditees as well. This kind of revenue may be used to finance
the Court’s current and personal expenses®. The financing of the supreme au-
dit institution is therefore provided both from the state budget and by the
Court itself using its own funds. For that reason, the adoption of such legal
measures ensures greater financial independence for the Court.

The Czech Republic is within the group of countries where the su-
preme audit bodies, organized in the form of supreme audit courts, fully im-
plement the principle of financial independence. The draft budget of the Su-
preme Audit Office, after the approval by the Office Board (Collegium), is
submitted by the president directly to the Chamber of Deputies. The draft
budget of the supreme audit institution is simultaneously submitted to the
Minister of Finance who incorporates it into the draft state budget. Similarly,
the National Audit Office of the Republic of Lithuania is financed from the
state budget in which a separate part is allocated to cover the costs of func-
tioning of the supreme audit institution. Based on the draft budget of the Na-
tional Audit Office, the Seimas (the legislative of the Lithuanian government)

i Kierownictwa. Stowarzyszenie Wyzszej Uzytecznosci ,Dom Organi-

zatora’, 2018), 663-665.

6  Magdalena Sieklucka, ,Status najwyzszych organéw kontroli krajéw
Unii Europejskiej w $wietle postanowien Deklaracji z Limy w spra-
wie zasad kontroli finanséw publicznych” Kontrola Pasistwowa, No. 2
(2008): 30-31.
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establishes the final amount of funds constituting the budget of the National
Audit Office. The Law on State Control also allows for the creation of a spe-
cial fund for the State Controller in the amount of three times the average
monthly salary in the business sector. The fund can be used only to cover
representation expenses. However, the detailed procedure for spending these
funds is determined by the Council of Ministers. The principle of financial
independence of the supreme audit institutions is also fully implemented in
Luxembourg in which the state budget takes into account the budget plan
of the European Court of Auditors, thus ensuring its independence from the
executive’.

In accordance with the legal measures adopted in Latvia, the draft
budget prepared by the State Audit Office, is included by the parliament in
the general draft state budget and cannot be changed without the Parlia-
ment’s consent before submitting the draft budget bill to the government.
Similar solutions were also adopted in Germany where the draft budget pre-
pared by the Federal Audit Office is adopted directly by the Parliament after
obtaining a favorable opinion of the Bundestag’s budget committee.

In light of the provisions of the Act on the Supreme Audit Office
and the Act of 27 August 2009 on Public Finances®, the financial indepen-
dence is guaranteed for the Polish Supreme Audit Office (NIK) as well. The
draft budget adopted by the Council of NIK is submitted to the Sejm (the
legislative of the Polish government) and then considered by the State Audit
Committee and the Public Finance Committee. After any amendments in-
troduced by these committees, the draft budget is included by the Minister
of Finance in the overall draft of the state budget (Article 139(2) of the Pub-
lic Finance Act). The adoption of the Budget Act by the Sejm of the Republic
of Poland constitutes the approval of the budget of the Supreme Audit Office.
In the field of budget implementation of the Supreme Audit Office, the Presi-
dent of the Supreme Audit Office has the powers of the Minister responsible
for the budget. The Sejm receives a report on the implementation of the bud-
get of the Supreme Audit Office (Article 26 of the Act on the Supreme Audit
Office). Then it is reviewed by the State Audit Committee and the Public Fi-
nance Committee.

In accordance with the adopted legal measures, financial indepen-
dence is guaranteed for the Slovenian Court of Auditors which submits to the
National Assembly a financial plan covering all the costs of its activities, and
which receives funds from a separate part of the state budget. Similarly, the
budget of the State Audit Office of Hungary is approved by the Hungarian

7 State Audit in the European Union (London: National Audit Ofhce,
2005), 177.

8  The Act of 27 August 2009 on Public Finances (The Journal of Laws of
2017, Item. 2077 as amended).
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Parliament. Therefore, the State Audit Office prepares its own budget and
draws up a report on its implementation, which is submitted to the National
Assembly as a part of the budget and final accounts.

Denmark, Finland, Malta and Sweden are among the countries who-
se highest state control bodies operating on the basis of the so-called West-
minster model, have a possibility (guaranteed in the constitutional provi-
sions) of applying directly to the Parliament for funds necessary to carry out
tasks. In Malta, the Auditor General prepares the draft budget of the Natio-
nal Audit Office, which is analyzed by the Public Accounts Committee of the
National Audit Office before being examined and approved by the House of
Representatives. The National Audit Office of Finland submits the proposal
of its budget to the Finance Committee which decides on the structure of the
budget within the state budget. Similarly, the budget of the National Audit
Office of Denmark is approved by the Parliament after being passed by the
Public Accounts Commission of the Danish Parliament. In Sweden, the draft
budget of the Swedish National Audit Office is adopted by its Council and
then submitted to the Parliament.

Therefore, in the case of the legal measures analyzed above, the ex-
ecutive bodies have no influence on the structure of the budget and the way
it is spent. The draft budget of the Supreme Audit Institutions adopted by its
management is directly included in the draft state budget. Therefore, it is only
during parliamentary work that changes can be made to the budget plan, for
instance the reduction of expenditure planned. However, the limitation of the
planned expenditure most often occurs where there is an above-average in-
crease in expenditure.

In a number of countries, there is also a possibility of auditing the ac-
counts of the Supreme Audit Institutions. For example, the accounts of the
Czech Supreme Audit Office are subject to control by the Chamber of Depu-
ties or another body established by the Office for this purpose. The possibi-
lity for the Parliament to control the financial accounts of the supreme audit
institution is also provided for in the statutory regulations adopted in Den-
mark, Luxembourg and Germany. In the case of the National Audit Office
of the Republic of Lithuania, the auditing company selected on the basis of
a special resolution of the Sejm (the unicameral parliament of Lithuania), is
responsible for controlling the Office’s accounts. Similar legal measures have
also been adopted in Latvia where control checks are performed by a certi-
fied auditor selected by the Sacima (the unicameral parliament of Latvia). On
the other hand, in Malta, the Office’s accounts are audited by an auditor elec-
ted by the Accounts Commission of the National Audit Office’. Each year,

9  Maciej Serowaniec, ,Guarantees of independence of the Supreme Au-
dit Institutions of the EU Member States: a comparative legal analysis”
Prawo Budzetowe Paristwa i Samorzgdu, No. 3 (2019): 16-18.
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detailed information on the implementation of the budget of the Polish Su-
preme Audit Office along with the auditor’s opinion are published in the ac-
tivity report of the Office. The President of the Polish Supreme Audit Office
publishes the information after submitting the document to the Sejm of the
Republic of Poland which controls the implementation of the Office’s budget.
In addition, at least once in every 3 years, the Marshal of the Sejm orders an
entity selected in accordance with public procurement regulations to conduct
an external audit regarding the implementation of the budget and the finan-
cial management of the Supreme Audit Office (Articles 7a-7d of the Act on the
Supreme Audit Office)'’. The accounts of the Supreme Court of Slovenia are
checked by an auditing company selected by the National Assembly and then
presented to the Parliament. The accounts of the State Audit Office of Hun-
gary are subject to control of an independent auditor elected by the Chairman
of the Parliament.

Greece, France and Italy are the countries which have the highest
control bodies of the state organized in the form of supreme courts with the
government participating in the construction of the budget of the court of
auditors. In the case of Greece, the Court of Auditors prepares its draft bud-
get in accordance with the directives of the Minister of Finance who through
the Minister of Justice submits the final version of the Court’s draft budget
for approval to the Parliament. The budget of the French Court of Auditors
is prepared jointly with the Ministry of Finance, and it constitutes a part of
the budget of the Ministry. In Italy, however, the draft budget of the Court
of Audit is directly determined by arrangements between the Court and the
Minister of Finance. Nevertheless, the volume of the funds allocated is ulti-
mately decided by the Parliament. As a side note, it is worth mentioning that
the Italian Court of Audit has only had a separate budget at their disposal
since 1995.

In Austria, Bulgaria, Estonia and the Netherlands, the executive
power affects the acquisition of the funds necessary for the functioning of su-
preme audit institutions. As for Austria, the President of the Austrian Court
of Audit submits the draft budget to the Minister of Finance. In most cases,
the government’s draft general budget implies limiting the Court’s budget
with regard to the Court’s proposals. In the event of disagreement, the Presi-
dent of the Court presents their arguments at a meeting of the parliamenta-
ry Budget Committee, requesting the adoption of the budget in accordance
with the preliminary budget draft. In Bulgaria, the President of the National
Audit Office submits the draft budget to the Minister of Finance for its inclu-
sion in the state budget account. The Council of Ministers must not amend

10 Maciej Serowaniec, ,The Polish Supreme Audit Office in the Light of
International Standards of Organization and Operation of State Audit
Institutions” Przeglad konstytucyjny, No. 1 (2019): 78-79.
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the draft budget of the Office. It may only express an opinion before the Na-
tional Assembly. In accordance with the provisions of Article 11 of the Act
on the National Audit Office, the budget of the supreme audit institution is
a separate and independent part of the state budget. The Estonian National
Audit Office submits its draft budget to the government through the Minis-
ter of Finance, but then still the budget is subject to the approval of the Par-
liament. The Minister of Finance is also responsible for the implementation
of the Office’s budget. The government’s influence on the budget of the Neth-
erlands Court of Audit is significant. The budget is determined due to agree-
ment of the Minister of Internal Affairs and the Minister of Finance. In the
event of conflicting opinions, any disputes arising are dealt with by the Court
and the Public Accounts Committee, but ultimately it is the members of the
House of Representatives who propose amendments to the draft budget.

In Cyprus and Ireland, due to the influence of the Westminster mod-
el of state control, the executive power affects the acquisition of funds nec-
essary for the functioning of the highest control bodies. In the Audit Office
of the Republic of Cyprus, the draft budget is submitted to the Ministry of
Finance as a part of the state budget, and it is approved by the Council of
Ministers and the House of Representatives. Similarly, in Ireland, the pre-
liminary draft budget of the Office of the Comptroller and Auditor General
is presented to the Minister of Finance, who is responsible for developing the
draft state budget'".

In the analyzed group of Supreme Audit Institutions, the way to guar-
antee financial independence is to oblige the Minister competent for public fi-
nances to include the plan of revenue and expenditure forwarded by the audit
institutions directly to the state budget. Only in the case of statutory regula-
tions adopted in Bulgaria it is possible to control the accounts of the audit in-
stitution by an independent committee elected by the Parliament, consisting
of at least two statutory auditors.

The comparative analysis of the legal framework that specifies the
way of financing all the activities of the supreme audit institutions indica-
tes that the majority of European Union Member States fully implement in-
ternational recommendations. However, despite the adoption of legal me-
asures, in the last few years in the Member States of the European Union
there have been numerous situations constituting an unacceptable threat to
the financial independence of the highest audit authorities. As examples of
the most serious threats to financial independence of supreme audit bodies,
one should mention, among others, the practice of carrying out unrestricted

11 Jacek Mazur, ,,Stosowanie migdzynarodowych standardéw dotyczacych
statusu prawnego najwyzszego organu kontroli w krajach Unii Europej-
skiej i w Polsce (préba poréwnania)” Kontrola Paristwowa, No. 2 (2002):
59-60.

nr 4 (34) zima 2020 Prawo i Wiez 281



ARTYKULY

external audits of all the activities of the supreme audit institution, including
the right to assess the cost of the audit. Undoubtedly, cases of reducing the
budget of the Supreme Audit Institution are also disturbing, with the indica-
tion that the audit institutions were deprived of funds for specific tasks pre-
viously planned in its budget. There were also cases of imposing new tasks
on the audit institution without additional funds being allocated to carry out
these tasks. To better present the tendencies described above, it is worth re-
ferring to situations that have occurred in the Czech Republic and Bulgaria
over the past decade.

Pursuant to the provisions of Article 33(3) of the Czech Act, the an-
nual report on the implementation of the budget of the Supreme Audit Of-
fice is subject to a mandatory audit which is carried out by an audit company
selected by the Office under the provisions of the Public Procurement Act. In
March 2008, the Office’s Board approved the report on the implementation
of the 2008 budget. However, the Board assessed some aspects of the Office’s
assets management negatively. The comments in particular concerned the
way company flats and cars had been used. Despite the positive opinion of
the audit company, the State Audit Committee of the Chamber of Deputies
rejected the report submitted for approval and asked for an additional audit
pursuant to Article 33(2) of the Act, according to which “the implementation
of the budget of the Supreme Audit Office is controlled by the Chamber of
Deputies or its body appointed for this purpose”. According to the procedure
indicated, the Chamber of Deputies authorized the State Audit Committee
which, under the resolution, decided to carry out an audit on the manage-
ment of the assets of the Supreme Audit Office in the period of 2005-2009
by an audit company selected by tender. It was only later that it was noticed
that in such a case the audit company could serve only as an expert and not
as an independent auditor. Accordingly, the Committee amended the earlier
resolution and appointed six deputies to carry out an audit. After their arrival
at the seat of the Office on 8 December 2009, the President of the Supreme
Audit Office declared that the audit of an independent state body may only
take place under a statutory procedure, and therefore it would be carried out
after the relevant act was adopted and entered into force. The Chamber of
Deputies, at the plenary meeting held on 11 December, did not accept the
arguments presented by the President of the Office, and expressed their con-
cerns at the situation in the Supreme Audit Office. As a result, the Cham-
ber called on the President of the Office to ,allow for an audit immediately”.
The Chamber of Deputies also authorized its Chairman to request the Presi-
dent to be held criminally responsible for suspected acts prejudicial to the
Office’s good reputation, independence and impartiality'?. The Court of First

12 More on this subject in Jacek Mazur, ,,Zagrozenia niezalezno$ci najwyz-
szych organéw kontroli” Kontrola Paristwowa, No. 1 (2010): 120-121.
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Instance ruled that the President of the Office was guilty of misuse of power
and exceeding his official powers. In 2012, the appeal court upheld the judg-
ment of the first-instance court and, in the event of violation of the Office’s
dignity and undermining confidence in the independence and impartiality of
the supreme audit office, the President was dismissed.

A slightly different situation took place in Bulgaria. In April 2008,
the National Assembly adopted an amendment to the Forestry Act. Accord-
ing to its provisions, the Council of Ministers was obliged, among others, to
hand over to the State Forestry Agency one building that previously housed
the offices of the National Audit Office. This provision had been introduced
during the final stage of work on the Act at the request of one of the deputies
and without consulting the Office or other state authorities'. The Prosecutor
General requested the Constitutional Court to repeal that provision, plead-
ing infringement of, among others, Article 8 establishing the principle of the
division of powers, and Article 106 determining the functions of the Coun-
cil of Ministers. The Constitutional Court stated that the National Assembly
could not take over the management functions entrusted to the Council of
Ministers, regarding the management of state property in the allocation, re-
vocation and transfer of property. Taking over powers, which were delegated
to the executive pursuant to the provisions of the constitution, erodes the bal-
ance of powers. It is in turn contrary to the principle of the division of pow-
ers adopted in Article 8 of the constitution. The Constitutional Court also
emphasized that the National Audit Office was an institution established un-
der the constitution. The status of this type of bodies cannot be threatened
and their functioning disturbed by any decisions on the occupation of the
buildings they use and without which they are unable to perform their tasks.
In the Court’s opinion, unilateral issuing of administrative law on the state
property management leads to violation of the constitutional status of other
state bodies and to undermining their authority. The immediate consequence
of such a process may be difficulties in or even a practical inability of state in-
stitutions to function. By a reference to the aforementioned arguments, the
Constitutional Court, by its decision of 8 July 2008, repealed the contested
provision of the Act™.

These legal measures also strive to provide the supreme audit bodies
with all human, material and financial resources necessary to fulfill all their
tasks. In most of the cases discussed in this paper, the budget of such bodies
is decided directly by the parliament, and in the event of interference by the
executive, the supreme audit institutions have the right to request the parlia-
ment for additional funds if they consider their budget insufficient to fulfill
their tasks. In the light of applicable legal measures, the draft budget of the

13 Mazur, ,Zagrozenie”, 115-116.
14 Ibidem, 115-116.
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Supreme Audit Institution adopted by the management board of this audit
institution is directly included in the draft state budget. Therefore, it is only
during parliamentary work that changes such as the reduction of planned
appropriations can be made to the budget plan. What is more, these institu-
tions also have the sole responsibility for managing the budget and spending
the funds that were allocated to them.

Unfortunately, even excessive constitutional and statutory provisions
do not ensure full protection of the independence of the Supreme Audit Insti-
tutions. There are cases known of interpretation of the provisions of existing
regulations other than that those intended by their authors.
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in the science of international law in. They do not have to be understood only as the basic
theoretical assumptions forming a coherent research doctrine, but also (as they are most
often used in practice) as basic assumptions, typical solutions or standard mechanisms typi-
cal for a given part of international law or for international law as whole. Adopting the per-
spective of paradigm shift shows the dynamics of normative transformations and identify
their nature (apparent i.a. in the context of Briand-Kellog Pact).

The author argues that international investment law undergoes fundamental
paradigmatic transformations both in terms of theory (departure from the neoliberal
pattern for sustainable development) and in the material (standards of treatment, dispute
resolution procedures) as well as institutional (new treaty bodies with competence for in-
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1. Wstep
Problematyka
i zmiany w prawie nalezy do cen-
tralnych probleméw filozofii prawa'.
Prawo mi¢dzynarodowe oskarzane
jest niekiedy o statyczno$é¢ i niepo-
datno$¢ na szybkie zmiany’. Réw-
nocze$nie jednak bywa postrze-
gane jako proces dynamiczny, tj.
produkt roszczenn i kontroszczen,
twierdzenl i reakcji formulowanych
przez réznych aktoréw na poziomie

stabilnosci

1 Hersch Lauterpacht, 7he Func-
tion of Law in the International
Community (Oxford: Oxford
University Press, 2011), 256.

2 Lauterpacht, 7he Function of
Law in the International Com-

munity, 257-258.
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migdzynarodowym?®. Z jednej strony zatem z perspektywy mozliwo$ci uchwa-
lenia lub modyfikacji niektérych wielostronnych traktatéw zasadny wydaje
si¢ zarzut powolnosci, z jaka prawo migdzynarodowe si¢ zmienia. Przykfady
mozna mnozy¢: Konwencja o prawie morza wchodzac w zycie (po 12 latach
od zawarcia) w 1994 r. do pewnego stopnia nie odpowiadata juz na proble-
my ochrony $rodowiska morskiego, ktére miata regulowaé*. Pafistwa nie s3
w stanie uzgodni¢ nowych uméw miedzynarodowych dotyczacych biezacych
probleméw wykorzystywania przestrzeni kosmicznej, a ostatni traktat w tym
zakresie, przyjety na forum ONZ ponad 40 lat temu, spotkat si¢ ze znikoma
akceptacja®. Trwajaca od 2001 r. w ramach Swiatowej Organizacji Handlu
runda z Doha, ktéra miata kompleksowo zmieni¢ ramy prawne $wiatowego
tadu gospodarczego przyniosta jedynie sektorowe i ograniczone rozwiazania®.
Z drugiej strony, normy prawa miedzynarodowego — zwlaszcza te wywodza-
ce si¢ ze zwyczaju, zasad ogdlnych prawa czy o charakterze soft law — podle-
gaja procesowi nieustanej praktyki, interpretacji i reinterpretacji. Do pewne-
go stopnia dotyka to zjawisko réwniez norm traktatowych w kontekscie tzw.
péiniejszych porozumien oraz péiniejszej praktyki’ czy réznych innych tech-
nik interpretacyjnych stosowanych przez sady miedzynarodowe®.

3 Myres S. McDougal, , The HydrogenBomb Tests and the International
Law of the Sea” American Journal of International Law, nr 3 (1955): 357
zob. réwniez Michael Reisman, ,International Lawmaking: A Process
of Communication The Harold D. Lasswell Memorial Lecture” Ameri-
can Society of International Law Proceedings, 75 (1981): 101-120.

4 Joanna Mossop, ,Can we make the oceans greener? The successes and
failures of UNCLOS as an environmental treaty” Victoria University of
Wellington Law Review, 49 (2018): 583.

5  Zob. np. Lukasz Kutaga, ,Kodyfikacja i postgpowy rozwéj miedzyna-
rodowego prawa kosmicznego poprzez soft law” Ruch Prawniczy Ekono-
miczny i Socjologiczny, nr 4 (2017): 163-175.

6  Antoine Martin, Bryan Mercurio, ,Doha dead and buried in Nairobi:
lessons for the WTO” Journal of International Trade Law and Policy,
nr 1 (2017): 49-66.

7 Zob. np. konkluzje Komisji Prawa Migdzynarodowego dotyczace péz-
niejszych porozumien i pdzniejszej praktyki w relacji do interpretacji
traktatéw, raport Komisji Prawa Migdzynarodowego z 2018 r.

8  Malgosia Fitzmaurice, ,Dynamic (evolutive) interpretation of treaties,
Part I” 7he Hague Yearbook of International Law, 21 (2008): 101-153;
Ulf Linderfalk, “Doing the right thing for the right reason: why dynam-
ic or static approaches should be taken in the interpretation of treaties”
International Community Law Review, nr 2 (2008): 109 i n.
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Fundamentalnym przeobrazeniom podlegaja nie tylko konkret-

ne normy czy mechanizmy traktatowe, ale réwniez cate dzialy prawa mie-
dzynarodowego’, jak np. migdzynarodowe prawo inwestycyjne (MPI),
na ktérym koncentruje si¢ niniejszy artykut. W kontekscie przeobra-
zen MPI w ostatnich latach uzywa si¢ rozmaitej terminologii: rekalibra-
cja', strukturalna zmiana", zasadnicza zmiana kursu'?, reorientacja" czy

10

11

12

13

Wyréznienie dziatéw prawa migdzynarodowego, ktére reguluja po-
szczegblne dziedziny prawa migdzynarodowego jest wyrazem proceséw
dywersyfikacji oraz specjalizacji zachodzacych w prawie miedzynaro-
dowym, zob. Ewelina Cata-Wacinkiewicz, Fragmentacja prawa migdzy-
narodowego (Warszawa: Beck, 2018), 63-78. W niniejszym opracowa-
niu stosuj¢ si¢ pojecie dziatu za definicja sformutowana przez Autor-
ke w w/w publikagji: ,Pod pojeciem dziatu prawa migdzynarodowego
rozumie¢ nalezy taki zespét norm prawnych (podsystem), ktéry bedac
wyodrebnionym ze wzgledu na przedmiot regulacji, normuje komplek-
sowo okreslong dziedzing zycia spolecznego” (ibidem, 286).

Stephan W. Schill oraz Heather L. Bray rozumieja to pojecie jako ,,nor-
my, ktére sg inne niz te w typowych BlTach oraz maja na celu osiag-
nigcie bardziej odpowiedniej réwnowagi pomigdzy ochrona inwestora
a nie dotyczacych inwestydji interesem publicznym. Ten trend odzwier-
ciedla si¢ m.in. w bardziej rozbudowanych porozumieniach, charakte-
ryzujacych si¢ wigksza szczegétowoscia, okresleniem wyjatkow i wy-
taczen, poprawionymi materialnymi standardami ochrony inwestycji
oraz wprowadzeniem instytucjonalnych zabezpieczen w celu uzyskania
wplywu na interpretacje tych porozumient”, Stephan W. Schill, Heather
L. Bray, ,, The Brave New (American) World of International Investment
Law: Substantive Investment Protection Standards in Mega-Regionals”,
[w:] Mega-Regional Trade Agreements, red. Thilo Rensmann (Cham:
Springer, 2017), 145-146.

Schill, Bray, , The Brave New (American) World of International In-
vestment Law: Substantive Investment Protection Standards in Mega-
Regionals”, 151.

,Obserwujemy zasadnicza zmian¢ kursu w odniesieniu do stanowisk
rzadéw oraz trybunatéw orzekajacych w sporach inwestor-pafstwo w za-
kresie konkretnych zagadnien, a by¢ moze i rezimu jako catosci. Rezim
jest w ruchu. Jego dynamizm przewyzszyt oczekiwania zaréwno jego
zwolennikéw jak i przeciwnikéw” (Jose. E. Alvarez, ,\Why Are We’re-
-Calibraintg” Our Investmetn Treaties” World Arbitration&>Mediation
Review, nr 2 (2010): 160.

Barnali Choudhury, ,2015: The Year of Reorienting International In-
vestment Law” ASIL Insights, nr 3 (2015).
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transformacja'®. W rezultacie MPI jest uznawane wspéiczesnie za najbardziej
dynamiczny dzial prawa miedzynarodowego®. Dzial ten opiera si¢ przede
wszystkim na mig¢dzynarodowych traktatach inwestycyjnych (MTI) zaréw-
no wielostronnych, jak i dwustronnych (te ostatnie dominuja)'®, ktérych
istotnym uzupetnieniem jest orzecznictwo trybunatéw arbitrazowych roz-
strzygajacych spory w relacji inwestor zagraniczny przeciwko paristwu.
Celem tego artykutu jest przedstawienie zjawiska zmiany paradygma-
tu w prawie migdzynarodowym na przyktadzie MPI. Jednoczesnie zastrzec
nalezy, ze intencja autora nie jest szczegélowego powtarzanie czastkowych
badan przedstawionych w innych artykutach dotykajacych tej problematy-
ki, a raczej ich kompleksowe zebranie oraz skonfrontowanie z aspektami

14 UNCTAD, Transformation of the international investment agreement
regime - Note by the secretariat, TD/B/C.II/EM.4/2, 2014; ,transfor-
macja moze by¢ postrzegana jako kluczowa zmiana jednego lub wigcej
elementéw charakterystycznych dla danego systemu”, Wolfgang Merkel,
Raj Kollmorgen, Hans-Jiirgen Wagener, , Transformation and Transi-
tion Research: An Introduction”, [w:] 7he Handbook of Political, Social,
and Economic Transformation, red. Wolfgang Merkel, Raj Kollmorgen,
Hans-Jiirgen Wagener (Oxford: Oxford University Press, 2019), 6.

15  Joost Pauwelyn, Ramses A. Wessel, Jan Wouters, ,When Structures Be-
come Shackles: Stagnation and Dynamics in International Lawmaking”

The European Journal of International Law, nr 3 (2014): 736.

16  Pojecie ,mi¢dzynarodowe traktaty inwestycyjne” w niniejszym artykule
obejmuje dwustronne traktaty o ochronie i popieraniu inwestycji (tzw.
BITy ang. bilateral investment treaties), jak réwniez inne traktaty — naj-
cze¢sciej ustanawiajace strefy wolnego handlu (tzw. FTA) — zawierajace
rozdziaty dotyczace standardéw ochrony inwestycji zagranicznych oraz
mechanizmy rozwiazywania sporéw w tym zakresie.

17 Lukasz Kutaga, ,W kierunku zmiany paradygmatu migdzynarodowych
porozumieni inwestycyjnych” Forum Prawnicze, nr 5 (2016): 31-48;
idem, ,Unia Europejska a zmiana paradygmatu w mi¢dzynarodowym
prawie inwestycyjnym” Europejski Przeglad Sgdowy, nr 4 (2017): 4-8;
idem, ,Udzial Polski w transformacji migdzynarodowego prawa inwe-
stycyjnego. Aspekty prawnomiedzynarodowe i konstytucyjne” Prze-
glad Sejmowy, nr 3 (2018): 103-122; idem, ,Koncepcja wielostronnego
trybunatu inwestycyjnego — wyzwania i perspektywy” Przeglgd Prawa
Handlowego, nr 10 (2018): 23-27; idem, ,,A brave, new, international
investment court in context. Towards a paradigm shift of the ISDS”
Polish Yearbook of International Law, XXXVIII (2018): 115-140; idem,
»Deklaracje interpretacyjne jako instrument transformacji miedzy-
narodowego prawa inwestycyjnego. Ku ograniczeniu aktywizmu sg-

dziowskiego” Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny, nr 3 (2019):
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teoretycznymi oraz z poréwnywalnymi przykladami zachodzacymi w po-
wszechnym prawie mi¢dzynarodowym. W tym celu w pierwszej kolejno-
$ci przedstawione zostang rozwazania dotyczace rozumienia paradygmatu,
zmiany paradygmatu w naukach prawnych i mozliwosci zastosowania tych
terminéw w odniesieniu do prawa migdzynarodowego. Nast¢pnie pokazany
zostanie przyktad zmiany paradygmatu w powszechnym prawie migdzynaro-
dowym w kontekscie zasad dotyczacych uzycia sity. Gléwna cz¢s¢ artykutu
bedzie stanowita natomiast analiza wspétczesnych proceséw dostrzegalnych
w MPI w celu udowodnienia tezy o zachodzacym w tym dziale prawa zmia-
nie paradygmatu.

Analiza zmiany paradygmatu MPI u$wiadamia szereg probleméw
teoretycznych  dotykajacych ~ fundamentalnych  zagadnien  prawa
migdzynarodowego, jak ochrona praw nabytych i charakter praw przyzna-
nych jednostkom w MTTI z perspektywy dominujacej w tym obszarze zasady
wzajemnosci oraz mozliwy zakres pézniejszej interpretacji traktatu przez jego
strony, w szczegdlnosci gdy ta interpretacja wplywa istotnie na prawa jedno-
stek. Kwestie te wymagaja dalszej poglebionych prac badawczych, ktérych
analiza wykracza poza zakres niniejszego artykutu.

2. Pojecie paradygmatu i zmiany paradygmatu a prawo miedzynarodo-
we

Okreslenie znaczenia ,,zmiany paradygmatu” wydaje si¢ o tyle istot-
ne, ze wielu przedstawicieli nauki prawa migdzynarodowego uzywa tego
pojecia bez jakiegokolwiek wyjasnienia'®.

53-69; idem, ,,Prawo panstwa do regulacji a migdzynarodowe prawo in-
westycyjne. W kierunku zmiany paradygmatu” Problemy Wspdtczesnego
Prawa Mig¢dzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego, XVII (2019):
11-32; idem, ,ISDS During a Period of Transformation. Favoring Do-
mestic Courts and Selective Judicialization in USMCA” Transnational
Dispute Management, nr 3 (2020): 1-17; idem, ,,Implementing Achmea.
The quest for fundamental change in international investment law” Po/-
ish Yearbook of International Law, XXXIX (2019), 227-250.

18 Zob. np Christopher Schreuer, ,The Warning of the Sovereign State:
Towards a New Paradigm for International Law” European Journal of
International Law, nr 4 (1993): 447-471; Pasha L. Hsieh, ,,Reassess-
ing the Trade-Development Nexus: The Paradigm Shift in Asia-Pacific
Regionalism” Northwestern Journal of International Law & Business, 37
(2017): 321-370; Paradigm shift in international economic law rule-mak-
ing: TPP as a new model for trade agreements, red. Julien Chaisse, Henry
Gao, Chang-fa Lo (Cham: Springer 2017).
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Pojecie ,paradygmatu” oraz ,zmiany paradygmatu” rozpowszechnit
amerykariski fizyk i filozof Thomas S. Kuhn w pracy Struktura rewolucji na-
ukowych z 1962 .. Wedtug Kuhna na pojecie paradygmatu sktadaja sie:

»(...) pewne akceptowane wzory faktycznej praktyki naukowej — wzo-
ry obejmujace réwnoczesnie prawa, teorie, zastosowania i wyposazenie
techniczne — tworza model,z ktérego wylania si¢ jakas szczegélna, zwar-
ta tradycja badan naukowych™.

Réwnoczesnie autor ten, opierajac si¢ przede wszystkim na praktyce
nauk przyrodniczych, stal na stanowisku, ze w nauce moze istnie¢ wyltacz-
nie jeden paradygmat. Dostrzezenie anomalii — sytuacji, ktérych nie da si¢
wyjasni¢ przez ustalone wzory moze prowadzi¢ do kryzysu, a ten do zmia-
ny paradygmatu. Proces ten nalezy rozumie¢, wedtug Kuhna, jako ,istotne
przemiany kryteriéw wyznaczajacych uprawnione problemy i rozwiazania”*'.
Zauwaza on réwniez, ze:

,Przyjecie nowego paradygmatu wymaga czgsto przedefiniowania od-
powiedniej nauki. Niektére stare problemy moga zosta¢ przesunie-
te do innej nauki badZ w ogdle uznane za »nienaukowe«. Inne, ktd-
rych poprzednio nie dostrzegano lub ktére uznawano za trywialne, sta¢
si¢ moga dzigki nowemu paradygmatowi wzorcem istotnych osiagnig¢
naukowych”*2.

19 ,Nazywam w ten sposéb mianowicie powszechnie uznawane osiagnic-
cia naukowe, ktére w pewnym czasie dostarczajg spolecznosci uczonych
modelowych probleméw i rozwiazan” — Thomas S. Kuhn, Strukru-
ra rewolucji naukowych, przet. H. Ostromecka (Warszawa: Fundacja
Aletheia, 2001), 10; na temat wcze$niejszego stosowania pojecia ,,para-
dygmat” zob. Kazimierz Jodkowski ,Paradygmat”, [w:] Filozofia a na-
uka. Zarys encyklopedyczny, red. Zdzistaw Cackowski, Jerzy Kmita, Kle-
mens; Szaniawski (Wroctaw-Warszawa-Krakéw-Gdansk-£.6dz: Zaktad
Narodowy im. Ossoliniskich, Wydawnictwo PAN 1987), 456.

20 Kuhn, Struktura rewolucji naukowych, 34.
21 Ibidem, 194.

22 Ibidem, 85; Pojecie zmiany paradygmatu jest wykorzystywane w pol-
skiej literaturze prawniczej. Np. Jacek Jagielski i Piotr Gotaszewski
zmiang paradygmatu okreslaja jako ,przeobrazenia systemowe, Jacek Ja-
gielski, Piotr Gotaszewski, ,Kryzys prawa administracyjnego a zmiana
jego paradygmatu’, [w:] Kryzys prawa administracyjnego?, red. Dariusz
Ryszard Kijowski, Patrycja Joanna. Suwaj, t. I (Warszawa: Wolters Klu-
wer Polska, 2012), 42.
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Konieczno$¢ modyfikacji Kuhnowskiej teorii paradygmatu w odnie-
sieniu do nauk spofecznych podkreslat Karl Popper”, a w Polsce Jézef Niz-
nik. Wedlug tego ostatniego: ,zagadnienie paradygmatu w naukach spotecz-
nych zyskuje cechy szczegélne w poréwnaniu z tym zagadnieniem w naukach
przyrodniczych (...) w miejsce powszechnej zgody uczonych na jeden para-
dygmat mamy do czynienia z uprawniong zgoda uczonych (...) na odmienne
paradygmaty. W miejsce jednego procesu upadku paradygmatu i ugruntowa-
nia si¢ nowego paradygmatu mozna bra¢ pod uwagg szereg takich proceséw
dokonujacych si¢ réwnolegle”.

W polskiej literaturze prawniczej do pojecia paradygmatu odwoty-
wali si¢ m.in. Jerzy Wréblewski® oraz Ryszard Sarkowicz?® uznajacy moz-
liwo$¢ jego zastosowania do nauk prawnych. W szczegdlnosci wedtug tego
ostatniego ,,pojecie paradygmatu moze okazal si¢ efektywniejsze i przydat-
niejsze w naukach prawniczych, gdy chce si¢ méwi¢ o pewnym stosunkowo
zwartym, spéjnym, homogenicznym agregacie twierdzen, mysli i przekonan
o pewnym przedmiocie badan™’

23 Karl Popper, ,Normal science and its dangers”, [w:] Criticisms and the
growth of knowledge, red. Imre Lakatos, Alan Musgrave (Cambridge:
Cambridge University Press, 1995), 51-58.

24 Jozef Niznik, ,Idea paradygmatu w naukach spolecznych” Czlowiek
i Swiatopoglad, 1 (1979): 146. Podobnie w odniesieniu do nauk praw-
nych Michal Walczak, ,Teoria paradygmatu i jej zastosowanie w na-
ukach prawnych” Zeszyty Naukowe Towarzystwa Doktorantéw U] Nauki
Spoteczne, nr 10 (2015): 78.

25  Wedlug tego autora na paradygmat sktadajg si¢ twierdzenia ontologicz-
ne, epistemologiczne, aksjologiczne oraz metodologiczne, zob. Jerzy
Wréblewski, ,Paradygmat dogmatyki prawa a prawoznawstwo”, [w:]
Szkice z teorii prawa i szczegbtowych nauk prawnych, red. Slawomira
Wronkowska, Maciej Zielifiski (Poznan: Wydawnictwo Naukowe Uni-
wersytetu im. Adama Mickiewicza w Poznaniu, 1990), 33.

26  Autor ten krytycznie odnosi si¢ do powszechnej praktyki stosowania
pojecia paradygmatu — Ryszard Sarkowicz, ,Uwagi o wspélczesnej in-
terpretacji prawniczej”, [w:] Polska kultura prawna a proces integracji eu-
ropejskiej, red. Stawomira Wronkowska (Krakéw: Kantor Wydawniczy
Zakamycze 2005), 17.

27 Sarkowicz, ,Uwagi o wspélczesnej interpretacji prawniczej”, 19; Podob-
nie pojecie to zdaje si¢ stosowaé Agata Cebera, ,Analiza rozwoju teorii
dotyczacych rozgraniczenia prawa publicznego i prywatnego przy zasto-
sowaniu paradygmatu Thomasa S. Kuhna” Zeszyty Naukowe Uniwersy-
tetu Rzeszowskiego Seria Prawnicza, z. 87 (2015): 33.
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W odniesieniu do prawa mig¢dzynarodowego pojecie paradygmatu

jest stosowane przynajmniej w dwéch znaczeniach. Po pierwsze, jako ,fun-
damentalne konceptualne uwarunkowania na podstawie ktérych rozwija-

ne sg teorie”?. Po drugie, jako pewnego wzorca, modelu charakterystycz-

nego dla danego dziatu prawa. Ten sposéb wykorzystania pojecia paradyg-
mat dominuje w literaturze prawnomigdzynarodowej zaréwno zagranicz-
nej”, jak i polskiej*®. Przyktadowo Anathea Roberts stosuje pojecie ,,zderzenia

28

29

30

Takie rozumienie za Kuhnem proponuja Armin von Bogdandy oraz
Sergio Dellavalle, zob. Armin von Bogdandy, Sergio Dellavalle, ,,Paro-
chialism, Cosmopolitanism, and the Paradigms of International Law”,
[w:] Parochialism, Cosmopolitanism, and the Foundations of International
Law, red. Mortimer N. S. Sellers (Cambridge, Cambridge University
Press 2011), 40-41. W innej publikacji autorzy ci proponujg rozumienie
paradygmatu, jako ,zestawu fundamentalnych koncepcji na podstawie
ktérych przyjmowana jest szczegdlna interpretacja $wiata, jak rowniez
szczegdlne rozumienie, jaka jest najlepsza droga postgpowania” — Armin
von Bogdandy, Sergio Dellavalle, ,Universalism Renewed: Habermas’
Theory of International Order in Light of Competing Paradigms” Ger-
man Law Journal, nr 1 (2009): 6. W tym samym duchu do tego pojecia
zdaje si¢ odwolywaé Roman Kwiecieni piszac o ,woluntarystycznym pa-
radygmacie wyjasniania natury prawa” — Roman Kwiecien, Suweren-
nosé paristwa. Rekonstrukcja i znaczenie idei w prawie migdzynarodowym
(Krakéw: Kantor Wydawniczy Zakamycze, 2004), 163 oraz Jan Klab-
bers wskazujac, ze ,funkcjonalizm to wiodaca, dominujgca paradygma-
tyczna teoria dotyczaca prawa organizacji migdzynarodowych” — Jan
Klabbers, ,,The EJIL Foreword: The Transformation of International
Organizations Law” European Journal of International, nr 1 (2015): 9.
Zob. réwniez Martti Koskenniemi, From Apology To Utopia. The Struc-
ture of International Legal Argument Reissue with a new Epilogue (Cam-
bridge: Cambridge University Press 2005), 107.

»Podejscie w odniesieniu do spraw srodowiskowych zmienialo od para-
dygmatu dwustronnego podnoszenia odpowiedzialnosci do ustanowie-
nia i wzmocnienia migdzynarodowej wspétpracy” Malcolm. N. Shaw,
International Law (Cambridge: Cambridge University Press 2009), 862;
swedlug paradygmatu przyjetego przez organizacje migdzynarodowe
(w tym sady miedzynarodowe), rzady prawa wymagaja réwnego sto-
sowania prawa wobec wszystkich przez bezstronnych sedziéw” — Jose
Alvarez, The impact of international organizations on international law

(Leiden-Boston: Brill/Nijhoff, 2017), 401.

»W ujeciu klasycznym jedynymi trwatymi podmiotami sa paristwa. Jed-
nak nie jest pewne, czy procesy integracyjne i globalizacyjne nie zmienia
réwniez tego paradygmatu” — Cezary Mik, Fenomenologia regionalnej
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paradygmatéw” w MPI, jako oznaczenie dostrzegalnej w orzecznictwie arbi-
trazowym konkurencji pomig¢dzy wzorcami z arbitrazu handlowego a wzor-
cami sagdownictwa prawnomi¢dzynarodowego®. Podobnie o procesie zmian
w prawie miedzynarodowym — rozumianych na poziomie modelu normatyw-
nego — pisze Martti Koskenniemi. Odnosi si¢ on do nowych interpretacji, no-
wych wyjatkéw, odwrdécenia domnieman czy ustanawiania nowych reziméw
szczegblnych. Réwnoczesnie w jego ocenie zmiany o charakterze paradygma-
tycznym w prawie migdzynarodowym sa rzadkoscia, cz¢sciej natomiast do-
chodzi do przeksztalceni czgéciowych?. Takie podejscie uwzglednia specyfi-
ke prawa mig¢dzynarodowego, tj. zasadniczo zdecentralizowany mechanizm

31

32

integracji paristw. Studium prawa migdzynarodowego, t. 11, Regionalne
organizacje integracyjne z perspektywy analitycznej prawa migdzynarodo-
wego (Warszawa: C.H. Beck 2019), 117; ,Konwencja europejska byta
tworzona w czasach zasadniczej zmiany paradygmatu relacji paristwo-
-jednostka. Z tego powodu wytyczenie zakresu podmiotowego praw
i wolnosci w art. 1 EKPC mozna rzeczywiscie uzna¢ za przetomowe”
— Michat. Balcerzak, Odpowiedzialnos¢ paistwa-strony Europejskiej
konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci. Studium
prawnomie¢dzynarodowe (Toruri: Wydawnictwo TNOIK 2013), 123;
»pierwsza dekada XXI wieku wyraznie zaznaczyla si¢ zmianami para-
dygmatéw integracyjnych, co wyraza si¢ m.in. procesem przechodze-
nia od government do governance” — Robert Grzeszczak, ,Dobre rzady
i kryzys Unii Europejskiej”, [w:] Prawo organizacji mi¢dzynarodowych
wobec wyzwarn wspdtczesnego swiata, red. Barbara Mikotajczyk, Joanna
Nowakowska-Matusecka (Katowice: Uniwersytet Slaski 2014), 145.
Wyjatkowo odmiennie Michal Pyka, ktéry prébuje taczy¢ oba przed-
stawione sposoby rozumienia pojecia ,paradygmat”, co skutkuje dosy¢
trudng do akceptadji teza tego, ze pojedynczy wyrok arbitrazowy (np.
w sprawie Salini) mozna rozumie¢ jako kuhnowska rewolucj¢ naukowa
— Michat Pyka, ,Inwestycja z art. 25 ust. 1 Konwencji waszyngtoniskiej
w $wietle koncepcji paradygmatu naukowego” Kwartalnik ADR — Ar-
bitraz i Mediacja, nr 1 (2013): 63-75; ,paradygmat, posiadajacy wiele
znaczen, w omawianym aspekcie rozumie¢ nalezy jako zbiér pewnych
zasad, wzorzec, model spajajacy i porzadkujacy okreslone reguty poste-
powania” — Marcin Marcinko, Normatywny paradygmat prowadzenia
dziatan zbrojnych w niemiedzynarodowym konflikcie zbrojnym (Wroc-
faw: Presscom 2019), 29.

Anathea Roberts, ,,Clash of Paradigms: Actors and Analogies Shaping
the Investment Treaty System” American Journal of International Law,
nr 1 (2013): 47.

Martti Koskenniemi, ,,Hierarchy in International Law: A Sketch” Euro-
pean Journal of International Law, nr (1997): 572.
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powstawania norm, ktéry skutkuje zréznicowanym stopniem akceptacji no-
wych regut i zasad przez panistwa i powstaniem réznych pozioméw zwigzania
si¢ prawem mig¢dzynarodowym, w tym w ramach proceséw regionalnych®.

W tak zarysowanym kontekscie pojecie ,zmiana paradygmatu” ozna-
czatoby przyjecie w okreslonym dziale prawa migdzynarodowego fundamen-
talnie nowego modelu normatywnego, istotnie odmiennego od dotychczaso-
wych rozwigzan na skutek zaistnienia nowych uwarunkowan spotecznych,
politycznych czy ekonomicznych wobec zasadniczego kryzysu dotychczaso-
wych rozwigzan®*. Tym samym w niniejszym opracowaniu przez pojecie pa-
radygmatu nie rozumiem okreslonego stanu nauki prawa migdzynarodowe-
go.

Tak jak trudno jest ustali¢ konkretny moment, w ktérym okreslo-
ny wzorzec post¢powania staje si¢ norma miedzynarodowego prawa zwycza-
jowego, tak niekiedy trudno wskaza¢ konkretny moment zmiany paradyg-
matu. Zazwyczaj w obu przypadkach mamy do czynienia z pewnym proce-
sem, aczkolwiek mozna niekiedy odnotowaé kluczowe wydarzenia poczat-
kowe tego procesu. Przyktadowo w odniesieniu do ochrony praw czlowicka
bez watpienia istotnym punktem odniesienia byto uchwalenie Powszechne;j
deklaracji praw czlowieka®, ktéra odrzucita dotychczasowe zasady ochrony
jednostek, oparte o kryterium obywatelstwa, uznajac wszystkie jednostki za
cztonkéw spoleczeristwa powszechnego®. Ponadto, przyjete w nastgpstwie
deklaracji traktaty dotyczace praw czlowieka przefamaly monopol paristw

w zakresie dochodzenia roszczen przed organami miedzynarodowymi?.

33 Zob. np. Bruno Simma, Andreas. L. Paulus, ,,The International Com-
munity: Facing the Challenge of Globalization” European Journal of In-
ternational Law, 9, (1998): 271-272.

34 Por. ,kiedy przyczyny transformacji w systemie politycznym nie sa ze-
wnetrzne (porazka militarna, wycofanie dwustronnego lub migdzyna-
rodowego poparcia), ale wewngtrzne, teorie systemowej transformacji
zakladaja, ze wynikajg one z kryzysu legitymizacji rezimu” — Bernhard
Welels, ,,Value Change”, [w:] 7he Handbook of Political, Social, and Eco-
nomic Transformation, 679.

35 Tekst deklaracji dost. na stronie: https://www.ohchr.org/EN/UDHR/
Pages/UDHRIndex.aspx.

36 Rene Cassin, ,Lhomme, sujet de droit international et la protection des
droits de I'homme dans la societd universelle”, [w:] La technique et les
principes du Droit public-Etudes en I’honneur de G. Scelle, t. 1 (Paryz:
Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1950), 81-82.

37 Cangado Trindade, ,The Historical Recovery of the Human Per-

son as Subject of the Law of Nations” Cambridge Journal of Inter-
national and Comparative Law, nr 3 (2012): 19; Warto przy tym
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Doktryna wymienia réwniez inne zagadnienia, w ktérych zmiana paradyg-
matu mogla nastapi¢, np. w odniesieniu do roli zgody paristwa na podda-
nie jurysdykcji sadéw miedzynarodowych®® czy kwestii uzycia sity w kontek-
$cie zawarcia Paktu Brianda-Kelloga. Tej ostatniej kwestii, jako stosunkowo
dobitnemu przyktadowi zmiany paradygmatu w prawie migdzynarodowym
warto poswigci¢ nieco wigcej uwagi.

3. Zmiana paradygmatu w prawie mi¢dzynarodowym na przykladzie
Paktu Brianda-Kelloga

Wojna byla przez wieki postrzegana nie tylko, jak twierdzit Carl
von Clausewitz, jako przedtuzenie polityki realizowanej innymi $rodkami,
ale przede wszystkim jako legalny i dopuszczalny instrument rozwiazywania
sporéw oraz dochodzenia roszczen”. Jak wskazuja Oona A. Hathaway oraz
Scott J. Shapiro historycznie wypowiedzeniu wojny towarzyszyly zazwyczaj
o$wiadczenia pafistwa rozpoczynajacego zbrojny atak uzasadniajacy powo-
dy prawne dla tych, ktérych odwotywano sie do wojny*’. Na podstawie 400
przeanalizowanych przez tych autoréw tego rodzaju manifestéw (od XV do
poczatku XX wieku) nastgpujace przyczyny (niekiedy manifesty zawieraty
kilka przyczyn réwnoczesnie) byty najczeéciej przywotywane: ,samoobrona
(69%), egzekwowanie zobowiazan traktatowych (47%), uzyskanie odszkodo-
wania za uprzednie naruszenia (42 %), naruszenie prawa wojny oraz prawa
migdzynarodowego (35%), zatrzymanie tych, ktérzy naruszaja réwnowagg

sit (33%)™.

pamigtal, ze sformulowana jeszcze w trakcie prac nad powszechng
deklaracja praw cztowieka propozycja australijska dotyczaca powotania
mi¢dzynarodowego sadu praw cztowieka, do ktérego jednostka mogtaby
whnosi¢ skargi, zostata poddana znaczacej krytyce Hilary Charlesworth,
,Universal Declaration of Human Rights (1948)”, [w:] Max Planck En-
cyclopedia of Public International Law, wydanie internetowe, § 7.

38 Cesare P.R. Romano, , The shift from the consensual to the compulsory
paradigm in international adjudication: elements for a theory of con-
sent” International law and politics, 39, (2007): 791-872.

39 Zygmunt Cybichowski, Migdzynarodowe prawo wojenne (Lwéw: Gu-
brynowicz i syn, 1914), 3.

40  Oona A. Hathaway, Scott ]. Shapiro, 7he Internationalists and their plan
to outlaw war (Londyn: Allen Lane 2017), 31-42.

41 Hathaway, Shapiro, The Internationalists and their plan to outlaw war,
43; byly to zatem dzialania, ktére mozna uznaé za mieszczace si¢ w sze-
roko rozumianym pojeciu wojny sprawiedliwej, nt. temat zob. Roman
Kwieciens, Od ,,wojny sprawiedliwe;j” do ,,wojny z terroryzmem” Sita zbroj-
na i reglamentacja jej uzywania (ius contra bellum) (Warszawa: PISM,
2019), 17-48.
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Pewne ograniczenie relatywnej swobody paristw w odniesieniu do
mozliwosci uzywania sity przyniosta Konwencja Drago-Portera, ktéra niepo-
zwalala na tego rodzaju praktyki w zakresie dochodzenia dtugéw* oraz Pakt
Ligi Narodéw*. Ten ostatni przed rozpoczgciem wojny wymagat przekaza-
nia sprawy do trybunatu arbitrazowego, nowo utworzonego Stalego Trybu-
natu Sprawiedliwosci Migdzynarodowej lub do Rady Ligi oraz oczekiwania
na rozstrzygnigcie. W przypadku, gdyby druga strona nie chciata zastosowac
si¢ do zapadlego rozstrzygniecia — strona poszkodowana nadal moze odwo-
ta¢ si¢ do Srodkéw zbrojnych. Nowoscia Paktu byta natomiast mozliwos¢ za-
rzadzenia sankeji przez Radg Ligi, ktére mieli stosowaé wszyscy cztonkowie
Ligi wobec panistwa nieprzestrzegajacego rozwiazania sporu sformutowanego
zgodnie ze Statutem (art. 16 Paktu)*
wojny byt réwniez przyjety na forum Ligii Narodéw (LN) tzw. Protokét ge-
newski z 1924 r. dotyczacy pokojowego rozstrzygania sporéw mi¢dzynarodo-
wych®. Niemniej z uwagi na jego postanowienia dotyczace stosowania sank-

. Préba ograniczenia odwotania si¢ do

cji nie uzyskat on poparcia brytyjskiego i nie wszedt w zycie®.
Przelomowym dokumentem® okazal si¢ Traktat Przeciwwojen-
ny, okreslany potocznie jako Pakt Brianda-Kelloga, ktéry zostal podpisany

42 Konwencja haska (II) z 1907 roku w sprawie ograniczenia uzycia silty ce-
lem $ciggania dtugéw zawarowanych umowa w: Prawo migdzynarodowe
i historia dyplomatyczna. Wybor dokumentéw, (Warszawa: PWN, 1954),
s. 252-253.

43 Art. 15 ust. 7 Paktu, Dziennik Ustaw RP 1920, nr 35, poz. 200.

44  Jak wskazuja Oona A. Hathaway oraz Scott J. Shapiro praktyka sankcji
gospodarczych przed pierwsza wojng $wiatowg byta zasadniczo nieobec-
na z uwagi na fake, ze naruszataby reguly dotyczace neutralnosci, zob.
Oona A. Hathaway, Scott J. Shapiro, ,,International law and its transfor-
mation through the outlawry of war” International Affairs, nr 1 (2019):
50.

45 Tekst Protokotu dostgpny na stronie: https://www.refworld.org/
docid/40421a204.html

46 Witold Mazurczak, ,,Protokét w sprawie pokojowego regulowania spo-
réw miedzynarodowych” Dzieje Najnowsze, nr 3 (1975): 69.

47  Wiadystaw Czaplinski wskazuje na zasadnicze znaczenie Paktu dla
uksztattowania si¢ w okresie mi¢dzywojennym zwyczajowego zakazu
odwotywania si¢ do wojny — Wladystaw Czaplinski, Odpowiedzialnos¢
za naruszenia prawa migdzynarodowego w zwigzku z konfliktem zbroj-
nym (Warszawa: Scholar 2009), 16. Wedtug Romana Kuzniara Pakt
byt punktem przetomowym nie tylko w historii ludzkosci, lecz takze
— co oczywiste — w procesie tworzenia porzadku miedzynarodowego”
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27 sierpnia 1928 r., a wszedt w zycie w 1929 r.*. Zgodnie z jego art. 1 pan-

stwa-strony potepiaja ,uciekanie si¢ do wojny celem zatatwiania sporéw mie-
dzynarodowych i wyrzekaja si¢ jej jako narzedzia polityki narodowej w ich
wzajemnych stosunkach”. Mimo ze Pakt nie zawieral definicji wojny oraz
sankcji w przypadku jego naruszenia®, jak réwniez nie zapobiegl kolejnym
wojnom, to zmienit jednak fundamentalnie podejscie do niej spotecznosci
migdzynarodowej’’. Jak zauwazaja Oona A. Hathaway oraz Scott J. Shapi-
ro, traktat ten zapoczatkowat proces, ktéry doprowadzit do transformacji po-
rzadku prawnomiedzynarodowego w kontekscie prawa do wojny”'. Podobnie

48
49

50

51

— Roman Kuiniar, Porzqdek migdzynarodowy: Perspektywa ontologiczna
(Warszawa: Scholar 2019), 124.

Dziennik Ustaw RP z 1929 r., nr 63, poz. 489.

Krytycznie z tego powodu Wiadystaw Czapliniski, Odpowiedzialnosé
za naruszenia prawa migdzynarodowego w zwigzku z konfliktem zbroj-
nym, 15; Jan Biatocerkiewicz, Prawo mig¢dzynarodowe publiczne (Torusi:
TNOIK 2007), 416; Mariusz Muszyniski, Pasistwo w prawie mi¢dzyna-
rodowym (Bielsko-Biata: Wydawnictwo Sto, 2012), 326. Niemniej na-
lezy odnotowa¢ note amerykanska z 23 czerwca 1928 r. do wszystkich
mocarstw, ktéra wyjasniata zalozenia paktu w tym zakresie (i nie spot-
kata si¢ z protestem) wskazujaca, ze strona naruszajaca Pake, traci pra-
wo do korzysci z niego wyptywajacych — Bronistaw Bouffalt, ,Wyjecie
wojny z pod prawa w pakcie Kellogga” Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny, nr 4 (1930): 508.

Jak wskazal francuski minister spraw zagranicznych ,Wojna uwazana
dotychczas za prawo boskie i zakorzeniona w etyce miedzynarodowe;j
jako atrybut suwerennosci, zostala wreszcie prawnie pozbawiona tego,
co stanowito najwigksze niebezpieczenstwo — swej legalnosci” — za Jozef
Loptos, Pakt Brianda — Kellogga. Stanowisko patistw europejskich wobec
zagadnienia rezygnacji z wojny napastniczej w stosunkach migdzynarodo-
wych (Krakéw, Wydawnictwo Naukowe WSP, 1988), 221.

Hathaway, Shapiro, ,International law and its transformation through
the outlawry of war”, 54, 62. Michat Kowalski wskazuje, ze przyno-
si on ,diametralng zmiang” — Michat Kowalski, Prawo do samoobrony
Jako Srodek zwalczania terroryzmu migdzgynarodowego (Warszawa: Difin,
2013), 46. Wiadystaw Czapliriski odwotuje si¢ do pojecia ,kamien mi-
lowy” — Wiadystaw Czaplinski, ,Reforma ONZ — zasady uzycia sily
w stosunkach miedzynarodowych”, [w:] Organizacja Narodéw Zjed-
noczonych — Bilans i Perspektywy, red. Janusz Symonides (Warszawa,
Scholar 2006), 672. Odmiennie jednak Henryk Dembiriski, wedtug
ktérego, ,nie jest to akt otwierajacy jakby nowa er¢ w stosunkach mie-
dzynarodowych (...). Jest on tylko przejawem ruchu zmierzajacego od
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Roman Kwiecien uznaje Pakt, ,za przefomowy krok w migdzynarodowym
porzadku prawnym pozwalajacym na przejscie od ius ad bellum do ius con-
tra bellum™?.

Pierwszym dowodem tego procesu byta amerykariska reakcja na ja-
poniska inwazj¢ na Mandzurie, ktéra zaowocowata tzw. doktryna Henry'ego
Stimsona, amerykaniskiego sekretarza stanu, zaktadajaca niemozliwo$¢ uzna-
wania nabytkéw terytorialnych pozyskanych na skutek nielegalnego uzycia
sity. W swoim publicznym wystapieniu z 1932 r. Stimson stwierdzit, ze na
skutek Paktu Brianda-Kelloga wojna stala si¢ przedmiotem zainteresowa-
nia wszystkich stron Paktu, a nie tylko stron konfliktu. Zauwazyt réwniez,
ze wyrazenie dezaprobaty przez wszystkie paristwa w przypadku naruszenia
Paktu moze mie¢ szczegblne znaczenie dla prawa migdzynarodowego. Pogla-
dy Stimsona zostaly blyskawicznie poparte przez panstwa europejskie i juz
w 1933 . staly si¢ obowiazujacym stanowiskiem LN,

Druga kluczowa zmiang byta nowa praktyka sankeji ekonomicznych
wobec paristwa, ktére nielegalnie uzywa sily zastosowana przez Lige w latach
trzydziestych XX wieku wobec Japonii (w zwiazku ze wspomnianym ata-
kiem na Mandzurig) oraz Wioch (w zwiazku z inwazja na Etiopig). Niedtu-
go pézniej obowiazujaca dotychczas zasade symetrycznej neutralnosci® wo-
bec beligerentéw przetamaty (nieb¢dace cztonkiem LN) Stany Zjednoczone.
Ustawa Lend-Lease Act z marca 1941 r. pozwalata réznicowaé beligerentéw

kilkunastu lat do ograniczenia a nawet catkowitego wykluczenia wojny
jako regulatora stosunkéw miedzynarodowych” — Henryk Dembinski,
Wojna jako narzedzie prawa i przewrotu (Lublin: Towarzystwo Nauko-
we Karolickiego Uniwersytetu Lubelskiego, 1936), 116-117.

52 Kwiecien, Od ,,wojny sprawiedliwej” do ,wojny z terroryzmem” Sita zbroj-
na i reglamentacja jej uzywania (ius contra bellum), 55.

53  Hathaway, Shapiro, 7he Internationalists and their plan to outlaw war,
166-169 oraz 309-323; Randall Lesaffer, ,,Too Much History: From War
as Sanction to the Sanctioning of War”, [w:] 7he Oxford Handbook of
the Use of Force in International Law, red. Marc Weller (Oxford: Oxford
University Press, 2015), 52-53; Shaw, International law, 468; nt. dal-
szego rozwoju tej doktryny zob. L. Kutaga, ,Obowiazek nieuznawania
legalnosci nastgpstw powaznych naruszen prawa (prace Komisji Prawa
Migdzynarodowego oraz praktyka Narodéw Zjednoczonych)” Paristwo
i Prawo, nr 7 (2017): 77-89.

54  James Crawford, Brownlie’s Principles of Public International Law (Ox-
ford: Oxford University Press, 2019), 718. Na temat probleméw genero-
wanych przez ta zasadg zob. Kowalski, Prawo do samoobrony jako srodek
zwalczania terroryzmu migdzgynarodowego, 48.
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przez Stany Zjednoczone w zakresie wsp6lpracy gospodarczej®. Trzecia kon-
sekwencjg Paktu bylto uznanie w Karcie Mi¢dzynarodowego Trybunatu Woj-
skowego®® zbrodni przeciwko pokojowi za podstawy dla indywidulanej od-
powiedzialnosci karnej jednostek”. Znaczenie Paktu zostato nastepnie po-
twierdzone w rozstrzygnigciu samego Trybunatu z 1 pazdziernika 1946 r.®.
Czwartym elementem wyréznianym przez wspomnianych autoréw byl unie-
mozliwienie egzekwowania zobowiazan traktatowych przez dziatania zbroj-
ne. Zakaz takiej praktyki, jak wynika z analizy manifestéw wojennych, sta-
nowiacej cz¢sto przyczyna wojny przyczynit si¢ do rozwoju mechanizméw
pokojowego rozwiazywania sporéw>’. Wreszcie, zakaz wojny bylo istotnym
czynnikiem przyczyniajacym si¢ do rozwoju migdzynarodowej ochrony
praw czlowieka. Bez zakazu wojny ten dziat prawa migdzynarodowego bytby

55 Hathaway, Shapiro, ,International law and its transformation through
the outlawry of war”, 56.

56 Karta zostata dotaczona do Porozumienia mi¢dzynarodowego w przed-
miocie $cigania i karania gléwnych przestgpcéw wojennych Osi Eu-
ropejskiej, podpisanego w Londynie dnia 8 sierpnia 1945 r., Dz. U.
z 1947 r. Nr 63 poz.367.

57 W trakcie drugiej wojny $wiatowej po raz pierwszy przekonanie o ist-
nieniu takiej zbrodni wyrazili Rene Cassin w 1941 r. oraz Hersch
Lauterpacht i Bohuslav Ecer w 1942 r., zob. Hathaway, Shapiro, 7he
Internationalists and their plan to outlaw war, 248-253. Zwolennikiem
takiego podejscie byt Robert Jackson gléwny amerykanski prokurator
przed Trybunatem, ktéry wypracowat argumentacj¢ w tym zakresie we
wspdtpracy z Herschem Lauterpachtem oraz Hansem Kelsenem. Opie-
rala si¢ on wlasnie na rewolucyjnym charakterze Paktu w ptaszczyznie
prawnomig¢dzynarodowej, zob. Hathaway, Shapiro, 7he Internationalists
and their plan to outlaw war, 265-271. Zwracaj na to uwagg rowniez
Remigiusz Bierzanek, Janusz Symonides, Prawo migdzynarodowe pub-
liczne (Warszawa: LexisNexis, 2002) 381; zob. réwniez Patrycja Grze-
byk, Odpowiedzialnos¢ karna za zbrodni¢ agresji (Warszawa: Wydawni-
ctwo Uniwersytetu Warszawskiego 2010), 25-44 oraz 172-192.

58 Trials of War Criminals Before the Nuernberg Military Tribunals Un-
der Control Council Law No. 10, Nuremberg, October 1946-April,
1949: Case 11: U.S. v. von Weizsaecker (US Government Pritnting Of-
fice, 1949).

59  Hathaway, Shapiro, 7he Internationalists and their plan to outlaw war,
304.
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trudny do zaakceptowania, poniewaz negatywnie wplywaltby na realizacje
prawa do wojny®.

4. Zmiana paradygmatu w mi¢edzynarodowym prawie inwestycyjnym

MPI zaczeto rozwijaé si¢ po II wojnie $wiatowej przez zawieranie
dwustronnych traktatéw o ochronie i popieraniu inwestycji (tzw. BITéw
— ang. Bilateral Investment Treaties, pierwszy w 1959 r. zawarly Pakistan
i REN). Traktaty te przewidywaly ochrong inwestycji i inwestoréw zagra-
nicznych na podstawie ogélnych i zazwyczaj niezdefiniowanych postano-
wien, takich jak: traktowanie narodowe, najwyzsze uprzywilejowanie, zakaz
wywlaszczenia, klauzula ramowa, traktowanie sprawiedliwe i stuszne czy pet-
na ochrona i bezpieczenistwo. Od 1967 r. te postanowienia zostaty uzupelnio-
ne mechanizmem rozwiazywania sporéw zaktadajacym mozliwo$¢ zaskarze-
nia paristwa przez inwestora zagranicznego do arbitrazu migdzynarodowe-
go, bez koniecznosci wyczerpania drogi krajowej. Mechanizm ten (okresla-
ny jako ISDS — ang. investor-state dispute setllement), bazujacy w znacznym
stopniu na do$wiadczeniach arbitrazu handlowego, przyznawat jednostkom-
-inwestorom zakres uprawnieri nieporéwnywalny z zadnym innym dziatem
prawa migdzynarodowego®. W szczegdlnosci nalezy odnotowa¢ fake, ze in-
westorzy mieli prawo wyboru arbitra, cztonka trybunatu mi¢dzynarodowego,
na takiej samej zasadzie jak parnstwo.

Od poczatku lat dziewigé¢dziesiatych XX wieku praktyka zawierania
BIT-6w gwaltownie przyspieszyta®®. Podczas gdy w latach 1959-1989 zawar-
to 404 MTTI, w latach 1990-2007 bylo to juz 2663 MTI®. Polaczenie ogdl-
nych postanowiert MTI, ukierunkowanych w znacznym stopniu lub wytacz-
nie na ochrong inwestycji zagranicznych z mechanizmem ISDS spowodowato

60 Hathaway, Shapiro, ,International law and its transformation through
the outlawry of war”, 59.

61 Beth Simmons, ,Bargaining over BITS, Arbitrating Awards: The Re-
gime for Protection and Promotion of International Investment” World

Politics, 66, (2014): 42.

62 Dodatkowo zostata uzupetniona o porozumienia wielostronne doty-
czace wspolpracy gospodarczej i zawierajace postanowienia o ochronie
inwestycji zagranicznych. Do pierwszych takich porozumien zalicza si¢
Traktat Karty Energetycznej oraz Porozumienie ustanawiajace Pétnoc-
noamerykariska Stref¢ Wolnego Handlu, oba z 1994 r. Z tego wzgledu
w artykule bedzie stosowane zbiorcze pojecie miedzynarodowe traktaty
inwestycyjne (MTI) obejmujace BITy oraz inne porozumienia dotycza-
ce ochrony inwestycji zagranicznych zaréwno dwustronne, jak i wielo-
stronne, w tym umowy ustanawiajace strefy wolnego handlu.

63 UNCTAD’s Reform Package for the International Investment Regime,
(Geneva 2018), 14.
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niezwykle dynamiczny z perspektywy prawnomi¢dzynarodowej rozwdj mig-
dzynarodowego arbitrazu liczacy 1023 wszczgte sprawy do korica 2019 r.%.
W rezultacie, jak trafnie si¢ zauwaza powstat ,,prawdopodobnie najsilniejszy
istniejacy dzisiaj rezim prawa mi¢dzynarodowego w odniesieniu do postano-
wient materialnych i ich egzekwowania”®.

Réwnoczesnie pojawily si¢ znaczace kontrowersje dotyczace zakre-
su mozliwej ingerencji przez mechanizm ISDS w kompetencje regulacyjne
panistw oraz ich zdolno$ci do ochrony nieekonomicznych wartosci w $wiet-
le zobowiazan inwestycyjnych wynikajacych z MTI, postrzeganych jako
praktyczna realizacja konsensusu waszyngtoniskiego®. Jak wskazuje Andrew

Lang:

»mysl neoliberalna zakladata odwrécenie si¢ od idei polityki, jako two-
rzenia, mobilizacji i realizacji celéw kolektywnych politycznej spotecz-
nosci, na rzecz idei polityki, jako procesu wspierania indywidualnego
podazania za wlasnymi prywatnymi zamiarami i celami”™®.

Z tej perspektywy ochrona inwestoréw na podstawie traktatéw do-
tyczacych wylacznie ich uprawnien oraz umozliwienie im bezposrednie-
go dochodzenia roszczet w plaszczyznie prawnomiedzynarodowej byta po-
strzegana jako klasyczny przejaw tego nurtu. Upowszechnienie si¢ traktatéw

64 Dane dostgpne na stronie: https://investmentpolicy.unctad.org/invest-
ment-dispute-settlement. Dla poréwnania w latach 1967-1989 do arbi-
trazu inwestycyjnego zostala wniesiona tylko jedna sprawa, UNCTAD’s
Reform Package for the International Investment Regime, 14.

65 Karl P. Sauvant, ,,The state of the international investment law and
policy regime” Columbia Perspectives on topical foreign direct investment
issues, 247 (2019): 3.

66 David Schneiderman, Constitutionalizing Economic Globalization: In-
vestment Rules and Democracy’s Promise (Cambridge: Cambridge Uni-
versity Press, 2008); Muthucumaraswamy Sornarajah, , The clash of glo-
balizations and the international law on foreign investment” Canadian

Foreign Policy Journal, nr 2 (2003): 14-17.

67 Malcolm H. Dunn, Joseph P. Ganahl, ,Development Economics and
Transformation Studies”, [w:] The Handbook of Political, Social, and Eco-
nomic Transformation, red. Wolfgang Merkel, Raj Kollmorgen, Hans-
Jurgen Wagener (Oxford: Oxford University Press, 2019), 111; Rudolf
Dolzer, Christoph Schreuer, Principles of International Investment Law
(Oxford: Oxford University Press, 2008), 11.

68 Andrew Lang, World Trade Law after Neoliberalism: Reimagining the
Global Economic Order (Oxford: Oxford University Press 2011), 1.

302 Prawo i Wiez nr 4 (34) zima 2020



tukasz Kutaga, Zmiana paradygmatu w prawie miedzynarodowym na przyktadzie ...

inwestycyjnych na poczatku lat dziewi¢¢dziesiatych XX wieku byto réwno-
cze$nie powiazane z prywatyzacja przedsi¢biorstw publicznych, w tym tych
dostarczajacych podstawowe ustugi dla lokalnych spoleczno$ci oraz znie-
sieniem ograniczen dostgpu inwestycji zagranicznych do rynkéw szeregu
panstw®. Niezwykle szybka akceptacja traktatéw inwestycyjnych przez pan-
stwa Europy Srodkowo-Wschodniej oraz pafistwa rozwijajace si¢ w tym okre-
sie wigzata si¢ réwniez z faktem, ze umowy te zasadniczo nie generowaty
istotnych kontrowersji prawnych, a zawarty w nich mechanizm rozwiazywa-
nia sporéw inwestor-parnistwo nie byt uzywany’.

Struktura zobowiazad okreSlona w MPI znaczaco utrudniata
uwzglednienie w procesie ich interpretacji wartosci kolektywnych istotnych
dla spoleczenistwa’. Wzrost $wiadomosci w zakresie uwarunkowan $rodo-
wiskowych oraz praw cztowieka przyczynit si¢ do nasilenia si¢ krytyki wo-
bec znaczaco ignorujacego te zagadnienia BIT-6w oraz zapadajacego na ich
podstawie orzecznictwa’?. Barnali Choudhury, po analizie orzecznictwa arbi-
trazowego w zakresie praw czlowieka i ochrony srodowiska z lat 1992-2018,
doszta do wniosku, ze ,najczesciej stosowana technika traktowania tych za-
gadnient przez trybunat bylo zlekcewazenie kwestii nieekonomicznych lub
pominiecie ich w analizie””” W tym kontekscie inwestycyjny ancien régime

69 Muthucumaraswamy Sornarajah, Resistance and Change in the Interna-
tional Law on Foreign Investment (Cambridge: Cambridge University
Press 2015), 12-13.

70  Mimo, ze klauzula ta byta stosowana w MTT od 1968 r. pierwsze spor
zostal rozstrzygnicty dopiero w 1990 r. (AAPL przeciwko Sri Lance).

71  Stephan W. Schill, Christian J. Tams, Rainer Hofmann, , Friends or
foes”, [w:] International Investment Law and Development — Bridging the
Gap (Cheltenham: Edward Elgar 2015), 32; zjawisko to wyrazalo si¢
réwniez w zasadniczej niechgci trybunaléw arbitrazowych do wykorzy-
stywania wykfadni systemowej do uwzgledniania w procesie interpre-
tacji traktatéw szerszego prawnomiedzynarodowego konktekstu — Kate
Miles, 7he Origins of International Investment Law — Empire, Environ-
ment and the Safeguarding of Capital (Cambridge: Cambridge Universi-
ty Press 2013), 320.

72 Simon Lester, ,Rethinking the International Investment Law System”
Journal of World Trade, nr 2 (2015): 212-213.

73 Barnali Choudhury, ,,International Investment Law and Non-Econom-
ic Issues”, http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3366388, 10-11. Podobnie
Katharina Berner: ,trybunaty arbitrazowe sa raczej niech¢tne do wyko-
rzystywania potencjatu wiedenskich regut [interpretacyjnych — przyp.
L.K.] do pogodzenia ochrony inwestycji z problemami zréwnowazonego
rozwoju” — Katharina Berner, ,Reconciling Investment Protection and
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zdawat si¢ nie do pogodzenia z zyskujaca coraz wigksze znaczenie, w narragji
organizacji migdzynarodowych i paristw, koncepcji zréwnowazonego rozwo-
ju, wyrazonej w XXI wieku w deklaracji johanesburskiej™, deklaracji Rio+20
22012 r.% oraz w Agendzie 2030 z 2015 r.”°. Koncepcja ta opiera si¢ na poszu-
kiwaniu réwnowagi migdzy rozwojem gospodarczym, spotecznym i ochrong
srodowiska’”. Zaktada ona odejscie od neoliberalnej wizji gospodarki, jako
jedynym i wystarczajacym instrumencie gwarantujacym inkluzywny wzrost
gospodarczy, w szczegblnosci w rozwijajacych si¢ paristwach.

Réwnoczesnie przedmiotem narastajacej krytyki stat si¢ ISDS, jako
nieadekwatny, z uwagi na swoje zakorzenienie w migdzynarodowym arbi-
trazu komercyjnym, mechanizm rozwiazywania sporéw inwestor zagranicz-
ny przeciwko parnstwo. Wysuwane w tym zakresie zarzuty dotyczyty nie tyl-
ko braku mozliwosci apelacji czy kosztéw postgpowania, ale réwniez braku
strukturalnych zabezpieczeni w zakresie bezstronnosci arbitréw’®. Poglebione,
najnowsze badania nad funkcjonowaniem tego mechanizmu uwydatnity jego

Sustainable Development A Plea for an Interpretative U-Turn”, [w:]
Shifting paradigms in international investment law: more balanced, less
isolated, increasingly diversified, red. Steffen Hindelang, Markus Krajew-
ski (Oxford: Oxford University Press 2016), 202.

74  Deklaracja dostgpna na stronie: https://www.un.org/esa/sustdev/docu-
ments/ WSSD_POI_PD/English/POI_PD.htm.

75 Deklaracja zostala przyjeta jako rezolucja Zgromadzenia Ogdlnego
ONZ z dnia 27.7.2012 r., A/RES/66/288.

76 ,roénie konsensus zakladajacy, ze inwestycje zagraniczne powinny
nie tylko przyczynia¢ si¢ do rozwoju gospodarczego ale réwniez pow-
inny przyczynia¢ si¢ do promocji zréwnowazonego rozwoju pafstwa
przyjmujacego” — Manjiao Chi, Integrating Sustainable Development in
International Investment Law: Normative Incompatibility, System Integra-
tion and Governance Implications (Abingdon: Routledge, 2018), 2; Stef-
fen Hindelang, Markus Krajewski, ,,Towards a More Comprehensive
Approach in International Investment Law”, [w:] Shifting paradigms in
international investment law: more balanced, less isolated, increasingly di-
versified, red. Steffen Hindelang, Markus Krajewski (Oxford: Oxford
University Press 2016), 5.

77 Janina Ciechanowicz-McLean, Prawo i polityka ochrony srodowiska
(Warszawa:  Wolters Kluwer 2009), 43; Zbigniew Bukowski,
Zréwnowazony rozwdj w systemie prawa (Torun: TNOIK, 2009).

78 Kulaga, ,A brave, new, international investment court in context. To-

wards a paradigm shift of the ISDS”, 120-122.
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dodatkowe defekty, jakim jest zasadniczy brak réznorodnosci arbitréw’ czy
przywolywanie przez szereg trybunaléw w swoich rozstrzygnigciach innych
sentencji arbitrazowych, mimo ich formalnego uchylenia, jako Zrédta inspi-
racji dla formutowanego rozstrzygnigcia®.

W rezultacie dostrzegalna przynajmniej od 2004 r., tj. od sformuto-
wania przez Stany Zjednoczone oraz Kanad¢ nowych modeli BIT, w ostat-
niej dekadzie znaczaco zintensyfikowata si¢ stopniowa narastajaca tendencja
do zmiany podstawowych zatozedn MPI. Temu procesowi towarzyszyto roz-
poczecie kompleksowych negocjacji w zakresie zmiany mechanizmu rozwia-
zywania sporéw inwestycyjnych na forum Miedzynarodowej Komisji ONZ
ds. Handlu Miedzynarodowego (UNCITRAL) w 2017 r. oraz zapoczatko-
wany przez wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej w sprawie
Achmea z marca 2018 r.*! proces zakonczenia obowigzywania ponad 100
MTTI zawartych miedzy paristwami cztonkowskimi UE.

Wyraza si¢ ona w pigciu podstawowych ptaszczyznach®:

1. Wyrazne uznanie w MTI prawa paristwa do regulacji, w celu osiagnie-
cia bardziej zréwnowazonego podejscia interpretacyjnego tych trakta-
tow3;

79  Jak dowiedziono zasadnicza wigkszo$¢ arbitréw to mezcezyZni pochodza-
cy z krajéw ,Zachodu”. Dodatkowo bardziej szczegétowe analizy poka-
zZuja, ze to inwestorzy znacznie cz¢sciej niz pafistwa wybieraja mezczyzn
pochodzacych z paristw Zachodu. Andrea K. Bjorklund, Daniel Behn,
Susan D. Franck, Chiara Giorgetti, Won Kidane, Arnaud de Nanteuil,
Emilia Onyema, , The Diversity Deficit in International Investment Ar-
bitration” Journal of World Investment & Trade, 21 (2020): 426-430.

80 Wolfgang Alschner, ,Correctness of Investment Awards: Why Wrong
Decisions Don’t Die” 7he Law and Practice of International Courts and
Tribunals, 18 (2019): 345-368.

81 Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 6 marca 2018 r. Slowakische Re-
publik przeciwko Achmea BV, sprawa C-284/16, ECLI:EU:C:2018:158.

82 Poza zakresem analizy pozostawiono zagadnienie odpowiedzialnosci
przedsi¢biorstw, w tym inwestoréw zagranicznych na podstawie prawa
migdzynarodowego z uwagi na jego obszerno$¢ oraz nieco odmienng
perspektywe tj. dotyczaca wszystkich przedsigbiorcéw, bez wzgledu
na przynalezno$¢ paristwowa — zob. m.in. rezolucje 26/9 Rady Praw
Cztowieka ONZ z 26.6.2014 r. wzywajaca do ,przygotowania migdzy-
narodowego wiazacego prawnie instrumentu, ktéry regulowatby w ra-
mach migdzynarodowego prawa praw czlowicka aktywno$¢ korporacji
transnarodowych i innych przedsi¢biorstw”.

83 Kulaga, ,Prawo panistwa do regulacji a migdzynarodowe prawo inwe-
stycyjne. W kierunku zmiany paradygmatu”, 11-32.
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2.

Rezygnacja z nazbyt proinwestycyjnych typowych postanowieri (klau-
zula ramowa, ochrona inwestycji portfelowych), zawezenia pojecia in-
westora® czy ograniczenie zakresu zastosowania innych klauzul (trakto-
wanie sprawiedliwe i stuszne, najwyzsze uprzywilejowanie, wywlaszcze-
nie posrednie)®. W tym kontekscie szczegblne znaczenie ma ogranicze-
nie zakresu klauzuli najwyzszego uprzywilejowania, majac na uwadze
fakt, ze dotychczasowy sposdb jej interpretacji przez niektére trybunaty
arbitrazowe, przez uznanie, ze inne ,stare” MT1, ktérymi dane paristwo
si¢ zwiazalo, przewiduje , korzystniejsze traktowanie”, posiada potencjat
do unicestwienia jakichkolwiek préb zmian w MPI*;

Ustanowienie organéw traktatowych oceniajacych orzecznictwo inwe-
stycyjne na podstawie MTI w celu ewentualnej interwencji w postaci
decyzji interpretacyjnej w przypadku, gdyby orzecznictwo trybunatéw
arbitrazowych odbiegato od intencji stron odpowiedniego MTI¥;
Rezygnacja z ISDS przez pozostawienie inwestorowi wylacznie moz-
liwo$ci dochodzenia roszczeri na gruncie prawa krajowego®® lub stwo-
rzenie zupelnie nowego organu rozstrzygania sporéw pozbawiajacego
inwestoréw mozliwo$ci wyboru arbitra®. Ewentualnie, reforma ISDS,

84

85

86

87

88

89

Javier G. Olmedo, ,Recalibrating the international investment regime
through narrowed jurisdiction” International and Comparative Law

Quarterly, 69 (2020): 303.

Eric de Brabandere wskazuje na ,,fundamentalng zmiang” oraz ,zupetna
restrukturyzacj¢” w zakresie definicji wywlaszczenia posredniego I FET
w nowych traktatach — Eric de Brabandere, Recalibrating international
investment law - The Communicating Vessels of Investment Protection and
Investor Obligations, wyklad z 25.10.2017 r. dostgpny na stronie: https://
www.youtube.com/watch?v=Xt5xjZDXR3Y.

Na ten temat zob. m.in. Tanjina Sharmin, Application of Most-Favoured-
Nation Clauses by Investor-State Arbitral Tribunals Implications for the
Developing Countries (Springer: Singapore 2020), 1-5.

Szilard Géspar-Szildgyi, ,Binding Committee Interpretations in the

EU’s New Free Trade and Investment Agreements” European Investment
Law and Arbitration Review Online, nr 1 (2017): 90-133.

Kutaga, ,,ISDS During a Period of Transformation. Favoring Domestic
Courts and Selective Judicialization in USMCA”, 1-17; Kulaga, ,,Imple-
menting Achmea. The quest for fundamental change in international
investment law” Polish Yearbook of International Law, XXXIX (2019).

Tak tzw. system sadu inwestycyjnego w traktach zawartych przez UE
z Kanada, Singapurem oraz Wietnamem. Zob. oceng tego rozwiazania
w umowie unii kanadyjskiej — Marek Swiqtkowski, »CETA — rewolucja
réwniez w arbitrazu inwestycyjnym” Przeglgd Prawa Handlowego nr 1
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np. przez powiazanie z wymogiem uprzedniego wyczerpania drogi kra-
jowej’%

W przypadku pozostawienia mozliwosci dochodzenia roszczenn przez
inwestora na poziomie mi¢dzynarodowym wprowadzenie szeregu do-
datkowych rozwiazan proceduralnych, takich jak m.in. termin na wnie-
sienie roszczenia, transparentno$¢ postgpowania, mechanizm rozpatry-
wania skarg nieuzasadnionych prawnie, przepisy dotyczace niezalezno-
$ci arbitréw oraz roszczen wzajemnych padstwa.

Powyzsze elementy rozpatrywane indywidualnie mozna postrzegaé

jako mniej lub bardziej poglebione reformy, wyraz ewolucji czy tez, jak nie-
ktérzy wskazuja, rekalibracji MPI”'. Niemniej, ich skala i zasadniczo kom-
pleksowy charakter powoduje, ze zatrzymanie si¢ tylko na tego rodzaju de-
sygnatach zdaje si¢ niewystarczajace”. Chociaz podstawowa funkcja MPI nie
ulega zmianie, to juz szczegbélowe cele i $rodki podlegaja fundamentalnym

90

91

92

(2017): 11-16; na konieczno$¢ takich zmian wskazuja réwniez nieke6-
rzy arbitrzy ,Najlepszym rozwigzaniem jest oczywiscie zrezygnowanie
z praktyki jednostronnych powotan. To zakladaloby istotna zmiang
w obowiazujace praktyce i regutach. Niekiedy wskazuje si¢ na »prawo
podstawowe« do mianowania swojego arbitra. Ale nie ma takiego pra-
wa. Ponadto, nawet gdyby istnialo z pewnoscia nie miatoby charakteru
podstawowego. Podstawowe zalozenie, ktore legitymizuje arbitraz, to
arbiter ktéremu obie strony ufaja. Dlaczego jakakolwick strona miata-
by mie¢ zaufanie arbitrowi powotanemu przez swojego nielubianego
przeciwnika” — Jan Paulsson, 7he Idea of Arbitration (Oxford University
Press, Oxford 2014), 147-173.

Kutaga, ,,ISDS During a Period of Transformation. Favoring Domestic
Courts and Selective Judicialization in USMCA”, 1-17.

»The content of more recent IIAs suggests that this trend has seemingly
been reversed as states increasingly seek to recalibrate (or rebalance) in-
ternational investment law in a manner that ensures a better balance
between the right of investors and the regulatory and policy autonomy
of host states”, Billy A. Melo Araujo, The EU Deep Trade Agenda (Ox-
ford: Oxford University Press, 2016), 110.

Czgsciowo odmiennie Anathea Roberts, ktére zmiany w MPI postrzega
przede wszystkim z perspektywy mechanizmu rozwiazywania sporéw
i za zmiang paradygmatu uznaje tylko te rozwiazania, ktére wylaczaja
mozliwo$¢ wnoszenia roszczenl przez inwestora zagranicznego przeciw-
ko panstwu na poziomie miedzynarodowym, zob. Anathea Roberts,
»Incremental, systemic, and paradigmatic reform of investor-state arbi-
tration” American Journal of International Law, nr 3 (2018): 410.
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przeksztalceniom®. Uprawnienia inwestora zagranicznego przestaja by¢ je-
dynym i najwazniejszym wzorcem, wzgledem ktérego zachowania panstw
maja by¢ mierzone. Uprawnienia te zostaja bowiem wpisane w szerszy kon-
tekst zréwnowazonego rozwoju (w tej perspektywie obejmujacy réwniez pra-
wo panstwa do regulacji)’*. W rezultacie uprawnienia inwestora uzyskuja
charakter znacznie bardziej zrelatywizowany, doprecyzowany i ograniczony.
Dobrze pokazuje t¢ zmiang poréwnanie rozdzialu inwestycyjnego Traktatu
Karty Energetycznej z 1994 1. z umowa o ochronie inwestycji UE-Singa-
pur z 2018 r.”°. Cho¢ cel jest ten sam — ochrona inwestycji zagranicznych —
to $rodki dla jej osiagniecia sa albo znaczaco bardziej doprecyzowane, albo
zupelnie nowe, przy réwnoczesnym zarysowaniu drugiego konkurencyjnego
celu (najczesciej w formule okreslenia prawa panstwa do regulacji, wyjatkéw
dotyczacych traktowania narodowego czy generalnej klauzuli pozwalajacej
na niestosowanie postanowien traktatéw z istotnych wzgledéw), jakim jest
zapewnienie poszanowania dla takich wartosci, jak ochrona zdrowia publicz-
nego, bezpieczeristwa, srodowiska lub moralnosci publicznej, ochrona socjal-
na lub ochrona konsumenta lub promowanie i ochrona réznorodnosci kul-
turowej’”’. Warto wreszcie odnotowaé, ze pojawia si¢ nowy trend dotyczacy

93 Catharine Titi, ,International Investment Law and the European
Union: Towards a New Generation of International Investment Agree-
ments” European Journal of International Law, nr 3 (2015): 661.

94  Stefanie Schacherer, ,The CETA Investment Chapter and Sustainable
Development Interpretative Issues”, [w:] Foreign Investment Under the
Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA), red. Makane
Moise Mbengue, Stefanie Schacherer (Cham: Springer, 2019), 236;
Karl P. Sauvant, ,Reforming the International Investment Regime:
Two Challenges”, [w:] Asia’s Changing International Investment Regime,
red. Julien Chaisse, Tomoko Ishikawa, Sufian Jusoh (Cham: Springer,
2017), 42.

95 Dz. U. 22003 r. poz. 985.

96 Umowa o ochronie inwestycji mi¢dzy Unia Europejska i jej pastwami
cztonkowskimi, z jednej strony, a Republika Singapuru, z drugiej strony,
https://www.consilium.europa.cu/en/documents-publications/treaties-
-agreements/.

97  Por. komentarz do rozdzialu inwestycyjnego CETA zawierajacego po-
dobne postanowienia jak umowa UE-Singapur: ,,System sadu inwesty-
cyjnego CETA bedzie stanowi¢ krok o charakterze rewolucyjnym. (...)
spowoduje on odejscie od arbitrazu inwestycyjnego, jaki znamy (...)
Pozostaje bez watpienia, ze CETA przewiduje radykalna zmian¢ para-
dygmatu. Jezeli europejskie BITy byly znane z ich przyjaznego inwesto-
rom charakteru, gtéwnym zalozeniem CETA jest ustanowienia dobrze
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integracji MT1 z koncepcja tzw. zielonej gospodarki oraz ograniczania zmian
klimatycznych?. Mozna odnalezé go w preambutach MTT”, wyjasnieniach
dotyczacych zakresu wywlaszczenia'®’, dopuszczalnych wyjatkach czy w for-
mufowaniu wyraznych odniesien do wielostronnych porozumieri $srodowi-
skowych!'?.

Zastrzec nalezy, ze powyzsze zmiany nie s3 stosowane w sposéb po-
wszechny i w petni sp6jny'®>. Wiaze si¢ to z wieloma czynnikami, do ktérych
zaliczy¢ nalezy rozproszony charakter MPI'%, tj. obowiazywanie prawie 2500
traktatéw, trudnosci z jednostronna rezygnacja z zobowiazan inwestycyjnych

zréwnowazonego, transparentnego oraz rozliczalnego mechanizmu
rozwigzywania sporéw” — Luca Pantaleo, ,Investment Disputes under
CETA: From Gold Standards to Best Practices?” European Business Law
Review, nr 2 (2017): 184.

98 Zob. szerzej Markus W. Gehring, Avidan Kent, ,International invest-
ment agreements and the emerging green economy: rising to the chal-
lenge”, [w:] Investment Law within International Law — Integration-
ist Perspective, red. Freya Baetens (Cambridge: Cambridge University
Press, 2013), 187-216 oraz Wolfgang Alschner, Elisabeth Tuerk, ,The
role of international investment agreements in fostering sustainable de-
velopment”, [w:] Investment Law within International Law — Integration-
ist Perspective, red. Freya Baetens (Cambridge: Cambridge University
Press, 2013), 217-231.

99 Np. Japan-Switzerland FTA, https://investmentpolicy.unctad.org/inter-
national-investment-agreements.

100 Art. 4 oraz Annex ASEAN-Australia-New Zeland FTA; art 10.12 US-
Chile FTA, https://investmentpolicy.unctad.org/international-invest-
ment-agreements.

101 BITy Belgii z Barbadosem, Columbia, Panama, Tadzykistanem oraz
Togo; Art. 4 oraz Annex ASEAN-Australia-New Zeland FTA, hteps://

investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements.

102 Malcolm Langford, Daniel Behn, Ole Kristian Fauchald, ,Backlash
and State Strategies in International Investment Law”, [w:] 7he Chang-
ing Practices of International Law, red. Tanja Aalberts, Thomas Gammelt-
oft-Hansen (Cambridge: Cambridge University Press, 2018), 100-102;
Rahul Donde, Julien Chaisse, ,The Future of Investor-State Arbitra-
tion: Revising the Rules?”, [w:] Asia’s Changing International Investment
Regime, red. Julien Chaisse, Tomoko Ishikawa, Sufian Jusoh (Cham:
Springer, 2017), 217-218.

103 MPI nie jest skoncentrowane wokét jednego wielostronnego traktatu,
czy jednej miedzynarodowej instytugji, Joost Pauwelyn, , At the Edge of
Chaos? Foreign Investment Law as a Complex Adaptive System, How
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na skutek funkcjonowania klauzuli przedtuzonego obowiazywania'® czy
niepokéj (mimo ze nie potwierdzony w analizach ekonomicznych) o wpltyw
zmian na rozwéj gospodarczy, a niekiedy nawet bardziej na wizerunek pan-
stwa sprzyjajacego lub nie inwestycjom. Zmiany te przyjmuja zatem dwu-
stronng i rozciagnieta znaczaco w czasie formute'”. Dobrze pokazuje to przy-
ktad zawartego 5 maja biezacego roku Porozumienia o wygasnieciu Dwu-
stronnych Traktatéw Inwestycyjnych miedzy Pandstwami Czlonkowskimi
Unii Europejskiej — negocjowanego ponad 18 miesigcy — mimo spoczywaja-
cego na paristwach UE formalnego obowiazku zawarcia tego rodzaju poro-
zumienia'®®.

W tym zakresie transformacja MPI przybiera inny charakter, niz
w tych dziatach prawa migdzynarodowego, w ktérych przeobrazenie moz-
na osiagnaé przez wynegocjowanie jednego nowego traktatu lub renegocjacje
istniejacej kompleksowej umowy wielostronnej. Niemniej jednak, bez wzgle-
du na uwarunkowania i interesy, ktére powoduja, ze dotychczasowe MTT sg
zastgpowane w zrdznicowanym tempie, niekontrowersyjne jest, ze nowo za-
wierane MTT maja zupetnie odmienny charakter i zasadniczo zawieraja wigk-

sz0$¢ (jesli nie wszystkie) wymienione powyzej elementy'”.

It Emerged and How It Can Be Reformed” /CSID Review, nr 2 (2014):
378.

104 Kutaga, ,Udziat Polski w transformacji mi¢dzynarodowego prawa in-
westycyjnego. Aspekty prawnomi¢dzynarodowe i konstytucyjne”,
109-111.

105 Pauwelyn, , At the Edge of Chaos? Foreign Investment Law as a Com-
plex Adaptive System, How It Emerged and How It Can Be Reformed”,
413.

106 https://ec.europa.eu/info/files/200505-bilateral-investment-treaties-
agreement_en.

107 “W ostatnim roku pojawito si¢ szereg istotnych wydarzen dotyczacych
nowych modelowych traktatéw. Paristwa rozwijaja traktaty modelowe
z intencja do zawierania MTT ,nowej generacji” lub modyfikacji ist-
niejacych porozumieri. Pos$réd niedawno przyjetych modeli traktatéw
warto odnotowa¢ ten Arabii Saudyjskiej (z grudnia 2018 r.) oraz Nider-
landéw (z pazdziernika 2018 r.). Oczekuje si¢, ze Kanada, Egipt oraz
Maroko przyjma swoje nowe modelowe porozumienia przed koricem
2019 r. Kazdy z tych modeli zawiera szereg innowacyjnych elementéw
majacych na celu zaadresowanie problematyki zréwnowazonego rozwo-

ju”, UNCTAD, World Investment Report 2019, 100.
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5. Zakonczenie

Pojecia paradygmat oraz zmiana paradygmatu, mimo ze wypracowa-
ne na podstawie przebiegu proceséw badawczych w naukach scistych przyno-
szg istotng warto$¢ dodang réwniez przy zastosowaniu w nauce prawa mig-
dzynarodowego. Nie musza one przy tym by¢ rozumiane jedynie, jako pod-
stawowe, teoretyczne zatozenia tworzace zwarta doktryne badawcza, ale réw-
niez (jak w praktyce najczesciej sa stosowane) jako podstawowe zatozenia,
typowe rozwigzania czy standardowe mechanizmy charakterystyczne dla
danego dziatu prawa mi¢dzynarodowego lub dla prawa mi¢dzynarodowego
jako catosci. W tym kontekscie przyjecie perspektywy zmiany paradygmatu
pozwala dostrzec dynamike przeobrazen normatywnych i zidentyfikowa¢ ich
charakter. Takie ujecie dla badania zmian w prawie mi¢dzynarodowym jest
szczegblnie warto$ciowe, poniewaz umozliwia okreslenie zakresu zachodza-
cych przemian oraz ustalenia kluczowych punktéw w czasie, ktére czgsto nie
daja si¢ tatwo zidentyfikowad!'®.

W artykule dowiedziono, ze MPI podlega fundamentalnym prze-
obrazeniom o charakterze paradygmatycznym zaréwno w aspekcie teore-
tycznych zalozen (odejscie od neoliberalnych wzorca na rzecz zréwnowazo-
nego rozwoju), jak i w aspekcie materialnym oraz proceduralno-instytucjo-
nalnym. W aspekcie materialnym zmiana polega na rezygnacji z niektérych
typowych norm dotyczacych ochrony inwestycji, znaczacemu ograniczeniu
pozostatych tego rodzaju norm oraz wprowadzeniu generalnych klauzul do-
tyczacych koniecznosci ochrony innych niz ekonomiczne wartosci. W sferze
proceduralno-instytucjonalnej na pierwszy plan wysuwaja si¢ bez watpienia
dazenia do zupetnej rezygnacji z dotychczasowego arbitrazu inwestoréw za-
granicznych przeciwko paristwu. Alternatywne propozycje, z ktérych cze¢s¢
jest juz w praktyce realizowana, charakteryzuja si¢ daleko idaca réznorodnos-
cig i obejmuja rozwiazanie tego rodzaju sporéw poprzez sady krajowe, sady
migdzyparistwowe, unijny system sadu inwestycyjnego czy tez ustanowienie
wielostronnego trybunatu inwestycyjnego. W tym zakresie réwniez powotu-
je si¢ organy traktatowe, ktére moga przyjmowac wiazace interpretacje MTT,
aby zapobiega¢ ewentualnym naduzyciom ze strony organéw rozstrzygania
sporow.

Réwnoczesnie ta kompleksowa reorientacja, a zwlaszcza moment
czasowy jej nastapienia, z uwagi na specyfik¢ MPI nie jest fatwa do uchwyce-
nia. Nie sposéb bowiem réwnoczesnie zmienié¢ lub zakoriczy¢ obowiazywanie
ponad 2500 traktatéw. MPI stanowi zatem aktualnie swoisty melanz norm,
w ktérym elementy nowe, tj. najczgéciej nowe MTI wspélistnieja ze starymi,

108 Zob. podobnie Joseph H. Weiler, ,,The Transformation of Europe” Yale
Law Journal, nr 8 (1991): 2407-2408; Philippe Sands, , Turtles and Tor-
turers: The Transformation of International Law” New York University
Journal of International Law and Politics, nr 2 (2001): 556-559.
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jeszcze niezmienionymi lub uchylonymi. Niemniej nawet te ostatnie podle-
gaja do pewnego stopnia reinterpretacji czy to wskutek tzw. pézniejszych po-
rozumient pafistw dotyczacych wykladni, czy tez orzecznictwa trybunatéw,
ktére w drodze wyktadni dynamicznej biorag pod uwage normy prawa zwy-
czajowego (prawo do regulagji) lub tez dominujace koncepcje (zréwnowazony
rozwéj) w stopniu znacznie wigkszym niz dotychczas.
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o Ochronie Praw Czlowieka i Pod-
stawowych Wolnosci (EKPC) z 1950
r., bez watpienia najwazniejszej kon-
wengji w dziedzinie praw jednost-
ki przyjetej w ramach Rady Europy.
Trybunat ten uwazany jest wspél-
czesnie za jedng z najwazniejszych in-
stytucji o wymiarze migdzynarodo-
wym w europejskim porzadku praw-
nym. Jest on przy tym instytucja wy-
jatkowa, nie tylko w skali europej-
skiej, ale takze miedzynarodowe;j'.

1 Zob.

sen,

Jonas Christoffer-
Madsen Mikael Rask,
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Trybunat okresla si¢ mianem najbardziej efektywnego sposréd wszystkich
migdzynarodowych trybunaléw praw cztowieka na swiecie’.

Niezwykte znaczenie ETPC i jego orzecznictwa w sferze europej-
skiej ochrony praw jednostki jest Zrédlem analiz i debat dotyczacych réznych
aspektow jego dzialalnosci, w tym m.in. znaczenia dla demokracji w Euro-
pie, a jednoczesnie problemu deficytu demokratycznego samego trybunatu,
jego wyktadni oraz aktywizmu s¢dziowskiego, krytyki itd®>. W toczacej si¢
dyskusji pojawito si¢ takze zagadnienie konstytucyjnego charakteru strasbur-
skiego Trybunatu. Spierano si¢ na ten temat zwlaszcza w pierwszej dekadzie
lat dwutysi¢cznych w zwiazku z planowaniem kolejnych reform o charakte-
rze proceduralnym majacych na celu usprawnienie postgpowania toczacego
si¢ przed ETPC. Po 1990 r. wraz z upadkiem systemu komunistycznego roz-
poczal si¢ proces przyjmowania do Rady Europy patistw z Europy Srodko-
wej i Wschodniej, ktdre stawaly si¢ réwniez stronami EKPC*. W efekcie tego
procesu liczba pafstw czlonkowskich powigkszyta si¢ niemal pieciokrotnie

oIntroduction: The European Court of Human Rights between Law
and Polics”, [w:] 7he European Court of Human Rights between Law and
Politics, red. Jonas Christoffersen, Mikael Rask (Oxford: Oxford Uni-
versity Press, 2011), 2.

2 Uznaje sig, iz sukces skargi indywidualnej, na ktdrej opiera si¢ system
EKPC potaczony ekstensywnym charakterem orzecznictwa strasbur-
skiego oraz poszerzeniem kregu padstw-stron tej Konwencji o pafistwa
§rodkowo i wschodnioeuropejskie spowodowaty, iz ETPCZ stat sig
»oflarg wlasnego sukcesu”. Staty naplyw ogromne;j iloéci skarg spowo-
dowal, iz system EKPC stanat przed grozba zapasci. Lawrence Helfer,
»Redesigning the European Court of Human Rights: Embeddedness as
a Deep Structural Principle of the European Human Rights Regime”
The European Journal of International Law, nr 1 (2008): 126.

3 Zob. m.in. John Graham Merrills, 7he Development of International
Law by the European Court of Human Rights (Manchester: Manches-
ter University Press, 1995), Bozena Gronowska, Europejski Trybunat
Praw Cztowieka. W poszukiwaniu efektywnej ochrony praw jednostki
(Torun: Towarzystwo Kierownictwa i Organizacji, 2011), George Let-
sas, A Theory of Interpretation of the European Convention of Human
Rights (Oxford: Oxford University Press, 2007), Alister Mowbray, “The
Creativity of the European Court of Human Rights” Human Rights
Law Journal, t. V, nr 1: 57-79, The European Court of Human Rights
and its Discontents, red. Spyridon Flogatis, Tom Zwart, Julie Fraser
(Cheltenham: Edward Elgar Publishing Limited, 2013).

4 Zob. m.in. Krzysztof Drzewicki, ,Reforma Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowicka — filozofia zmian czy zmiana filozofii?” Europejski Prze-

glad Sqdowy, nr 6 (2006): 5.
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wynoszac, a ETPC objal swoja jurysdykcja ok. 800 mln oséb. W sytuacji za-
lewania ETPC ogromng iloscia skarg si¢ rozpoczeta si¢ debata nad reforma
mechanizmu implementacyjnego konwencji w celu zazegnania zwiazanego
z tym kryzysu. W debacie tej zarysowat si¢, zwlaszcza w pierwszej dekadzie
lat dwutysigcznych, sp6r pomigdzy stanowiskiem , konserwatywnym?”, kt6re-
go zwolennicy bronia indywidualnego prawa do skargi jako podstawy syste-
mu strasburskiego, a z drugiej strony, stanowiskiem ,,quasi-konstytucyjnym”,
wedtug ktérego Trybunat nie powinien zajmowaé si¢ indywidualng spra-
wiedliwoscia, ale raczej by¢ sadem quasi-konstytucyjnym zajmujacym si¢ tyl-
ko sprawami o zasadniczym znaczeniu dla systemu ochrony praw cztowieka’.

U progu trzeciej dekady XXI wieku ETPC staje przed coraz powaz-
niejszymi wyzwaniami. Po fali eurosceptycyzmu, zwiazanej w szczegdlnosci
z kryzysem ekonomicznym, w jakim Europa znalazta si¢ w 2008 r., zaréw-
no w Europie, jak i w innych cz¢$ciach $wiata pojawily si¢ tendencji popu-
listyczne widoczne zwlaszcza w niektérych krajach europejskich, przynosza-
ce zagrozenia dla podstaw demokratycznego paristwa praw i ochrony praw
cztowieka®. Sam Trybunat stat si¢ silnej przedmiotem krytyki, zwlaszcza ze
strony niektérych panstw stron EKPC takich jak np. Zjednoczone Kréle-
stwo, zarzucajacych m.in., iz wkracza bez potrzeby decyzje wtadz krajowych’.
Wedtug niektérych autoré6w mamy do czynienia z kryzysem praw czlowieka
w Europie, a w kazdym razie sceptycyzmem wobec tych praw, ktérego przeja-
wem stato si¢ m.in. takze kwestionowanie autorytetu strasburskiego trybuna-
tu®. W niektérych przypadkach zdarzyto sie, iz trybunat konstytucyjny pan-
stwa czlonkowskiego zakwestionowal mozliwo$¢ wykonania wyroku ETPCz,

5  Marie-Aude Beernaert, ,Protocol 14 and New Strasbourg Procedures:
Towards Greater Efficiency? And at What Price?” European Human
Rights Law Review, nr 5 (2004): 556.

6  Zob. m.in. ,State of Democracy, Human rights and the Rule of Law,
Populism — How strong are Europe’s checks and balances?” Report by
the Secretary General of the Council of Europe 2017, Council of Eu-
rope, April 2017. https://www.coe.int/en/web/portal/news-2017/-/asset_
publisher/StEVosr24H]J2/content/populism-how-strong-are-europe-s-
checks-and-balances-?inheritRedirect=false. [dostep: 3.08.2020].

7 Zarzut taki postawil m.in. byly premier brytyjski David Cameron:
Dawid Cameron, ,What's wrong with the European court of human

rights?”. https://www.theguardian.com/politics/reality-check-with-
polly-curtis/2012/jan/25/european-court-of-human-rights. [dostep:
3.08.2020].

8  Kanstantsin Dzehtsiarou et al., ,, The Conscience of Europe that Landed
in Strasbourg: A Circle of Life of the European Court of Human Rights”
European Convention on Human Rights Law Review, nr 1 (2020): 4.
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powotujac si¢ na krajowe prawo konstytucyjne’, co w literaturze przedmiotu
okreslono mianem ,oporu opartego na zasadach” (ang. principled resistance)
wobec wyrokéw tego trybunatu mi¢dzynarodowego.

Stusznie w tej sytuacji stawiane jest w literaturze przedmiotu pyta-
nie, co moze zrobi¢ ETPC w tym nowym spotfeczno-politycznym otoczeniu
w Europie, jak powinien reagowaé na wspomniane tendencje populistycz-
ne i eurosceptyczne''? W tym kontekscie zasadne wydaje si¢ réwniez posta-
wienie innego pytania o aktualno$¢ wspomnianej weze$niej debaty na temat
konstytucyjnego charakteru ETPC? W szczegdlnosci idzie o to, czy nadal
mozna méwi¢ o konstytucyjnym charakterze strasburskiego Trybunatu, czy
tez raczej o erozji jego autorytetu tego organu mi¢dzynarodowego?

W tym opracowaniu, z uwagi na jego ograniczone ramy, podj¢ta zo-
stala proba odpowiedzi ostatnie z postawionych tu pytad. W pierwszym rz¢-
dzie przedstawiona zostanie blizej debata na temat konstytucyjnego charak-
teru ETPC, a nastepnie, co si¢ z tym wiaze, zagadnienie konstytucyjnego
charakteru orzeczen tego migdzynarodowego organu sadowego. Rozwazania
te w sposéb nieunikniony prowadza do kwestii legitymizacji strasburskiego
Trybunatu we wspétczesnych warunkach panujacych w Europie.

2. Debata na temat konstytucyjnego charakteru ETPC

Zagadnienie konstytucyjnego charakteru w przypadku sadu miedzy-
narodowego wymaga pewnych wyjasnieri, podobnie jak kwestia konstytucyj-
nosci przypisywanej Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka.

Na gruncie tradycyjnej doktryny prawa mig¢dzynarodowego zagad-
nienie konstytucjonalizacji moze co do zasady budzi¢ uzasadnione watpli-
wosci. Z formalnego punktu widzenia jedng z cech prawa migdzynarodo-
wego jest jego horyzontalny charakter, normy prawa migdzynarodowego
nie tworza bowiem formalnej hierarchii, ich moc prawna jest co do zasady
jednakowa. W jakim zatem sensie mozna zatem méwié¢ w przypadku prawa
migdzynarodowego o jego konstytucjonalizacji? Podobnie rzecz si¢ w odnie-
sieniu do sadéw migdzynarodowych, ktérych cechy jest réwniez charakter
horyzontalny. Poszczegdlne sady migdzynarodowe nie sa wzajemnie powia-
zane, takze w ukladzie hierarchicznym. Pozostaja one raczej wzgledem sie-
bie autonomiczne i do$¢ zréznicowane. Wynika to w duzej mierze z braku

9  Wyrok Rosyjskiego Trybunatu Konstytucyjnego z 19 stycznia 2017 r.
nr 1-P/2017, hetp://www.ksrf.ru/en/Search/Pages/default.aspx. [dostep:
3.08.2020].

10 Zob. Marten Breuer, ,»Principles Resistance« to ECtHR Judgments:
Dogmatic Framework and Centeptual Meaning”, [w:] Principled Resis-
tance to ECtHR Judgements — A New Paradigm?, red. Marten Breuer
(Heidelberg: Springer, 2019), 17-19.

11  Dzehtsiarou et al., ,, The Conscience”, 4.
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podporzadkowania poszczeg6lnych reziméw specjalnych, w ramach ktérych
poszczegélne trybunaly byly tworzone. Sady migdzynarodowe funkcjonujac
w wymiarze horyzontalnym orzekaja na podstawie prawa stanowiacego lex
specialis w stosunku do powszechnego prawa mi¢dzynarodowego.

Zwraca si¢ uwagg, iz problem konstytucjonalizacji nalezy postrzegaé
w kontekscie szerszego zjawiska laczacego si¢ z przeksztalceniami aksjolo-
gicznego i normatywnego paradygmatu prawa mi¢dzynarodowego'?. Idzie tu
zatem raczej o pewnie procesy zachodzace w spotecznosci migdzynarodowej,
ktérym przypisuje si¢ charakter konstytucyjny, a nie o migdzynarodowa kon-
stytucje w znaczeniu formalnym'. Wsréd zjawisk stanowiacych wyraz pro-
ceséw konstytucyjnych w prawie mi¢dzynarodowym wymienia si¢ m.in. nor-
my ius cogens, koncepcj¢ zobowiazan o charakterze erga omnes, dziatalnos¢
prawotworcza Rady Bezpieczeristwa, czy minikonstytucyjny charakter trak-
tatéw stanowiacych podstawe funkcjonowania niektérych organizacji mig-
dzynarodowych'*. Nie zmienia to faktu, iz, jak stusznie zwraca uwage Robert
Harmsen, okreslenie ,trybunat konstytucyjny” w odniesieniu do strasbur-
skiego trybunatu jest nie tylko niejasne, ale tez z czasem stalo si¢ wieloznacz-
ne®. ETPCz sam zaczal podkresla¢ swoja centralng role w ramach systemu

12 Jerzy Zajadlo, ,Konstytucjonalizacja”, [w:] Leksykon prawa migdzyna-
rodowego. 100 podstawowych pojeé, red. Anna Przyborowska-Klimczak,
Dorota Py¢ (Warszawa: C.H. Beck, 2012), 224.

13 Ibidem.

14 W zwiazku z ostatnim z wymienionych przejawéw konstytucjonalizacji
zauwazy¢ nalezy, iz wiaze si¢ on z widocznym od pewnego czasu w dok-
trynie kierunkiem przypisywania niektérym waznym umowom mie-
dzynarodowym charakteru konstytucyjnego. Jak zauwazyt Cezary Mik,
tendengja ta, znajdujaca oparcie w samych traktatach oraz w orzeczni-
ctwie mi¢dzynarodowym, jest szczegdlnie zauwazalna w przypadku sta-
tutéw niektérych organizacji migdzynarodowych, takich jak ONZ czy
UE. Cezary Mik, ,,Ochrona praw czlowicka w $wietle zrédet wspétczes-
nego prawa miedzynarodowego”, [w:] Prawa czlowieka w XXI wicku.
Wyzwania dla ochrony prawnej, red. Cezary Mik (Torun: Towarzystwo
Organizacji i Kierownictwa, 2005), 15-16. Zob tez Tomasz Widtak,
,O konstytucjonalizacji prawa migdzynarodowego — ku konstytucji
spolecznosci mi¢dzynarodowej?” Problemy Wspétczesnego Prawa Mie-
dzynarodowego, Europejskiego i Pordwnawczego, vol. VIII (2010): 50.

15 Zob. Robert Harmsen, ,The European Court of Human Rights as
a ‘Constitutional Court”, [w:] Judges, Transition, and Human Rights,
red. Morison John, Mc Evoy Kieran, Gordon Anthony (Oxford: Ox-
ford University Press, 2007), 35. Luzius Widlahber, ,A Constitutional
Future for the European Court of Human Rights” Human Rights Law
Journal, nr 507 (2002): 35.
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EKPC, w ktérym istotne znaczenie posiada jego bardzo rozwinigte orzeczni-
ctwo. Z kolei w literaturze przedmiotu zacze¢to poréwnywaé ETPCz do kra-
jowych trybunatéw konstytucyjnych zwracajac uwage zwlaszcza na znacze-
nie erga omnes jego orzeczen, wykraczajace poza dany konkretny przypadek
bedacy przedmiotem rozstrzygniecia, o czym bedzie jeszcze mowa w dalszej
czgdci tego opracowania'®. Jak pisza Luzius Wildhaber i Steven Greer ETPCz
rozstrzyga w duzym stopniu i w podobny sposéb podobne sprawy, ktére tra-
fiaja do krajowego sadu najwyzszego albo trybunatu konstytucyjnego". Prze-
de wszystkim jednak znaczenie konstytucyjnosci odnoszone tego europej-
skiego trybunatu wiazato si¢ z debata dotyczaca w istocie jego roli jako sadu
rozpatrujacego naptywajace do niego sprawy indywidualne, a zatem wymie-
rzajacego sprawiedliwo$¢ wprawdzie na poziomie migdzynarodowym, jednak
w wymiarze jednostkowym, czy tez paneuropejskiego trybunatu ustanawia-
jacego standardy dotyczace praw czlowieka dla calej Europy®.

Dyskusja dotyczaca konstytucyjnego charakteru strasburskiego Try-
bunatu toczyta si¢ w kontekscie reform zwlaszcza w zwiazku z pracami po-
przedzajacymi przygotowanie Protokotu nr 14 do Konwencji. Trzeba tu
wspomnieé, iz konieczno$¢ reform mechanizmu EKCP wynikata przede
wszystkim z ogromnego wzrostu iloéci skarg w latach dziewigédziesiatych,
co bylo efektem przyjmowania do Rady Europy patistw z Europy Srodko-
wej i Wschodniej”. W duzej mierze za sprawa procesu, zwanego w literatu-
rze anglojezycznej mianem enlargment, ilo$¢ panstw-stron EKCP zwickszyta
si¢ z 22 wedtug stanu w roku 1989 r. do az 47. W zwiazku z tym twierdzo-
no, iz ETPC padt ofiarg wlasnego sukcesu, co z kolei dato impuls do debaty
oraz dziatani na rzecz kolejnych reform Trybunatu, ktéra pomogtaby przeciw-
dziala¢ zjawisku zalewania go ogromna liczba skarg®. Trzeba tu wspomnie¢
o istotnej reformie wprowadzonej na podstawie Protokotu 11 do EKPC, kté-
ra w istotny sposéb zmienita mechanizm implementacyjny Konwencji wpro-
wadzajac przede wszystkim jednolity Trybunat Praw Cztowieka w miejsce
dotychczas funkcjonujacych Komisji oraz Trybunatu. Dzigki tym zmianom
poczawszy od dnia wejscia w zycie tego Protokotu, tj. od 1 listopada 1998 r.,

16 Zob. m.in. Jean-Francois Flauss, ,La Cour européenne des droits de
’homme est-elle une Court constitutionnelle?” Revue frangaise de Droit
constitutionnelle, nr 36 (1999): 711.

17 Stephen Greer, Luzius Wildhaber, ,Revisiting the Debate about ‘con-
stitutionalising’ the European Court of Human Rights” Human Rights
Law Review, nr 12 (2013): 668.

18  Zob. Harmsen, The European Court”, 5.

19 Zob. m.in. Drzewicki, ,,Reforma”, 5.

20 Zob. Renata Kowalska, ,,Reforma Europejskiego Trybunatu Praw Czto-
wieka” Biuletyn Biura Informacji Rady Europy, nr 1 (2004): 6-7.
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skarga indywidualna moze by¢ kierowana bezposrednio do ETPC, a nie naj-
pierw do Komisji, ktéra decydowala, czy dana skarga ma zosta¢ przekazana
do Trybunatu. Niestety wkrétce po wejsciu w zycie tego protokotu okazato
si¢, ze wprowadzona na jego podstawie reforma jest niewystarczajaca. Wo-
bec grozby sparalizowania Trybunatu ogromng ilo$cig skarg dokonana zo-
stata kolejna reformy konwencyjnej procedury na podstawie Protokotu nr 14.
Wprowadzit on m.in. mozliwos¢ decydowania przez s¢dziéw jednoosobowo
o odrzucaniu skarg, komitety trzech s¢dziéw uzyskaty uprawnienia do mery-
torycznego rozpoznania spraw w kwestiach rozstrzygnigtych juz przez orzecz-
nictwo, dodane zostato nowe kryterium dopuszczalnoéci pozwalajace odrzu-
ci¢ skarge, gdy skarzacy nie ucierpial w sposéb powazny, wydtuzono réwniez
kadencje sedziéw do 9 lat, wprowadzono mozliwo$¢ dopuszczenia do udziatu
w postgpowaniach Komisarza Praw Czlowieka Rady Europy, a takze wzmoc-
niono pozycj¢ Komitetu Ministréw w procesie wykonywania wyrokéw?'.

W debacie trwajacej podczas prac nad Protokotem 14 zaznaczyt sie,
jak juz wspomniano we wstepie, spor pomiedzy stanowiskiem ,konserwa-
tywnym”, ktérego zwolennicy bronig indywidualnego prawa do skargi jako
podstawy systemu strasburskiego, a z drugiej strony, stanowiskiem ,,guasi-
-konstytucyjnym”, wedtug ktérego Trybunat nie powinien zajmowac¢ si¢ in-
dywidualng sprawiedliwoscia, ale raczej by¢ sadem quasi-konstytucyjnym
zajmujacym si¢ tylko sprawami o zasadniczym znaczeniu dla systemu ochro-
ny praw czlowieka?’. Chodzito tu zatem o dwa rézne podejscia do sposobu
reformowania mechanizmu implementacyjnego EKPC w celu uchronienia
go przed zapascia. Podejécie ,,konserwatywne” opowiadato si¢ za stopniowym
dostosowywaniem systemu EKPC w aspekcie organizacyjnym oraz procedu-
ralnym do nowych wyzwan stosujac polityke tzw. malych krokéw. Z kolei
podejscie ,konstytucyjne” czy tez ,quasi-konstytucyjne” przyjmowalo zato-
zenie, iz konieczna jest zasadnicza zmiana samego ETPC w kierunku try-
bunatu konstytucyjnego zamiast ciagtego wprowadzania drobnych zmian®.
Dla zwolennikéw konstytucyjnego charakteru Trybunatu jego podstawowa
funkcja powinno by¢ ustalanie standardéw w zakresie praw cztowieka dla ca-
tej Europy*.

Jeden ze zwolennikéw tej drugiej koncepdji, byty Prezes ETPC, prof.
Lucious Wildhaber, w artykule A Constitutional Future for the European Court
of Human Rightsz 2002 roku stwierdzit nie bez racji, iz okreslanie strasburskie-
go trybunatu mianem konstytucyjnego jest w duzej mierze kwestia seman-
tyki. Mozna go réwniez dobrze nazwaé quasi-konstytucyjnym trybunatem
sui generis. Wazne jest bowiem, iz tym, co przesadza o jego konstytucyjnym

21 Ibidem, 5-7.

22 Beernaert, ,,Protocol 147, 556.

23 Zob. szerzej Drzewicki, ,Reforma”, 4.

24 Zob. Harmsen, , The European Court”, 35.
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charakterze, jest jego powolanie do rozstrzygania spraw o wymiarze konsty-
tucyjnym dotyczacych fundamentalnych praw jednostki w Europie®. Lep-
szym rozwiazaniem jest, zdaniem tego autora, wydawanie mniej orzeczen,
w krétszym okresie, ktére beda obszernie uzasadnione, ustanawiajac orzecz-
niczo jasne zasady, wiazace erga omnes, ujawniajac jednoczesnie struktural-
ne problemy podwazajace demokracj¢ oraz rzady prawa w réznych czgsciach
Europy?*®. Zdaniem Wildhabera konieczny jest realizm odnosnie do tego, co
moze osiaggnaé¢ ETPC jako instytucja o ograniczonych zasobach, w przeciw-
nym razie prawo do skargi indywidualnej stanie si¢ iluzoryczne?. Jak zauwa-
zyt Paul Mahoney, koncepcja ETPC jako ,trybunalu matych skarg” moze
doprowadzi¢ do zblokowania calego subsydiarnego mechanizmu mig¢dzyna-
rodowej ochrony praw czlowieka?®.

Z kolei obroncy prawa do skargi indywidualnej zgadzajac sig, iz
ETPC powinien doskonali¢ i dostosowywaé swéj metody dziatania po to,
aby szybciej zatatwia¢ sprawy powtarzajacych si¢ naruszen, podniesli jednak-
ze, ze Trybunal nie powinien odmawia¢ dostgpu ofiarom naruszen konwen-
cyjnych praw pod pretekstem, iz naruszenie jest zbyt ,male”. Takie bowiem
selektywne podejscie w orzecznictwie ETPC mogtoby zrujnowaé wiarygod-
no$¢ i autorytet, ktéra trybunat wypracowat sobie w okresie 50-letniej dzia-
talnosci®.

Ostatecznie znaczna wigkszo$¢ cztonkéw Rady Europy opowiedzia-
ta si¢ w czasie wspomnianej dyskusji za koncepcja konserwatywna, preferu-
jaca system tzw. indywidualnego wymiaru sprawiedliwosci dla praw czlo-
wieka. Koncepcja ewolucji ETPC kierunku trybunatu guasi-konstytucyjne-
go, zakladajaca mocna selekcje wnoszonych skarg oraz przyjmowanie jedynie
tych, ktére miatyby powazne znaczenie dla oceny najistotniejszych proble-
moéw interpretacji praw czlowieka, z ktérych moglyby korzysta¢ wszystkie
krajowe systemy konstytucyjne, znalazta poparcie jedynie wéréd mniejszo-
$ci panstw’’. Niemniej jednak Protokét 14, wprowadzajacy nowe kryterium,
ktére pozwala na uznanie skargi za niedopuszczalna, polegajacy na tym, iz
»skarzacy nie doznal znaczacego uszczerbku”, oceniany jest jako ostabie-
nie indywidualnego prawa petycji, ktére uznawane jest za kamien wegielny

25 Widlahber, ,A Constitutional Future”, 161.
26 Ibidem, 164.
27 Ibidem.

28 Paul Mahoney, ,An Insider’s View of the Reform Debat (How to
Maintaiin the Effectiveness of the European Court of Human Rights”
Nederlands Tijdschrift voor de Mensenrechte —Bulletin, nr 29 (2004): 175.

29  Francoise Tulkens et al., ,Pur le droit de recours individuel” Collection:
Droit et Justice, nr 48 (2003): 171-175.

30 Drzewicki, ,,Reforma”, 10.
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systemu Konwencji*'. Nowe kryterium dopuszczalno$ci uznawane jest za in-
strument, ktéry wprawdzie w ograniczonym zakresie, ale jednak daje mozli-
wo$¢ Trybunatowi uwalniania si¢ od spraw nieistotnych, na rzecz spraw o za-
sadniczym znaczeniu dla systemu ochrony praw cztowieka®”. Dlatego wiasnie
Komitet Zarzadzajacy Praw Cztowieka, ktéry przyjat projekt Protokotu nr 14
w czesci obejmujacej wnioski, stwierdzit, iz Protokét 14 jest préba pogodze-
nia obu funkcji ETPC, tj. indywidualnego ponadnarodowy wymiaru spra-
wiedliwosci oraz quasi-konstytucyjnego wymiaru sprawiedliwosci®.

Debata, o ktérej tu mowa, to, jak trafnie zauwazyt Robert Harmsen,
byla w istocie debata na temat funkeji czy tez celéw przypisywanych stras-
burskiemu Trybunatowi*. Postawi¢ mozna nie bez racji pytanie, czy obie
funkcje w postaci ponadnarodowego wymiaru sprawiedliwosci oraz funkcja
quasi-konstytucyjna pozostaja w konflikcie, czy tez moga by¢ realizowane
w sposéb komplementarny, nie wykluczajac si¢ wzajemnie. Na znaczenie obu
funkdji i ich uzupetniane zwrécono m.in. uwage w raporcie tzw. medrcéw
22006 r.”. ETPC moze zatem wydawa¢ zaréwno wyroki konstytucyjne, jak
i wyroki w sprawach, ktére nie posiadaja rangi konstytucyjnej, petniac tym
samym funkgj¢ jednostkowego wymiaru sprawiedliwosci. To z kolei wiaze si¢
z kwestig kryteriéw, w oparciu o ktére mozliwe jest wyodrebnienie sposréd
ogromne;j liczny orzeczeri wydawanych przez strasburski Trybunat tych, kté-
rym mozna przypisa¢ walor konstytucyjny.

3. Konstytucyjny charakter orzeczess ETPC

Jak juz wspomniano konstytucyjny charakter ETPCz wiazany jest
zwlaszcza z wydawaniem przez ten Trybunat wyrokéw, ktére mozna uznaé
za konstytucyjne czy tez quasi-konstytucyjne®. W raporcie tzw. Grupy Ewa-
luacyjnej wyroki konstytucyjne zostaly zdefiniowane jako ,w petni uza-
sadnione i autorytatywne orzeczenia w sprawach, w ktérych pojawiaja si¢

31 Beernaert, ,,Protocol”, 556.
32 Drzewicki, ,Reforma”, 11.

33  Steering Committee for Human Rights (CDDH). Guaranteeing the
Longterm Effectiveness of the European Court of Human Rights.
Final Report Containing Proposals of the CDDH. Adopted by the
CDDH on 4 April 2003, Strasbourg, CDDH (2003)006 Final. [dostep:
03.08.2020], par. 11.

34 Zob. Harmsen, , The European Court”, 40.

35 Report of the Group of Wise Persons to the Committee of Ministers
CM Documents, 979bis Meeting, 15 November 2006, CM(2006)
203. https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectI D=
09000016805d7893, pkt 24. [dostqp: 03.08.2020].

36 Zob. Wildhaber, ,A Constitutional Future”, 163.
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istotne lub nowe i ztozone sprawy z zakresu prawa praw czlowieka, ktére sa
o szczegblnym znaczeniu dla danego paristwa lub tacza si¢ z zarzutami po-
zwanych naruszeri praw czlowieka i ktére uzasadniajg pelny proces rozwaz-
nego wyrokowania™’. Przewodniczacy Trybunatu, Wildhaber, uznat z kolei,
iz Trybunal powinien skoncentrowa¢ si¢ na wydawaniu ,wyrokéw zasad”,
ktére pomoga zbudowaé europejski porzadek publiczny oraz, ktére umiesz-
czaja Trybunat w roli konstytucyjnej, w ktérej decyduje on w istocie o spra-
wach polityki publicznej®®. Konstytucyjno$¢ wyrokéw strasburskiego trybu-
natu jest tez taczona, jak o tym wspomniano, z funkeja ustanawianiem stan-
dardéw w zakresie praw czlowieka dla Europy™.

Protokét 14, wprowadzajacy m.in. nowe kryterium dopuszczalnosci,
ktére pozwala na uznanie za niedopuszczalng kazdej skargi indywidualnej,
jezeli skarzacy nie doznat znaczacego uszczerbku, stanowi, jak juz wspomnia-
no, niewatpliwie uklon w kierunku tendencji konstytucjonalizacyjnej. Do-
dajmy, iz autorzy kreslacy dtugofalowe wizje rozwoju systemu EKPC pod-
kreslaja jego znaczenie jako zasadniczego punktu odniesienia dla ochrony
praw czlowieka w Europie i jednoczesnie konstytucyjnego instrumentu euro-
pejskiego porzadku prawnego, potwierdzajac jednoczesnie centralne miejsce
Trybunatu strasburskiego w europejskiej strukturze konstytucyjnej*.

W literaturze przedmiotu pojawily si¢ tez sugestie, ze ferowanie kon-
stytucyjnych wyrokéw przez ETPCz oznacza, iz Trybunal ten powinien
opiera¢ si¢ na ,konstytucyjnych wartosciach i zasadach”, ktére tworza kon-
stytucje Konwencji Europejskiej*!. W zwiazku z tym jeden z autoréw, Greer,
zaproponowal wyréznienie ,zasad konstytucyjnych” EKPC, ktére to zasady
odréznia od ,zasad interpretacji”. Podzial na zasady konstytucyjne i zasady
interpretacji nie jest jednak roztaczny, jak zdaje si¢ wynika¢ z wywodéw tego

37 Report of the Evaluation Group to the Committee of Ministers on the
European Court of Human Rights, Council of Europe, Strasbourg,
28.09.2001 r., pkt 98.

38 Wildhaber, ,,A Constitutional Future”, 164.
39 Zob. Harmsen, , The European Court”, 5.

40  Lech Garlicki et al., ,, Torujac droge dalekosi¢znej wizji europejskiej ochro-
ny praw cztowieka w XXI w. II Szczyt Rady Europy i Europejskiej kon-
wengji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci”, [w:] Polska
i Rada Europy 1990-2005, red. H. Machinska (Warszawa: Biuletyn Biura
Informacji Rady Europy, 20006), 118.

41  Stephen Greer, ,Constitutionalizing Adjudication under the European

Convention on Human Rights” Oxford Journal of Legal Studies, nr 3
(2003): 407.

nr 4 (34) zima 2020 Prawo i Wiez 329



ARTYKULY

autora, iz bowiem niektdre z zasad interpretacji sa takze zasadami konstytu-
cyjnymi®?.

Powyzsze uwagi wiaza si¢ z wnioskiem, iz konstytucjonalizacja
orzecznictwa ETPC nakfada wigksze wymogi dotyczace sposobu podejmo-
wania i uzasadniania rozstrzygnig¢ przez ,europejski trybunat konstytucyj-
ny”. Wydaje si¢, iz réwnie dobrze uwagi te odnies¢ mozna do wyrokéw in-
nych niz ,wyroki zasady”, tym bardziej ze ETPC nadal bedzie takie wyroki
wydawal, rozwijajac tym samym standardy Konwencji.

Konstytucjonalizacja polegajaca na wydawaniu ,wyrokéw zasad”,
ktére maja wspétksztattowaé europejski porzadek publiczny, powinna wia-
za¢ si¢ przede wszystkim ze zwigkszeniem wymogéw dotyczacych aplika-
¢ji doktryny marginesu oceny bedacej dzielem samego trybunatu. Doktry-
n¢ marginesu oceny mozna okresli¢ jaka pewna konstrukeje pozwalajaca na
uwzglednienie dyskrecjonalnosci organéw krajowych, a takze specyfiki lokal-
nej w procesie stosowania EKPC w procesie kontroli przestrzegania Konwen-
¢ji wykonywanej z poziomu Strasburga.

Jest to koncepcja, ktéra odgrywa wiele réznych istotnych funk-
cji w orzecznictwie strasburskim®. Natomiast nierzadko niestety ETPC
uzywa koncepcji strasburskiej w sposéb zwany retorycznym lub fasadowym,
a czasami w ogole jej nie stosuje, chociaz powotuje si¢ na nia strona rzadowa.
Doktryna marginesu oceny staje si¢ wowczas swego rodzaju namiastka
uzasadnienia wyroku, podczas gdy w rzeczywistosci takiego przekonujacego
uzasadnienia brakuje. W zwiazku z tym w kontekscie zagadnienia wyrokéw
konstytucyjnych nalezatoby postulowa¢, aby zastosowanie koncepcji margi-
nesu oceny przez Trybunat taczylo si¢ z jasnym okresleniem w uzasadnieniu
wyroku, po pierwsze, w jakiej relacji zostala uzyta w stosunku do innych za-
sad, po drugie, konieczne jest wyjasnienie przyczyn, dla ktérych ETPC przy-
znal tejze koncepdji taka, a nie inng wage w procesie wywazania ze wszyst-
kimi innymi racjami czy argumentami ocenianymi kompleksowo w danym
stanie faktycznym. Z uzasadnienia wyroku powinno zatem wynika¢, jaki
wplyw koncepcja strasburska wywarla na ostateczne rozstrzygniecie.

Kolejny aspekt konstytucyjnego charakteru orzeczeri ETPC dotyczy
wspomnianego juz zagadnienia ich skutecznosci erga omnes. Zgodnie z po-
stanowieniem art. 46 ust. 1 Konwencji ,Wysokie Ukfadajace si¢ Strony zo-
bowiazuja si¢ do przestrzegania ostatecznego wyroku Trybunatu we wszyst-
kich sprawach, w ktérych sa stronami”. Wyroki Trybunatu sg zatem formal-
nie wiazace inter parties i nie maja mocy wiazace erga omnes w stosunku do
paristw, ktére nie sg stronami danego sporu. Nalezy jednak tu wspomnie¢

42 Ibidem.

43 Zob. szerzej Adam Wisniewski, Koncepcja marginesu oceny w orzeczni-
ctwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (Gdarisk: Wydawnictwo
Uniwersytetu Gdanskiego, 2008), 305-405.
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o znaczeniu precedensu w orzecznictwie ETPC. Trybunat odwotuje si¢ do
swoich rozstrzygnie¢ w podobnych sprawach, traktujac swoje orzeczenia jako
precedensy, wprawdzie niewiazace, ale jednak wytyczajace uporzadkowany
kierunek orzecznictwa. Odstapienie od precedensu jest wyraznie akcento-
wane i musi by¢ uzasadnione ,przekonujacymi przyczynami” zwiazanymi
w szczeg6lnoéci z zapewnieniem, iz interpretacja Konwencji odzwierciedla
zmiany spoleczne oraz pozostaje w zgodzie z aktualnymi warunkami™*. Sam
ETPC nigdy nie opowiedzial si¢ expressis verbis za doktryna efektu erga omnes
jego orzeczen, chociaz w debacie nad reforma systemu ETPC niejednokrot-
nie temat ten byt podnoszony. Przyktadowo w tzw. raporcie tzw. Grupy Med-
rcéw z 2006 r. zwrdcono uwagg, iz upowszechnienie orzecznictwa ETPC
i uznanie, iz autorytet tego orzecznictwa wykracza poza moc wiazaca po-
migdzy stronami, stanowitoby bez watpienia istotny element stuzacy zapew-
nieniu skutecznosci konwencyjnego mechanizmu kontroli sadowej®. Z kolei
w czasie debaty nad reforma Trybunatu w procesie zainicjowanym na konfe-
rencji w Interlaken Komitetowi Sterujacemu ds. Praw Cztowieka powierzono
poglebione rozpatrzenie réznych idei dotyczacych reformy Trybunatu, w tym
takze idei przyznania wyrokom Wielkiej Izby prawnie wiazacego skutku erga
omnes w odniesieniu do wszystkich paristw stron®. W ostatecznym raporcie
Komitetu pomyst ten zostat odrzucony, wymagaltby bowiem zmian w tek-
$cie Konwencji¥. Dyskusja na ten temat powoduje, iz nasuwa si¢ pytanie,

44 Zob. wyrok ETPC w sprawie Cossey przeciwko Zjednoczonemu Kréle-
stwu z 27.09.1990 r., skarga nr 10843/84, par 35. Orzeczenie to, podob-
nie jak i inne wyroki ETPCZ cytowane w tym artykule dostgpne jest
na stronie na stronie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (tzw.
HUDOC): www.cmiskp.echr.coe.int. Na temat znaczeniu precedensu
w orzecznictwie strasburskim zob. takze Michal Balcerzak, ,Precedens
w prawie migdzynarodowym praw czlowieka a zagadnienia wybrane”,
[w:] Prawa cztowieka w XXI wicku. Wyzwania dla ochrony prawnej, red.
Cezary Mik (Toruni: Towarzystwo Organizagji i Kierownictwa, 2005),
7791

45  Report of the Group of Wise Persons, pkt 66.

46 Oddny M;joll Arnardéttir, ,Interpretata, Erga Omnes Effect and the
Role of the Margin of Appreciation in Giving Domestic Effect to the
Judgments of the European Court of Human Rights” 7he European
Journal of International Law, nr 3 (2017): 823.

47 6 Steering Committee for Human Rights, CDDH Report on the
Longer-Term Future of the System of the European Convention On
Human Rights (CDDH Report), Doc CDDH (2015)R84 Addendum
I, 11 December 2015, para. 64. www.coe.int/t/ DGHL/STANDARD-
SETTING/CDDH/ REFORMECHR/CDDH (2015) R84_Adden-
dum%20I_EN-Final.pdf. [dostgp: 13.08.2020].
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czy walor konstytucyjnego charakteru orzeczenia ETPC powinien wigza¢ si¢
z okreslonym sktadem tego trybunatu?

Wyroki strasburskiego Trybunatu moga by¢ wydawane przez réz-
ne sklady sedziowskie. S¢dzia zasiadajacy jednoosobowo moze jedynie uznaé
skarge za niedopuszczalng lub skresli¢ z listy spraw w Trybunale. Jednak juz
komitet 3 sedziéw moze, na zasadzie jednomyslnosci, uznac ja za dopuszczal-
na i wyda¢ w tym samym czasie wyrok w sprawie przedmiotu skargi, jesli
tkwiace u podstaw sprawy zagadnienie dotyczace wyktadni lub stosowania
Konwencji lub jej Protokotéw jest juz przedmiotem ugruntowanego orzecz-
nictwa Trybunatu. Wyroki moga by¢ tez wydawane przez Izbg¢ Trybunatu,
jednak zgodnie z art. 43 EKPC, w okresie trzech miesi¢cy od daty wydania
wyroku przez Izbg kazda ze stron postgpowania moze, w wyjatkowych przy-
padkach, wnioskowa¢ o przekazanie sprawy do Wielkiej Izby. Zespét pieciu
sedziéw Wielkiej Izby przyjmie wniosek, jesli sprawa ujawnia powazne za-
gadnienie dotyczace interpretacji lub stosowania Konwencji i jej protokotéw
lub powazna kwesti¢ o znaczeniu ogélnym. W przypadku, jesli zespét przyjat
whniosek, sprawe rozstrzyga Wielka Izba w drodze wyroku. Z uwagi zatem na
mozliwo$¢ uchylenia wyroku Izby przez Wielka Izbe trybunatu w sktadzie 17
sedziéw walor konstytucyjnosci nalezatoby raczej przypisywaé orzeczeniom
wydanym przez ten wlasnie sktad sedziowskie strasburskiego Trybunatu.

Majac na uwadze powyzsze uwagi, trzeba przyznaé, iz okreslenie,
ktére z kilkunastu tysigcy wydanych juz orzeczert ETPC uznaé mozna za
konstytucyjne nie jest sprawa tatwa. We wspomnianym juz raporcie Grupy
Medrcéw odnoszac sig do kwestii zdefiniowana wyrokéw zwanych wyrokami
zasadami (ang. judgements of principle) stwierdzono, iz ,po doglebnym prze-
dyskutowaniu sprawy Grupa uznata, iz byloby trudno przyjaé precyzyjna de-
finicje tej kategorii wyrokéw. Co wigcej, nie jest zawsze tatwo zidentyfikowaé
zawczasu wszystkie sprawy, ktére mogtyby da¢ podstawe do wydania wyro-
kéw zasad ™.

Przyktadem wyroku ETPC, ktéry mozna, moim zdaniem, zaliczy¢
do kategorii wyrokéw konstytucyjnych czy tez wyrokéw zasad jest wyrok
w sprawie Soering przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, w ktérym Trybunat
uznal, iz ekstradycja J. Soeringa narazitaby go na ryzyko traktowania nie-
zgodnego z artykutem 3 w zwiazku z poddaniem w USA zjawisku tzw. kory-
tarza $mierci (ang. ,death-row-phenomenon”), polegajacym na kilkuletnim
oczekiwaniu w celi §mierci na wykonanie wyroku®. Uznanie przez ETPC, iz
decyzja paristwa-strony o wydaleniu danej osoby moze doprowadzi¢ do na-
ruszenia artykutu 3, istotne mialo istotne znaczenie z punktu widzenia pra-
wo i praktyki ekstradycyjna w padstwach europejskich, ustanawiajac tym

48 Report of the Group of Wise Persons, pkt 68.

49  Wyrok ETPC w sprawie Soering przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwu
2 7.7.1989 r., skarga nr 14038/88.
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samym okre$lony standard w dziedzinie ochrony praw jednostki. Jednoczes-
nie poziom uzasadnienia tego wyroku oraz oparcie go na zasadach Konwencji
pozwala na okreslenie go mianem konstytucyjnego™.

Ze spraw polskich o walorze konstytucyjnym mozna bylo méwi¢ np.
w przypadku wyroku w sprawie Kudta przeciwko Polsce, w ktérym ETPC,
wbrew stanowisku wladz krajowych, argumentujacych, iz art. 13 ma by¢ in-
terpretowany jako niemajacy zadnego zastosowania w kwestii prawa do roz-
prawy w rozsadnym terminie, zgodnie z gwarancjg art. 6 ust. 1, uznal, iz
~wlasciwa interpretacja art. 13 polega na uznaniu, iz artykut ten gwarantuje
skuteczny $rodek odwotawczy przed wiadza krajowa od domniemanego na-
ruszenia wymagania wynikajacego z art. 6 ust. 1 stwierdzajacego, ze rozpra-
wa powinna odby¢ si¢ w rozsadnym terminie™'. Trybunal powigzat zatem
art. 13 EKPC z art. 6 ust. 1, uznajac, ze art. 13 wspiera gwarancje, o ktérych
mowa w art. 6. Poglad ten zostal zaakceptowany w pédzniejszym orzeczni-
ctwie Trybunatu i obecnie nie budzi juz watpliwosci, ze musi istnie¢ srodek
odwotawczy na przewleklo$¢ postgpowania.

W przypadku niektérych wyrokéw ETPC wydanych w skladzie
Izby Trybunatu mozna uzna¢, iz sa one potencjalnie konstytucyjne w za-
leznosdci od tego, jaki bedzie ostateczny werdykt Wielkiej Izby w sprawie.
Przyktadem moze by¢ wyrok Izby Trybunatu w sprawie Gudmundur Andri
Astridsson przeciwko Islandii z 12 marca 2019 r., w ktérej obywatel Islandii
pana Gudmundur Andri Astrddsson podnidst zarzut, iz jego sprawa karna
zostata rozpatrzona przez sad, ktéry nie byl niezawistym i bezstronnym sa-
dem ustanowionym ustawg z naruszeniem art. 6 par 1 EKPC?. Chodzilo
o nowy sad apelacyjny, w ktérego sktadzie znalazta si¢ osoba powotana nie-
zgodne z przepisami prawa islandzkiego. Osoba ta nie zostata wskazana jako
jeden z 15 najbardziej kwalifikowanych kandydatéw przez komitet ewalua-
cyjny ekspertéw zgodnie z nowa ustawg o sadownictwie. Zostata ona jednak
umieszczona na liscie kandydatéw przedstawionej przez ministra sprawiedli-
wosci, ktéra to lista zostata zatwierdzona przez parlament, a nastgpnie kandy-
daci z tej listy zostali powotani na s¢dziéw przez prezydenta.

ETPC uznal w tej sprawie, iz powolanie osoby do sktadu sadu apela-
cyjne z razacym naruszeniem majacych zastosowanie norm prawa krajowego
o charakterze proceduralnym bylo niezgodne z istotg zasady przewidzianej

50 Zob. m.in. Matylda Pogorzelska, ,Catkowity zakaz tortur i naraza-
nia na tortury — orzeczenie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka
w sprawie Saadi v. Italy” Problemy Wspétczesnego Prawa Mig¢dzynarodo-
wego, Europejskiego i Pordwnawczego, nr 2 (2009): 166.

51  Wyrok ETPC w sprawie Kudta przeciwko Polsce z 26.10.2000 r., skarga
nr 30210/96, par. 156.

52 Zob. wyrok ETPC w sprawie Gudmundur Andri Astrddsson przeciwko
Islandii z 12 marca 2019 r., skarga na 26374/18.
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w art. 6 ust. 1 Konwencji méwiacej, iz kazdy ma prawo do rozpatrzenia jego
sprawy przez sad powolany zgodnie z prawem™. Nie ulega watpliwosci, iz
sprawa Astradsson dotyczy kwestii, ktére pozostaje aktualna takze w Polsce,
m.in. z uwagi na zarzucane upolitycznienie i nieprawidlowosci w procesie
wyboru s¢dziéw-cztonkéw Krajowej Rady Sadownictwa, a takze wyrok Try-
bunatu Sprawiedliwosci UE z 19 listopada 2019 r. w polskiej sprawie A.K.
i inni (C-585, 624 i 625/18) i orzeczenia Sadu Najwyzszego™.

Sprawa Astradsson zostala przyjeta do rozpoznania przez Wielka
Izbe (17 sedziéw) ETPC w wyniku zakwestionowania przez Islandi¢ wyroku
ETPC w sktadzie izby. Wyrok Wielkiej Izby w tej sprawie bedzie miat istotne
znaczenie z punktu widzenia okreslenia standardéw dotyczacych sadu w ro-
zumieniu art. 6 ust. 1 EKPC i moze mie¢ znaczenie konstytucyjne.

Z pojeciem wyrokéw konstytucyjnych taczone sa takze tzw. wyroku
pilotazowe, ktére stwierdzaja naruszenia systemowe. Wydawanie tych wyro-
kéw przez ETPC okreslone zostato jako ,zwrot systemowy”, ktéry po czgsci
koresponduje z konstytucyjna wizja Trybunatu®. Pierwszy wyrok pilotazowy
wydany zostal przez ETPC w sprawie Broniowski przeciwko Polsce z 2004 r.,
ktéra dotyczyta zarzutu naruszenia prawa wlasnosci przewidzianego w art. 1
Protokotu z powodu braku kompensagji za tzw. mienie zabuzanskie. ETPC
zastosowal po raz pierwszy procedur¢ wyroku pilotazowego. Istotne znacze-
nie mialo stwierdzenie w tym orzeczeniu, iz naruszenie prawa skarzacego
wywodzilo si¢ z ,,z problemu o zasiggu powszechnym, wynikajacego z niepra-
widlowego funkcjonowania polskiego ustawodawstwa oraz praktyki admini-
stracyjnej — problemu, ktéry dotknat i nadal dotyka znacznej liczby oséb™¢.
Stwierdzajac w wyroku pilotazowym problem systemowy Trybunat odnosi
ten problem nie tylko w odniesieniu do danego skarzacego, ale do wszystkich
znajdujacych si¢ w podobnej sytuacji, wzywajac paristwo do przyjecia tzw.
$rodkéw generalnych w systemie krajowym. Srodki te powinny uwzgledniaé
sytuacje wielu oséb dotknietych naruszeniem i usunaé systemowy defekt,
ktéry doprowadzit do tego naruszenia.

Wedtug ETPC procedura wyroku pilotazowego ma za zadanie prze-
de wszystkim poméc pafdstwom-stronom w rozwigzywaniu probleméw na
poziomie krajowym, zapewniajac w krétszym czasie poszanowanie praw os6b

53 Ibidem, par. 123.

54 Zob. stanowisko Rzecznika Praw Obywatelskich w tej sprawie: ,RPO:
sprawa islandzka przed ETPCZ moze by¢ pomocna dla naprawy pol-
skiego sadownictwa”. https://www.rpo.gov.pl/pl/content/rpo-sprawa-
-islandzka-w-ETPCz-moze-pomoc-naprawic-polskie-sadownictwo.

[dostf;p: 20.08.2020].
55 Zob. Harmsen, ,,The European Court”, 51.

56 Wyrok ETPC w sprawie Broniowski przeciwko Polsce z 22 czerwca
2004 r., skarga nr 31443/96, par. 189.
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dotknigtych systemowym naruszeniem, tym samym takze uwalniajac Trybu-
nat od rozstrzygania wielkiej liczby podobnych spraw”.

Procedura wyroku pilotazowego zastosowana zostala takze m.in.
w sprawie Hutten- Czapska przeciwko Polsce, w ktorej Trybunat stwierdzit na-
ruszenie art. 1 Protokotu nr 1 do Konwencji z uwagi na istniejacy w Polsce
w przesztosci system czynszéw regulowanych, poniewaz skarzaca nie mogta
w sposéb dowolny korzysta¢ ze swojej wlasnosci ani pobiera¢ czynszu w wy-
sokosci przez nig ustalonej. Przyjeto, iz dziatanie rezimu regulacji czynszu
moze dotyka¢ potencjalnie jeszcze wigkszej niz w sprawie Broniowski liczby
0s6b — okoto 100 000 wtascicieli budynkéw oraz od 600 000 do 900 000 na-
jemcéw. Uznano zatem, iz okolicznosci sprawy ujawnily istnienie systemo-
wego problemu zwiazanego z powaznymi brakami w krajowym porzadku
prawnym. Niedostatki te, zdaniem Trybunatu, polegaly na ztym funkcjono-
waniu ustawodawstwa polskiego dotyczacego mieszkalnictwa w takim za-
kresie, w jakim nafozyto ono i nadal naktada na indywidualnych wiascicieli
nieruchomosci ograniczenia w podwyzszaniu wysokosci czynszu naleznego
im z tytutu najmu mieszkan bedacych ich wlasnoscia, uniemozliwiajac im
otrzymywanie czynszu wspétmiernego do ponoszonych kosztéw utrzymania
nieruchomosci®. Sytuacja ta zmienila si¢ po uchwaleniu w 2006 r. ustawy
o zmianie ustawy o ochronie praw lokatoréw, mieszkaniowym zasobie gminy
i o zmianie Kodeksu cywilnego™.

Problematyka naruszeni systemowych, zwiazanych z dysfunkcja-
mi systeméw krajowych, ktére moga generowaé znaczna liczbe skarg kie-
rowanych do ETPC, wskazuje z pewnoscig na charakter trudnosci niekto-
rych pafstw w adaptacji do standardéw strasburskich. Wyroki pilotazowe
dotyczyty przede wszystkim paristw z Europy Srodkowo-Wschodniej, cho-
ciaz nie mozna zapomina¢, iz naruszenia systemowe stwierdzane byty takze
np. w sprawach przeciwko Wtochom®.

57  Wyrok Wielkiej Izby ETPC w sprawie Broniowski przeciwko Polsce
z 28 wrzesnia 2005 r., skarga nr 31443/96, par. 35.

58 Wyrok ETPC w sprawie Hutten-Czapska przeciwko Polsce z 22.02.
2005 ., skarga nr 35014/97, par. 190-191.

59  Ustawa z dnia 15 grudnia 2006 r. o zmianie ustawy o ochronie praw
lokatoréw, mieszkaniowym zasobie gminy i o zmianie Kodeksu cywil-

nego (Dz. U. z 2006 r. Nr 249, poz. 1833, z 2012 r. poz. 77).

60 Zob. np. wyrok ETPC w sprawie Scordino przeciwko Wtochom
2 29.03.2006 r., skarga nr 36813/97.
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4. Problem legitymizacji ETPC

Z zagadnieniem konstytucjonalizacji ETPC wiaze si¢ Scisle kwe-
stia jego legitymizacji®. Jest to zagadnienie ztozone i z uwagi na ograniczo-
ne ramy opracowania mozna tu jedynie zasygnalizowaé pewne aspekty tego
zjawiska®. Z pewnoscia w przypadku strasburskiego Trybunatu legitymiza-
cja ma szczegélne znaczenie przede wszystkim z uwagi na to, iz rzutuje na
poszanowanie dla wydawanych przez niego orzeczeni. Trybunaty o charakte-
rze migdzynarodowym nie posiadaja systemu egzekwowania ich orzeczen tak
jak sady krajowe. Uwaza si¢, iz z tego wiasnie powodu poszanowanie i wy-
konywanie ich orzeczen uzaleznione jest od stopnia ich legitymizacji. Z kolei
uznawanie instytucji za legitymizowana wiaze si¢ przede wszystkim z oceng
jakosci jej autorytetu®®. W ujeciu normatywnym legitymizacja ETPC wywo-
dzi si¢ z instrumentu prawnego, stanowiacego o jego funkcjonowaniu, czyli
Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka z 4 listopada 1950 r. Legitymizacja
ETPC wiaze si¢ jednak bezsprzecznie z samym Trybunalem, jego cechami
oraz dziatalnoscia.

W przypadku systemu EKPC zwraca si¢ uwagg na specyficzng sy-
tuacje Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, ktéra wiaze si¢ w duzej
mierze z jego stosunkowa duza swoboda w ramach tego systemu. Zgodnie
zart. 19 Konwencji Europejski Trybunat Praw Czlowieka zostat ustanowiony
»w celu zapewnienia przestrzegania zobowiazan wynikajacych dla Wysokich
Uktadajacych si¢ Stron z Konwencji”. Jest on wlasciwy, na podstawie art. 32
EKPC, do rozpoznania wszystkich spraw dotyczacych interpretacji i stosowa-
nia Konwendji i jej protokotéw. Trybunat ten orzekajac na podstawie ogél-
nych, ramowych norm Konwengji, nie podlega jednak, tak jak sady krajowe,
zasadzie checks and balances czyli systemowi hamulcéw i réwnowagi, ktéry
polega na wzajemnej kontroli i réwnowazeniu si¢ wladzy ustawodawczej, wy-
konawczej i sadowniczej. Nadto, jak zauwaza M. de Blois, ETPC nie orzeka

w ramach rozwinigtej struktury konstytucyjnej, tak jak np. sady krajowe®“.

61  Zob. Szerzej na ten temat Adam Wisniewski, ,O legitymizacji Euro-
pejskiego Trybunatu Praw Czlowicka” Gdasiskie Studia Prawnicze,
t. XXXVIII (2017): 535-546.

62  Zob m.in. Basak Cali et al., ,The Legitimacy of the European Court of
Human Rights: The View from the Ground Strasbourg”, 2011. http://
ecthrproject.files.wordpress.com/2011/04/ecthrlegitimacyreport.pdf.
[dostep: 11.08.2020]: 4.

63 L. R. Helfer, Karen J. Alter, ,Legitimacy and Lawmaking: A Tale of
Three International Courts” Theoretical Inquiries in Law, vol. 14 (2013),
s. 4. http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2154129.

64 Autor ten dostrzega jednak znaczenie Statutu Rady Europy dla orzecz-
nictwa ETPC. Matthijs de Blois, ,,The Fundamental Freedom of the Eu-
ropean Court of Human Rights”, [w:] 7he Dynamics of the Protection of
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Powoduje to, iz Trybunat ten w istocie sam w istocie decyduje o kierunku roz-
woju orzecznictwa. Ograniczenie tej swobody moze by¢ zmiana Konwencji
lub jej Protokotéw, odmowa wykonywania poszczegdlnych wyrokéw przez
panistwo, ktérego dotyczy dane orzeczenia®. Ta ostatnia taczy si¢ to jednak
z ryzykiem podwazania calego systemu EKPC, ktérego sukces zwigzany jest
przede wszystkim wtasnie z jego skutecznoscia w sferze implementacyjne;j.
Problematyka legitymizacji ETPC staje si¢ szczegélnie aktualna
w zwiazku z kryzysem praw czlowieka w Europie oraz wspomnianymi juz
wezesniej nurtami eurosceptycyzmu oraz populizmu. W tej sytuagji stano-
wisko orzecznicze ETPC, jego dotychczasowy aktywizm sgdziowski — z isto-
ty ponadnarodowy i europejski — spowodowal, iz Trybunat ten stat si¢ sym-
bolicznym wrecz i fatwym obiektem krytyki®. Wyroki ETPCz, ktére czesto
wbrew krajowym tendencjom przyznaja ochrong takze ,,mniej popularnym”
kategoriom spolecznym, wlaczajac w to wigznidw, przestgpcéw, imigrantéw,
wibczegdw czy osoby nalezace do mniejszosci, skutkuja raczej dolewaniem
przystowiowej oliwy do ognia, anizeli fagodzeniu tej krytyki. Za przyktad
moga tu postuzy¢ orzeczenia Trybunatu w sprawach dotyczacych przywro-
cenia praw wyborczych wigzniéw, ktére spotkaty si¢ z kontestacja ze strony
wiadz krajowych Zjednoczonego Krélestwa. Po odmowie przyjecia przez Izbg
Gmin zmian w prawie umozliwiajacych wykonanie wyroku ETPC w sprawie
Hirst pojawity si¢ glosy za wycofywaniem si¢ tego kraju spod jurysdykgji
ETPC®, a Minister Sprawiedliwosci, Clark, zapowiedziat podjecie przez rzad

Human Rights in Europe. Esseys in Honour of G. Schermers, red. Matthijs
de Blois, Henry Shermers, vol. III (Dordrecht-Boston-London: Marti-
nus Njhoff Publishers, 1994), 44-45.

65 Ibidem, 45.

66 Jean-Paul Costa, ,Current Challenges for the European Court of Hu-
man Rights, A Raymond and Beverly Sackler Distinguished Lecture in
Human Rights, Leiden Law School”, 10 December 2011, 12. http://me-
dia.leidenuniv.nl/legacy/current-challenges-for-theeuropean-court-of-
human-rights--sackler-lecture-by-costa-doc.pdf. [dostgp: 05.03.2020].

67 Zob. wyrok ETPC w sprawie Hirst przeciwko Zjednoczonemu Kréle-
stwu z 5 pazdziernika 2005 r., nr 74025/01, nr 2. Trybunal uznal, iz
ogdlny i automatyczny zakaz udziatu w wyborach w stosunku do oséb
osadzon stanowi naruszenie EKPC. Poniewaz wtadze Zjednoczonego
Krélestwa zignorowaty ten wyrok, w listopadzie 2011 (w sytuacji wnie-
sienia ok. 2500 skarg przez osadzonych), Trybunat w sprawie Greens
and M.T. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z 21 listopada 2010 r.,
skargi nr 60041/08 i 60054/08 zobowiazal Zjednoczone Krélestwo do
zmiany przepisébw w terminie szesciu miesiecy. W tej sytuacji Wielkiej
Brytanii pojawily si¢ glosy za wycofaniem si¢ tego kraju spod jurysdyk-
¢ji Trybunatu.
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Zjednoczonego Krélestwa dziatar na rzecz zmiany relacji pomigdzy strasbur-
skim Trybunatem a wladzami krajowymi.

W Deklaracji z Brighton z 20 kwietnia 2012 r., ktérej zasadniczym
celem byto zmniejszenie naptywu ogromne;j ilosci skarg do ETPC, przewi-
dziano, na skutek inicjatyw brytyjskich, zamieszczenie w preambule EKPC
wzmianki o marginesie oceny przystugujacym wiadzom krajowym. W re-
zultacie w otwartym do podpisu w dniu 24 czerwca 2013 r. i nadal oczeku-
jacym na wejécie w zycie Protokole 15 do EKPC przewidziano m.in. zmiang
w preambule do Konwengji polegajaca na dodaniu wzmianki o zasadzie sub-
sydiarnosci oraz marginesie oceny pafstw-stron: ,Potwierdzajac, iz na Wyso-
kich Uktadajacych si¢ Stronach, zgodnie z zasada subsydiarnosci, spoczywa
podstawowa odpowiedzialno$¢ za zapewnienie praw i wolnosci okreslonych
w niniejszej Konwencji i protokotach do niej, oraz iz czyniac to korzystaja
one z marginesu oceny poddanego nadzorowi jurysdykcyjnemu Europejskie-
go Trybunatu Praw Czlowieka ustanowionego przez Konwencj¢”. Dodanie
wzmianki do Preambuty Konwencji o zasadzie subsydiarnosci oraz doktry-
nie marginesu oceny przy jednoczesnym pominigciu innych zasad interpreta-
cyjnych EKPC wypracowanych w orzecznictwie strasburskim, w tym zasady
efektywnosci czy wykladni dynamicznej, moze budzi¢ zastrzezenia. W kon-
tekscie kontestacji aktywizmu orzeczniczego Trybunatu w ostatnich latach
zmiang t¢ mozna odczytaé jako polozenie akcentu na koniecznosé zachowa-
nia s¢dziowskiej wstrzemigzliwosci przez Trybunat przy jednoczesnej tenden-
cji po stronie pafistwa-strony do ograniczenia aktywistycznych sposobu orze-
kania przez ETPCz.

Zmiany te nie pozostaly bez echa jak idzie o funkcjonowanie ET-
PCz. Znamienne jest, iz Trybunat krytykowany jest obecnie m.in. za mato
progresywne orzecznictwo, brak reakeji na zagrozenia paristwa prawa w kra-
jach takich jak Polska. Trybunatowi zarzucono wrecz, iz swoja bierna posta-
wa doprowadza do swojej deligitymizacji®®.

Jednym z zarzutéw, jakie si¢ stawia strasburskiemu Trybunalowi, jest
réwniez zarzut dotyczacy braku demokratycznej legitymizacji, zwlaszcza gdy
orzeka on o waznych kwestiach moralnych, ktére w panstwach o ustrojach
demokratycznych rozstrzygane sa w ramach procedur demokratycznych. Na-
lezy pamigtaé, iz EKPC uwiklany jest w swoiste dylematy zwiazane z orze-
kaniem o fundamentalnych niekiedy dylematach demokratycznych spote-
czefistw europejskich, pomimo iz nie jest wytaniany w demokratycznych wy-
borach. Z jego dziataniem tacza si¢ zatem o napigcia pomigdzy orzekaniem

68 Zob. Ewa L¢towska, ,Dialog gtuchych: ETPCz-organy krajowe”, wy-
stapienie na webinarium: Europejski Trybunat Praw Czlowieka a kry-
zys praworzadnosci w Polsce. https://www.rpo.gov.pl/pl/content/euro-
pejski-trybunal-praw-czlowieka-kryzys-praworzadnosci-w-polsce. [do-
step: 16.8.2020].
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o waznych kwestiach na poziomie strasburskiego Trybunatu, a z drugiej, po-
trzeba poszanowania wyboréw demokratycznych podejmowanych przez spo-
teczeristwa poszczegélnych krajéw europejskich. Sprawy trafiajace do Stras-
burga w zwiazku z zarzutem naruszenia przez paristwo-strong praw chro-
nionych w EKPC i Protokofach dodatkowych wiaza si¢ réwniez z potrzebg
rozstrzygania nieuchronnych konfliktéw, jakie zachodza pomigdzy np. in-
teresem jednostki i jej prawami, interesem spofecznym czy tez publicznym
sprzeczno$ciami zachodzacymi pomigdzy poszczegélnymi prawami chronio-
nymi Konwencja (np. prawem do wolnosci wypowiedzi a prawem do prywat-
nosci). Podobny dylemat pojawia si¢ pomiedzy dazeniem do zapewnienia jed-
nolitych, europejskich standardéw praw czlowieka, a z drugiej strony, znacz-
nymi niekiedy réznicami zachodzacymi pomiedzy 47 paristwami-stronami
Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka w wymiarze spolecznym, kulturo-
wym, politycznym, historycznym itp. Sprawy takie jak Pretty przeciwko Zjed-
noczonemu Krélestwu® dotyczaca prawa do eutanazji dla nieuleczalnie chorej
kobiety, pokazuja, iz spory dotyczace charakteru praw cztowieka nie sa ogra-
niczone do dyskusji w wymiarze uniwersalnym, ale tocza si¢ takze w ramach
kultury europejskiej.”” Dylematy, przed ktérymi staje Europejski Trybunat
stosujac EKPC majg par excellence wymiar filozoficzny, sklaniajac do refleksji
na temat roli tego migdzynarodowego organu sadowego w demokratyczne;j
i wielokulturowej Europie.

Strasburskiemu trybunatowi zarzucono w zwiazku z tym m.in.,
iz w odréznieniu od sadéw, takich jak Sad Najwyzszy Stanéw Zjednoczo-
nych lub najwyzszych organéw sadowych w innych krajach petniacych po-
dobng funkcje, nie posiada ,legitymizacji konstytucyjnej” (comstitutional
legitimacy)”'. Podobne tendencje kontestujace jurysdykcje ETPC pojawi-
ty si¢ m.in. w Rosji. Rosyjski Trybunat Konstytucyjny stwierdzit w wyro-
ku z 14 lipca 2015 r., ze chociaz Konstytucja Rosyjska i EKPC sa oparte na
tych samych podstawowych wartosciach, w przypadku sprzecznosci miedzy
nimi w odniesieniu do praw i wolnosci czlowieka i obywatela, nalezy da¢
pierwszefistwo Konstytucji’>. W zwiazku z tym Rosja nie jest zobowiazana
do przestrzegania orzeczen ETPC dostownie, gdy wykonanie wyroku byto-
by sprzeczne z konstytucyjnymi warto$ciami Rosji. To orzeczenie Trybunatu

69 Wyrok ETPC w sprawie Pretty przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu,
29/04/2002 r., skarga nr 2346/02.

70  Zob. Peter Baehr, ,,Controversies In the Current International Human
Rights Debate” Human Rights Working Papers, nr 3 (2000): 3.

71  Michael O’Boyle, ,The Future of the European Court of Human
Rights” German Law Journal, nr 10 (2011): 1864.

72 Kerttu Miger, ,Enforcing the Judgments of the ECtHR in Russia in
Light of the Amendments to the Law on the Constitutional Court”
Juridica International, vol. 24 (2016): 17.
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Konstytucyjnego jest wyrazng wskazéwka zmiany nastawienia politycznego
w Rosji odnosnie do realizacji orzeczen strasburskiego’.

Proces konstytucjonalizacji ma istotny zwiazek z legitymizacja Try-
bunatu, wzmacniajac jego rangg jako ponadnarodowego organu sadowego,
orzekajacego o standardach praw cztowieka dla catej Europy. Pamigtad jed-
nak nalezy, iz tendencja do konstytucjonalizacji, zwiazana z aktywizmem
ETPC, stanowi tez zrédlo krytycyzmu zaréwno ze strony sadéw krajowych,
szczegblnie sadéw najwyzszych, ktére z niechecia podchodza do podwazania
ich orzeczeni przez Trybunal, a takze ze stron pafstw-stron, ktére uwazaja, iz
pewne decyzje powinny pozostawaé w sferze zaréwno kompetendji, jak i od-
powiedzialnosci rzadéw oraz parlamentéw krajowych™. Zwraca si¢ przy tym
uwagg, iz nieufno$¢ ta wynika ze zderzenia réznych sfer konstytucjonalizmu,
a uznawanie ETPC za trybunal o charakterze konstytucyjnym budzi nie-
kiedy zastrzezenia z punktu widzenia krajowych warto$ci konstytucyjnych”.

W kontekscie przedstawionych nurtéw krytyki ETPC oraz sygna-
lizowanego kryzysu wiazacego si¢ nie tylko niewydolnoscia systemu imple-
mentacyjnego EKPC spowodowana nadmierng ilo$cia skarg, ale takze zarzu-
canym Trybunalowi ,u$pieniem” w obliczu zagrozen dla praw jednostki, po-
stawi¢ mozna zasadnie pytanie, czy konstytucjonalizacja ETPC jest mozliwa?
Odpowiadajac na to pytanie stwierdzi¢ nalezy przede wszystkim, iz konsty-
tucjonalizacj¢ w odniesieniu do Strasbourga postrzega¢ nalezy nie jako stan
statyczny, ale raczej jako dtugofalowy proces, w ktérym zdarzaja si¢ wzloty
i upadki. Niewatpliwie jednak transformacj¢ Trybunatu w kierunku paneu-
ropejskiego sadu konstytucyjnego Europy, ktéry okresla standardy praw jed-
nostki dla catej Europy, uzna¢ nalezy za stuszny.

W obliczu obecnego stanu kryzysowego czy wrecz zapasci wydaje sie,
iz wyjsciem z tego stanu moze by¢ polityka samego Trybunatu, oparta m.in.
na stosowanej juz przez ten organ wezesniej swoistej ,,dyplomacji praw czto-
wieka”, a takze jego wzmocnienie o charakterze instytucjonalnym.

Jak idzie o pierwszy ze wspomnianych sposobéw pamietaé nalezy, iz
podstawe dla aktywizmu ETPC poczawszy od drugiej polowy lat siedem-
dziesiatych XX w., i zwiazanej z tym ekstensywnej interpretacji praw i wolno-
$ci chronionych Konwencja, stworzyta swoista dyplomacja tego Trybunatu.

73  Maria Smirnova, ,Russian Constitutional Court affirms Russian Con-
stitution’s supremacy over ECtHR decisions” n@ July nmpeo. EJIL Talk!:
Blog of the European Journal of International Law. http:/[www.ejiltalk.
org/russian—constitutional—court—afﬁrms—russian—constitutions—suprem—
acy-over-ecthr-decisions/. [dostep: 11.01.2020].

74  Costa, ,,Current Challenges”, 11.
75 Jaakko Husa, ,Nordic Constitutionalism and European Human Rights

Law — Mixing Oil with Water?” Scandinavian Studies in Law, vol. 55
(2011): 102.
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Zdotal on bowiem uzyskaé zaufanie pafstw-stron, przy czym istotng w tym
rol¢ odegrata doktryna marginesu oceny, ktéra wykorzystywana byla przez
Trybunat umiej¢tnie do elastycznego okreslenia jego roli w procesie stoso-
wania Konwencji na styku kompetencji Trybunatu oraz wiadzy suweren-
nych panstw-stron EKPC. Doktryna ta pozwalata od poczatku na unikanie
»szkodliwej konfrontacji pomigdzy Trybunatem a paristwami-stronami do-
tyczacej sfer ich wladzy i umozliwia Trybunatowi wywazenie suwerennosci
panistw-stron z ich zobowigzaniami wynikajacymi z Konwencji”’¢.

Istotne jest to, iz Trybunal, orzekajac o standardach prawa czlowie-
ka postrzegany jest jako swego rodzaju moralny kompas czy tez sumienie ca-
tej Europy”’. Dorazne ustgpowanie wobec naciskéw politycznych, taczace sie
z rezygnacja z wezesniej wypracowanych zasad, stanowi¢ moze w perspekty-
wie dtugofalowej powazne zagrozenie dla legitymizacji zaréwno samego Try-
bunatu, jak i catego systemu Konwencji. Dlatego tez, w obliczu narastajacego
krytycyzmu wobec orzecznictwa strasburskiego, ETPC nie powinien ulega¢
takim naciskom czy nastrojom, jezeli ma wywodzi¢ istotna cz¢$¢ swojej legi-
tymizacji ze statusu moralnego kompasu Europy.

Badania nad zjawiskiem legitymizacji ETPC pokazuja, iz spore
znaczenie ma poparcie dla Trybunatu nie tylko ze strony rzadéw, ale takze
zwlaszcza sedziéw krajowych, prawnikéw czy politykéw’. Co istotne, kra-
jowi aktorzy rozrézniaja pomigdzy popularnoscia a legitymizacja i sam brak
popularnosci nie umniejsza dla nich legitymizagji strasburskiego sadu. Ozna-
cza to, iz Trybunal moze wydawa¢ odwazne, niepopularne wyroki nie oba-
wiajac si¢ utraty legitymizacji”.

Z kolei jak idzie o wspomniane wsparcie instytucjonalne ETPC, roz-
wiazaniem majacym w zalozeniu wzmocni¢ konstytucyjna pozycje ETPC jest
propozycja zawarta we wspomnianym juz raporcie Grupy Medrcéw, w kté-
rym stwierdzono: ,byloby uzyteczne, aby wprowadzony zostal system, na
podstawie ktérego sady krajowe mogtyby wystepowaé do Trybunatu o opi-
nie doradcze w sprawach zwiazanych z interpretacja Konwencji i jej protoko-
téw. Rozwiazanie to wzmocnitoby dialog pomigdzy sadami oraz wzmocni-
toby , konstytucyjna” rolg Trybunatu®. Realizacja tego postulatu jest nadal
oczekujacy na wejscie w zycie Protokét 16 do EKPC z 2 pazdziernika 2013 r.,

76 Zob. Ronald, Steven, John Macdonald, ,The Margin of Appreciation”,
[w:] The European System for the Protection of Human Rights, red. Ronald,
Steven, John Macdonald, Franz Matscher, Herbert Petzold (Dordrecht
Boston-Londyn: Martinus Nijhoff Publishers, 1993), 123.

77 Zob. Wisniewski, ,O legitymizacji”, 543.

78 Calietal, ,The Legitimacy of the European Court”, 35.
79 Ibidem.

80 Report of the Group of Wise Persons, pkt 81.
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na mocy ktérego Trybunat bedzie mégt wydawaé opinie doradcze na wnio-
sek, jak stwierdzono w art. 1 ust. 1 Protokotu, ,sadéw i trybunatéw wyzszej
instancji Wysokich Umawiajacych si¢ Stron”. Przypomnijmy, iz art. 47 Kon-
wencji przyznaje Trybunalowi kompetencje do wydawania opinii doradczych
w kwestiach prawnych dotyczacych wyktadni Konwencji i jej protokotéw na
whniosek Komitetu Ministréw, a zatem organowi decyzyjnemu Rady Europy.
Po wejéciu w zycie Protokotu 16 postgpowanie w sprawie wydania opinii do-
radczej bedzie mogto by¢ inicjowane nie tylko, jak dotychczas, przez organ
wykonawczy Rady Europy, ale, na szczeblu krajowym, przez najwyzsze or-
gany sadowe umawiajacych si¢ stron. Protokotu stwarza niewatpliwie po raz
pierwszy podstawy formalnoprawne do prowadzenia dialogu pomiedzy naj-
wazniejszymi organami sadowymi w paristwach-stronach Konwencji a Try-
bunafem strasburskim. Aczkolwiek zasadniczym celem tego dialogu, jak si¢
wskazuje, ma by¢ wzmocnienie implementacji postanowieri EKPC w sferze
krajowej, to bez watpienia instytucja wnioskéw sadéw krajowych o opini¢ do-
radcza bedzie petnita takze wazna role konstruktywnym w ksztattowaniu eu-
ropejskich standardéw praw cztowieka. Trudno na obecnym etapie progno-
zowac jakie problemy praktyczne pojawia si¢ w zwiazku z wprowadzeniem
nowej instytucji. Bez watpienia jednak wprowadzenie nowego mechanizmu
bedzie kolejnym krokiem w kierunku uczynienia Trybunatu strasburskiego
trybunatem konstytucyjnym Europy rozstrzygajacym na poziomie europej-
skim najwazniejsze zagadnieni i probleméw wspélne dla wszystkich paristw-
-stron EKPC.

Wzmocnienie pozycji ETPCz moze nastapi¢ takze na skutek przysta-
pienia Unii Europejskiej do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka. Przy-
pomnie¢ nalezy, iz w artykule 17 Protokotu 14 do EKPC przewidziano moz-
liwo$¢ przystapienia UE do Konwencgji. Z drugiej strony podpisany 13 grudnia
2007 r. Traktat Lizbonski nadaje Karcie Praw Podstawowych obowiazujacy cha-
rakter oraz otwiera Unii drogg do przystapienia do EKPC. Wprawdzie negocja-
cje w sprawie tego przystapienia nadal si¢ tocza®', z pewnoscia jednak przystapie-
nie to ostatecznie nastapi. Bedzie to korzystne dla zapewnienia spéjnej ochrony
praw podstawowych w calej Europie, nie tylko w ramach UE, przy czym na
skutek akcesji Trybunal Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej bytby zwiazany
orzecznictwem ETPC, umocni to zatem pozycje strasburskiego Trybunatu.

5. Whnioski
Odpowiadajac na pytanie postawione w tytule tego opracowania
mozna stwierdzi¢, iz zjawisko konstytucjonalizacji ETPCz jest raczej pewnym

81 Zob. Aktualng informacj¢ na temat stanu tych negocjacji: EU accession
to the ECHR. https:/[www.coe.int/en/web/human-rights-intergovern-
mental-cooperation/accession-of-the-european-union-to-the-european-
-convention-on-human-rights. [dostep: 26.8.2020].
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dtugotrwatym procesem niz istniejacym stanem rzeczy. Jest to przy tym pro-
ces, w ktérym realizowany jest zaréwno indywidualny wymiar sprawiedli-
wosci oparty na instytucji skargi indywidualnej, jak i wymiar sprawiedliwo-
§ci o charakterze guasi-konstytucyjnym, ktérego wyrazem sa wyroki stras-
burskiego Trybunatu o charakterze konstytucyjnym®. Przebieg tego procesu
i jego wynik uzalezniony jest od réznych czynnikéw, przy czym szczegélnie
wazna role petni poziom legitymizacji ETPCz. Poziom ten z kolei uzaleznio-
ny jest zaréwno od samego ETPC, jak i od podmiotéw zewngetrznych, w tym
od postawy pafstw-stron, w tym ich najwyzszych sadéw krajowych oraz go-
towosci do wykonywania wyrokéw strasburskiego trybunatu.

Istotna rola ETPC w tym procesie oznacza, iz moze on przyczyniaé
si¢ zaréwno do poglebiania procesu konstytucjonalizacji, jak i do jego ostabia-
nia. Wiele zalezy od samego Trybunatu, jego odwagi, poziomu wydawanych
orzeczen, a takze gotowosci pafistw do uznawania roli konstytucyjnej ETPC.
Trzeba bowiem na kwesti¢ konstytucyjnosci spojrze¢ w szerszym kontekscie.
Pomimo odradzajacych si¢ na kontynencie europejskim nurtéw antydemo-
kratycznych i eurosceptycznych, powrotu do akcentowania znaczenia suwe-
rennosci paristwowej zaréwno Konwengja, jak i Trybunal powinny pozostaé
staltym elementem europejskiego porzadku publicznego na kontynencie eu-
ropejskim tworzonego z trudem po II wojnie $wiatowej. Niewatpliwie stano-
wia bowiem wielkie osiagnigcie europejskiej kultury prawnej potwierdzajace
jej antropocentryczny charakter. Idzie zatem o to, aby dtugofalowo ETPC nie
tylko nie zaprzestal realizowania swojej misji urzeczywistnienia ducha Kon-
wencji i obrony praw cztowieka w Europie, ale aby realizowat t¢ misj¢ konsty-
tucyjnie, jako trybunal konstytucyjny Europy w dziedzinie praw cztowieka.
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ocen skutkéw regulacji stanowi przedmiot zainteresowania niniejszego opra-
cowania. W Stanach Zjednoczonych, podobnie jak w pozostatych paristwach
demokratycznych, stanowienie prawa jest domeng zaréwno legislatywy, jak
i egzekutywy. Dlatego analizie poddano tutaj Regulatory Impact Analysis
sporzadzane przez agendy wladzy wykonawczej oraz raporty tworzone przez
Congressional Research Center dla parlamentarzystéw.

W czgsci pierwszej niniejszego opracowania znalazly si¢ rozwazania
dotyczace roli amerykariskiego rzadu federalnego w ksztattowaniu polityk
regulacyjnych paristwa. Jest to ciekawe, zwlaszcza ze konstytucja z 1787 r.
whasciwos¢ wladz centralnych normuje dos¢ waska. W drugiej czesci analizie
poddano instytucje¢ agencji regulacyjnych, ktére sa — co do zasady — obce pol-
skiemu prawu konstytucyjnemu, a maja zasadnicze znaczenie w stanowieniu
prawa w Stanach Zjednoczonych. Kolejne dwie czg¢sci poswigcono pozapar-
lamentarnym ocenom skutkéw regulacji oraz zmianom, ktére wprowadzono
do procesu ich tworzenia w 2017 r. W piatej czgsci natomiast opisano dzia-
talnos¢ stuzb parlamentarnych w omawianym zakresie. Niniejsze opracowa-
nie ma przedstawia¢ ciekawe rozwiazania przyjete w paristwie o rozwinigtej
demokracji proceduralnej. By¢ moze niektére, dotad nierecypowane w Polsce
okazg sie warte zastanowienia.

1. Ewolucja znaczenia rzadu federalnego w Stanach Zjednoczonych

Przed przystapieniem do szczegélowej analizy postawionego w tytule
problemu nalezy odnies¢ si¢ do zakresu wladztwa rzadu federalnego. Tylko
bowiem te kwestie, ktére ustrojodawca poddat wladzy centralnej, podlega¢
mogga przeciez ocenie skutkéw regulacji (ex ante oraz ex post) na szczeblu fe-
deralnym. Konieczne jest w tym zakresie przywotanie tresci art. I §8 konsty-
tucji federalnej. Stanowi on, ze Kongres uprawniony jest do prawodawstwa
w zakresie panstwowej polityki daninowej, budzetowej, handlowej, pocz-
ty, edukacji, sadownictwa federalnego, spraw wojskowych (tzn. tworzenia
i utrzymywania wszystkich rodzajéw sit zbrojnych) oraz przyjmowania ustaw
koniecznych dla zapewnienia sprawnego dziatania organéw paristwa w in-
nych kwestiach nalezacych do ich wlasciwosci, wynikajacych takze z oso-
bistych uprawnieni piastunéw poszczegdlnych urzedéw (z ang. necessary and
proper clause)'.

Pierwotnie do$¢ waskie granice wlasciwosci wladzy federalne® zosta-
ty znacznie rozszerzone dopiero po zakoriczeniu wojny secesyjnej. To wlasnie

Artykut I § 8 Konstytucji Stanéw Zjednoczonych.

2 W polskiej literaturze przedmiotu problem ten poruszaja m.in.:
Wactaw Szyszkowski, Sgd Najwyzszy Standw Zjednoczonych (Warszawa:
Paristwowe Wydawnictwo Naukowe, 1969), 78-84; Cezary Blaszczyk,
Amerykariska mysl wolnosciowa: od liberalizmu do libertarianizmu (\War-
szawa: Wydawnictwo Sejmowe, 2018), 84; Anna M. Ludwikowska,
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wowczas zaszly w Stanach Zjednoczonych ogromne przemiany, ktére w zasa-
dzie stworzyly amerykariska tozsamos¢ panistwowa i narodowa. Ogromna role
w poszerzaniu uprawnien rzadu federalnego odegrata XIV nowela do konsty-
tucji’. Jej §5 stanowi, ze centralna wladza ustawodawcza uprawniona jest do
wprowadzenia przepiséw zapewniajacych wykonanie powierzonych jej w tej
noweli kompetencji, wsréd nich obowiazku zagwarantowania wszystkim
obywatelom Stanéw Zjednoczonych tzw. réwnej ochrony prawa i ochrony
przed prawodawstwem stanowym ingerujacym w sfere ich uprawnien®. Prze-
pis z pozoru dotyczacy przede wszystkim byltych niewolnikéw i innych oséb
pozbawionych dotad prawa do obywatelstwa w stanach Potudnia stat si¢ pod-
stawg do zmiany calego amerykariskiego konstytucjonalizmu, a takze relacji
pomiedzy wtadza centralng a lokalna’. Podobnie jak we wszystkich innych
dziedzinach ustroju, tak i w tym zakresie szczegdlna rol¢ odegralo sadow-
nictwo, zwlaszcza Sad Najwyzszy. Nie jest mozliwe oméwienie w tym miej-
scu linii orzeczniczej poswigconej temu zagadnieniu, jednak warto zauwa-
zy¢, iz w orzeczeniach Garcia v. San Antonio Metropolitan Transit Authority
(1985), City of Rome v. United States (1980)” oraz National League of Ci-
ties v. Usery (1976)® Sad Najwyzszy orzekal o zgodnosci z konstytucja USA
przepiséw federalnych, ktére naktadaty na wtadze stanowe pewne obowiazki
w sferach zarezerwowanych dotad do wylacznej whasciwosci stanéw (np.

System zrodet prawa Standw Zjednoczonych: prawo i prawnicy, struktu-
ra wiadzgy, spory prawne (Torun: TNOIK. Dom Organizatora, 1999),
119-137.

3 Arthur Selwyn Miller, ,The Changing Role of the United States Su-
preme Court” Modern Law Review, nr 6 (1962): 642.

4 XIV nowela do Konstytugji Stanéw Zjednoczonych, §1 i 5. Krétkie-
go wyjasnienia wymaga to, ze w artykule tym wykorzystuje si¢ pojecie
noweli zamiast poprawki. Biorac pod uwagg semantyczne znaczenie
drugiego z tych terminéw, powinno si¢ z niego korzysta¢ przy wprowa-
dzaniu zmian do istniejacych przepiséw. W przypadku amerykarskiej
konstytucji zmiany wprowadzane od 1791 r. maja — w zdecydowanej
wigkszosci — charakter oryginalny, wprowadzaja nowe tresci i kategorie
do ustawy zasadniczej. Dlatego stowo ,,nowela” wydaje si¢ by¢ bardziej
odpowiednie.

5  Akhil Reed Amar, ,Fourteenth Ammendment as a New Constitution”,
[w:] Encyclopedia of the American Constitution vol. 3, red. Leonard W.
Levy, Kenneth. L. Karst, Adam Winkler (New York: MacMillan Refer-
emce, 2000), 1090-1092.

6  Garcia v. San Antonio Transit Auth., 469 U.S. 528 (1985).
City of Rome v. United States, 446 U.S. 156 (1980).
8  National League of Cities v. Usery, 426 U.S. 833 (1976).
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konieczno$¢ podniesienia wynagrodzeri pracownikéw zatrudnionych przez
stan do wysokosci ustalonej przez wladze centralne), rozszerzajac tym samym
faktycznie zakres wladzy rzadu centralnego. W jednym z nich stwierdzono
wprost, ze przepisy XIII, XIV i XV noweli zostaly wprowadzone do ustawy
zasadniczej przede wszystkim po to, by ograniczy¢ autonomig stanéw?’.

Dla rozszerzania zakresu wiasciwosci paristwa amerykanskiego
szczegblnie istotne bylo zmieniajace si¢ podejscie do wyktadni konstytugji. Juz
sam wstep do ustawy zasadniczej dostarczyt pewnych $rodkéw utatwiajacych
ten proces. Wymienia on szereg ogélnych obowiazkéw cigzacych na rzadzie
federalnym. Wsréd nich na szczegdlne podkreslenie zastuguja zapewnienie
ogblnego dobrobytu, utrzymanie wszelkich dobrodziejstw wolnosci,
ustanowienie sprawiedliwosci etc. Umieszczanie w aktach prawnych tego
rodzaju nieostrych okreslei umozliwia dokonywanie pewnych zmian
w stosowaniu aktu prawnego bez koniecznosci spetnienia wymogéw
zwiazanych z procedura zmiany jego tekstu. W duzym uproszczeniu moz-
na stwierdzi¢, ze wynikajaca zeni klauzula ogdlnego dobrobytu (z ang. general
welfare clause) sprawita, iz stany zostaly sprowadzone w praktyce do roli je-
dynie wykonawcy socjalnych programéw federalnych, co ma istotne znacze-
nie dla tematyki tego opracowania. To bowiem agencje regulacyjne sa odpo-
wiedzialne w duzej czg¢sci za prowadzenie tej polityki. Wsparciem dla rosna-
cych aspiracji wladzy centralnej okazata si¢ réwniez stanowiaca podstawe dla
uznania prawa federalnego za nadrz¢dne wzgledem prawa stanowego klau-
zula supremacyjna (z ang. supremacy clause'®). Niemal od zarania istnienia
USA pozwala ona Sadowi Najwyzszemu orzekaé o zgodno$ci prawa stano-
wego z przepisami prawa federalnego''. W budowaniu przewagi centrum nad

9  ,Those Amendments were specifically designed as an expansion of fe-
deral power and an intrusion on state sovereignty” (zob. Cizy of Rome,
cze$¢ 11 lit C uzasadnienia).

10 Zob. Art. VI §2 Konstytucji USA (,Niniejsza konstytucja i zgodnie
z nig wydane ustawy Stanéw Zjednoczonych oraz wszystkie traktaty,
ktére zostaty lub zostang zawarte z ramienia Stanéw Zjednoczonych,
stanowia najwyzsze prawo krajowe. Jest ono wiazace dla s¢dziéw kazde-
go stanu, nawet gdyby byto sprzeczne ze stanowa konstytucja lub usta-
wa)).

11 Zob. Ware v. Hylton, 3 U.S. 199 (1796). Sprawa ta dotyczyta bezposred-
nio prawa mi¢dzynarodowego, tj. Traktatu Jay’a zawartego w 1794 r.
pomiedzy Wielka Brytania i Stanami Zjednoczonymi. Problem praw-
ny, ktéry musial rozstrzygna¢ Sad Najwyzszy polegat w istocie jednak
na tym, czy stan jest zwigzany umowg miedzynarodowa, zawarta przez
rzad federalny, i poprzez odpowiednig ratyfikacj¢ inkorporowang do
system prawa federalnego. Sad Najwyzszy po raz pierwszy skorzystal
wowcezas z klauzuli supremacyjnej, ktéra zaktada pierwszeristwo prawa
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stanami istotng rol¢ odegrata réwniez wspomniana wyzej klauzula art. I usta-
wy zasadniczej, ktéra uprawnia Kongres do uchwalania przepiséw zapewnia-
jacych wykonanie przystugujacych wtadzy centralnej kompetencji. Pozwala
ona na przyjmowanie w zasadzie dowolnych rozwiazan w tej mierze.

Powota¢ w tym miejscu wypada jeszcze jeden istotny fragment
amerykanskiego acquis constitutionnel, ktéry ma wpltyw na kompetencje
wiadz federalnych (takze rozmaitych agend rzadowych). Jest to tzw. implied
powers clause, ktéra zostata ugruntowana juz w 1819 r. w precedensowym wy-
roku w sprawie M’Culloch v. Maryland'. Tre$cig wprowadzonego nim roz-
wiazania byto wywodzenie z tekstu konstytucji kompetencji wyraznie w niej
nieprzesadzonych, wynikajacych z celu, ktéry przy$wiecal Ojcom Zatozycie-
lom. Odwolywano si¢ dori wielokrotnie. Jej znaczenie jest w tej kwestii nie do
przecenienia, warto wigc przypomnie¢ mys$l Williama Rehnquista. Stwier-
dzit, ze ograniczona wlasciwos¢ Kongresu (i innych organéw wiladz federal-
nych) jest najwickszym mitem amerykariskiego konstytucjonalizmu obala-
nym raz po raz przez sam Sad".

Nalezy zwréci¢ uwagg na fake, ze Sad Najwyzszy, przyjmujac rozsze-
rzajaca wyktadni¢ konstytucji, co obecnie poddaje si¢ ostrej krytyce (zwlasz-
cza w odniesieniu do spraw $wiatopogladowych), kierowat si¢ takze zmianami
spoleczno-ekonomicznymi, ktérym podlegaty Stany Zjednoczone w ostat-
nich dwustu latach. Najistotniejsze niewatpliwie mialy miejsce na przetomie
XIX i XX wieku oraz kolejnych dziesi¢cioleciach. Wydarzenia takie jak eks-
pansja terytorialna za zachdd kontynentu, pierwsza (a pdzniej druga) wojna
$wiatowa, kryzys ekonomiczny lat trzydziestych, ale réwniez wzrost mobilno-
$ci ludnosci uwidocznity koniecznos¢ podejmowania dziatan, ktére skuteczne
mogly by¢ jedynie wowczas, gdy obejmowaly obszar calego parstwa'¥, a za-
pewni¢ moze to jedynie wladza federalna.

2. Instytucja agencji regulacyjnych w amerykanskim prawie publicznym
W amerykanskim konstytucjonalizmie instytucja agencji regu-
lacyjnych (ang. regulatory agencies) znana jest w zasadzie od poczatku

federalnego nad stanowym w sprawach przekazanych wlasciwosci rzadu
centralnego. Z tego powodu w doktrynie powszechnie uwaza sig, ze
orzeczenie to jest fundamentem relacji pomigdzy rzadem centralnym
a poszczegdlnymi stanami.

12 McCulloch v. Maryland 17 U.S. 316, (1819).

13 Zdanie odrgbne Sedziego SN W. H. Rehnquista do orzeczenia ws.
Hodel v. Virginia Surface Mining & Recl. Assn., 452 U.S. 264 (1981),
nb. 79.

14 Dennis J. Mahoney, ,,State”, [w:] Encyclopedia of the American Constitu-
tion vol. 5, red. Leonard W. Levy, Kenneth. L. Karst, Adam Winkler
(New York: MacMillan Reference, 2000), 2481.
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funkcjonowania rzadu federalnego, jednak rozwingta si¢ w obecnej formie
w drugiej potowie XIX wieku, kiedy to Kongres powotat na podstawie 7e-
cessary and proper clause Komisje ds. Handlu Migdzystanowego (ang. Intersta-
te Commerce Commission). Zasadniczym zadaniem tego rodzaju podmio-
tow jest przygotowywanie projektéw aktéw prawnych dotyczacych zagadnie-
nia objetego zakresem wlasciwosci danej agencji, wydawanie przepiséw, ktére
mieszczg si¢ w upowaznieniu ustawowym oraz rozwiazywanie kontrowersji
powstajacych w praktyce stosowania tak przyjetych norm prawnych. Ozna-
cza to wigc, ze swoje analizy sporzadzaja na zupelnie innym etapie tworze-
nia prawa niz tradycyjnie przyjeto si¢ to w wickszosci systeméw europejskich
(np. w Wielkiej Brytanii). Na etapie postlegislacyjnym jest to najbardziej wi-
doczne. Tutaj to agengje, ktdre sa organami odpowiedzialnymi za wydanie,
wprowadzenie i w ogromnej mierze stosowanie przepiséw, sa zobowiazane
do oceny skutkéw ich obowiazywania. W klasycznym, europejskim modelu
jest to obowiazek ciata eksperckiego, ktére ma jedynie glos doradczy przy
podejmowaniu decyzji prawodawczych.

Funkcjonowanie agengji regulacyjnych w amerykanskim systemie
prawnym wiaze si¢ z pewnymi ustrojowymi watpliwo$ciami wynikajacymi
z ich umiejscowienia w systemie organéw wiladzy publicznej”. W zasadzie
nie mozna ich wlaczy¢ do ktérejkolwiek z wiadz wyodrebnionych w trady-
cyjnej monteskiuszowskiej koncepcji. Sprawy nie utatwia réwniez to, ze ist-
niejg trzy ich rodzaje. Kryterium tego podziatu jest przede wszystkim proce-
dura powotywania organéw zarzadzajacych. Pierwszym z nich sa niezalezne
komisje (wéréd nich wymieni¢ nalezy ICC, Federal Trade Commission itd.),
ktére zarzadzane sa przez rady zlozone z cztonkéw nominowanych za rada
i zgoda Senatu przez prezydenta. Wplyw na ich dzialalnosci jest w zasadzie
niemozliwy. Pozbawienie fotela cztonkéw ich zarzadéw mozliwe jest bowiem
jedynie po przejsciu dtugiej i ryzykownej procedury w Kongresie. Drugim
z rodzajéw agencji regulacyjnych sg agencje wykonawcze (ang. executive agen-
¢y), ktére inaczej niz niezalezne komisje nalezatoby oceni¢ jako bliskie egze-
kutywie, gdyz to prezydent dokonuje w nich zmian personalnych i wyzna-
cza im priorytety zbiezne z jego wlasnym programem politycznym. Ostat-
nim z nich sa korporacje rzadowe (z ang. government corporations), ktérych
dzialalno$¢ przyréwna¢ mozna w pewnym stopniu do znanej na gruncie pol-
skim instytucji partnerstwa publiczno-prywatnego'®. Z uwagi na prakeyke

15 Zob. Cass R. Sunstein, ,,Cost-Benefit Analysis and the Separation of
Powers” Arizona Law Review, 23 (1981): 1267 i n.

16 Szczegblowe omodwienie instytucji agencji rzadowych znalezé mozna
zwlaszcza w: James O. Freedman, Crisis and Legitimacy. The Adminis-
trative Process and American Government (Cambridge: Cambridge Uni-
versity Press, 1978); Kennteh Culp Davis, Discretionary Justice. A Pre-
liminary Inquiry (Baton Rogue: Luisiana State University Press, 1969).
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agencji regulacyjnych najistotniejsze dla poznania amerykanskiego modelu
oceny skutkéw regulacji jest poznanie funkcjonowania pierwszych dwéch ich
rodzajéw.

W Stanach Zjednoczonych przeprowadza si¢ co raz wigcej zwiaza-
nych z wytworzeniem Regulatory Impact Analysis”. Tak duza liczba sporza-
dzanych studiéw wynika przede wszystkim z konieczno$ci wprowadzania
wielu szczegétowych przepiséw. W konsekwencji aparat urzedniczy opraco-
wujacy te analizy stale si¢ rozrasta. Tendencja ta jest czgécia szerszego zjawi-
ska, obecnego w wielu panstwach — patologizacji biurokracji wtadzy pub-
licznej. Warto przypomnie¢ to, co podczas jednego ze swych oredzi o stanie
Unii w Kongresie powiedzial prezydent Barack Obama. Zauwazyt z dezapro-
bata, ze Stanach Zjednoczonych, na szczeblu federalnym, funkcjonuje 12
agencji regulacyjnych zajmujacych si¢ eksportem, a przynajmniej 5 jest od-
powiedzialnych zagadnienia zwigzane z mieszkalnictwem. Wskazat réwniez
do$¢ absurdalny przyklad, ktéry miat ostatecznie przekonaé wszystkich ad-
wokatéw zwigkszania zatrudnienia w administracji publicznej. Okazuje si¢
bowiem, ze federalny Departament Zasobéw Wewnetrznych odpowiada za
tososie, gdy te znajduja si¢ w wodzie stodkiej, natomiast Departament Han-
dlu wéweczas, gdy ptywaja w stonej'®

3. Pozaparlamentarne procedury oceny skutkéw regulacji — Regulatory
Impact Analysis

Ocena skutkéw regulacji jako jedna z funkgji agencji regulacyjnych
zostala wprowadzona juz przez Richarda Nixona". W latach siedemdziesia-
tych uznal, Ze powinien mie¢ wigkszy wptyw na administracje, co zapewni¢
miafo powolanie w ramach Executive Office of the President of the United
States (dalej: EOP) Office of Management and Budget (dalej: OMB), ktére zo-
bowiazane jest do tej pory do koordynowania polityki regulacyjnej paristwa.
Dla usprawnienia tej sfery Kongres z inicjatywy Jimmy’ego Cartera uchwalit

17 Dane dostarczone przez OIRA, zob. https://www.whitehouse.gov/wp-
content/uploads/2020/02/icb_2017-FINAL-1.pdf. [dostep: 17.08.2020].

18 Oredzie Prezydenta B. Obamy o Stanie Unii z 25 stycznia 2011 r.
(http://www.gpo.gov./fdsys/pkg/ CREC-2001-01-25/pdf/CREC-2001-
01-25-pti-PgH457-6.pdf) za Joddy Freeman, Jim Rossi, ,,Agency Coor-
dination in Shared Regulatory Space” Harvard Law Review, 125 (2012):
1134.

19 Szczegbélowe opracowanie historycznych uwarunkowan omawianej in-
stytucji takze mozna znalez¢ w polskiej literaturze; zob. Jarostaw Ada-
mowski, ,,Instytucje oceny skutkéw regulacji w Stanach Zjednoczonych
i Unii Europejskiej w kontekscie negocjacji nad TTIP” Stosunki Migdzy-
narodowe, 2 (2015): 258-269.
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dziesi¢¢ lat pdzniej Paperwork Reduction Act®, w ktérym powotat do zycia
Office of Information and Regulatory Affairs (dalej: OIRA?), kluczowy or-
gan w procedurze analizy przedstawianych przez agencje ocen powotanym
do kontroli ich dziatalno$ci. Ronald Reagan byt natomiast pierwszym prezy-
dentem, ktéry wymagal od pracownikéw agencji regulacyjnych sporzadzania
analiz**. Zaangazowanie prezydenta w ksztattowanie polityki regulacyjnej za
pozadane i zgodne z konstytucja uznaje Elena Kagan. Wskazuje, ze wynika
to przede wszystkim ze stale rosnacych oczekiwan opinii publicznej i komen-
tator6w wobec sprawczosci prezydenta, koniecznosci koordynowania rozbu-
dowanego, wielostopniowego aparatu wladzy oraz ogélna akceptacje Kongre-
su dla podejmowanych w ramach tego nadzoru dziataii®. Wéwczas zreszta
pojawily si¢ watpliwosci, czy prezydent jako zwierzchnik calej administra-
qji, a przede wszystkim OIRA, wyznaczajacy wlasciwa w konkretnej sprawie
agencj¢ ma zbyt duzy wplyw na tak przeprowadzong analiz¢?®. Wezesniej,
mimo ze prezydenci otrzymywali tego rodzaju studia, zwiazane najczedciej
z ekonomicznymi skutkami wprowadzanych przepiséw, nie byto to sformali-
zowane i dziafo si¢ stosunkowo rzadko. Przepisy obowiazujace w trakcie jego
prezydentury (oraz w okresie petnienia urz¢du przez Georga Busha seniora)
nie beda jednak przedmiotem przeprowadzonych tutaj rozwazan, poniewaz
zostaly uchylone przez prezydenta Clintona, ktéry wydat 30 wrzesnia 1993
r. obowiazujacy do dzisiaj Executive Order 12866 (dalej E.O. 12866)*. To
wlasnie rozwigzania przyjete wéwcezas sprawity, ze udzial prezydenta w tej
sferze dziatania rzadu federalnego przybral obecne rozmiary*.

Rozpoczyna si¢ on od krétkiego wstepu, w ktérym prezydent wyjas-
nit cel wprowadzenia tych przepiséw, odwotujac si¢ do tego, ze Amerykanie
zastuguja na to by prawotwérstwo prowadzone byto ,dla nich, a nie przeciw-
ko nim”. Jakkolwiek ocenia¢ umieszczanie w aktach wykonawczych tego ro-
dzaju deklaragji nalezy zgodzi¢ si¢ z wymowa tych stéw. To wtasnie tworze-
nie prawa jak najlepszego dla obywateli stanowi zasadniczy cel wprowadzenia

20 Paperwork Reduction Act (Pub. L. No. 96-511, 94 Stat. 2812).

21 Ttumaczenie tych nazw na jezyk polski z wielu wzgledéw jest prob-
lematyczne, dlatego najlepszym rozwiazaniem bylo pozostawienie ich
w oryginalnym brzmieniu.

22 Materii tej dotyczyl Executive Order 12291 Federal Regulation z 17 lu-
tego 1981 r.

23 Elena Kagan, ,Presidential administration” Harvard Law Review,
(2001): 2245-2385.

24 Sunstein, ,,Cost-Benefit”, 1276.

25 Executive Order 12866 Regulatory Planning and Review z 30 wrze$nia
1993 r., Federal Register vol. 58 no. 190.

26 Kagan, ,Presidential”, 2245-2385.
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takich instrumentéw jak ocena skutkéw regulacji. Wskazaé wypada, ze w tej

cz¢éci wymieniono réwniez priorytety, ktore przy$wiecaé maja catemu apara-

towi urzedniczemu panstwa: troska o zdrowie obywateli, ich bezpieczeristwo,
srodowisko naturalne i ogélny dobrostan Amerykanéw.

Przechodzac do szczegélowych uregulowan tego aktu prawnego,
w sec. 2 lit. b przewidziano szereg zatozeri, ktérym sprosta¢ powinna agen-
cja regulacyjna w swej dziatalnosci. Sa one dos¢ ogdlne wyznaczaja jednak
kierunek, w ktérym powinny zmierza¢ dzialania dotyczace projektowanych
przepiséw, a wigc takze sporzadzanie RIAs. Najwazniejszymi z nich sa: iden-
tyfikacja najistotniejszych probleméw zwigzanych z proponowang regulacja;
ocena istniejacych przepiséw poswigconych tej kwestii; opracowanie kilku
wariantéw proponowanych zmian; rozwazenie zagrozert wynikajacych z ich
wprowadzenia. Przepisy precyzuja, iz ocena skutkéw regulacji powinna by¢
sporzadzana przy zastosowaniu analizy kosztéw i korzysci (ang. Cost-Benefit
Analysis, dalej: CBA). Zagadnienie to jest szczegélnie istotne, poniewaz wy-
brana metoda walnie przyczynia si¢ do tresci takiego studium.

O sposobie przeprowadzania RIA, formalnych wymogach stawia-
nych tego rodzaju studiom stanowi okdlnik A-4* wydany przez OMB.
Zgodnie z sec. E, cho¢ najwazniejszym aspektem oceny powinna by¢ analiza
skutkéw stosowania przepiséw w kontekscie sytuacji obywateli i rezydentéw
USA, dopuszczalna jest réwniez analiza w aspekcie globalnym. W sec. E pkt.
2 przewidziano natomiast podstawowe zalozenia, zgodnie z ktérymi powin-
na zosta¢ ona przeprowadzona. Sa nimi:

*  willingness to pay (WTP) — polega ono na ocenie, jak wielkie koszty sa
w stanie ponie$¢ podmioty, ktérych interesy ogranicza¢ bedzie projekto-
wana lub obowiazujaca juz regulacja zwlaszcza w kontekscie przewidy-
wanych przed jej wejsciem w zycie korzysci. W analizie postlegislacyjnej
zadaniem agencji powinno by¢ wiec w takim przypadku réwniez wy-
kazanie, w jakim stopniu sprawdzily si¢ jej prognozy sprzed uchwalenia
ocenianych przepiséw?®;

*  willingness to accept (WTA) — polega ono na ocenie, jak daleko moze
posunac si¢ prawodawca w negatywnym wplywaniu na sytuacj¢ praw-
na jednostki bez rekompensowania tych uciazliwoéci. Po wejsciu w zy-
cie przepiséw konieczne w tym zakresie powinno by¢ przeprowadzenie

27 Zob. Circular A-4 OMB z 17 wrzesnia 2003 r. https://obamawhite-
house.archives.gov/omb/circulars_a004_a-4/#e. [dostgp: 17.08.2020].

28 Zob. Cheryl Asmus, Paul Bell, John B. Loomis, ,A Comparison
of Actual and Hypothetical Willingness to Pay of Parents and Non-
-parents for Protecting Infant Health: The Case of Nitrates in Drinking
Water” Journal of Agricutural and Applied Economics, 41 (2009): 697 i n.
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badan, zwlaszcza statystycznych, odnoszacych si¢ do spofecznego od-
bioru wprowadzonych rozwigzan®;

*  wykorzystanie danych rynkowych — opracowywanie tego rodzaju infor-
madji jest niezbedne zwlaszcza wéwezas, gdy w wyniku wprowadzonego
przepisu doszto (lub moze dojs¢ pédzniej) do ograniczen lub zamrozenia
sprzedazy lub produkcji pewnego artykutu handlowego;

*  wykorzystanie analizy kosztéw poniesionych przez budzet federalny
i wpltywu przyjetych rozwiazan na sytuacje gospodarcza Stanéw Zjed-
noczonych;

*  wykorzystywanie kryteriéw obiektywnych a najlepiej ekonomicznych™.

Ostanie z tych wskazan jest bardzo dyskusyjne, szczegélnie w od-
niesieniu do wartosci, ktére nie maja charakteru materialnego, cho¢ wielu
uwaza, ze wszystko da si¢ przeanalizowa¢ poprzez ich przeliczenie na warto-
$ci ekonomiczne®'. Takie jako punkt odniesienia dla ocen skutkéw regulacji
wprowadzono do porzadku prawnego poprzez wydanie EO 12866, w kt6-
rym wskazuje si¢ na stuszno$¢ i sprawiedliwo$¢ uzupetnione przez Bara-
cka Obame¢ w Executive Order 13563%*. Zostanie on oméwiony ponizej, ale
w tym miejscu powinno si¢ wspomnie¢ o godnosci cztowieka, ktéra na jego
podstawie zostata uczyniona wlasnie jednym z czynnikéw podlegajacych oce-
nie po wejsciu analizowanych przepiséw w zycie. Ekonomiczna analiza tego
rodzaju okolicznosci moze by¢ trudna do przeprowadzania, a przede wszyst-
kim do zaakceptowania ze wzgledéw moralnych®. Trudno sobie bowiem wy-
obrazi¢ ekonomiczng analiz¢ naruszeri godnosci jednostki. Dlatego przepi-
sy obowiazujace juz od czaséw Reagana wyraznie stwierdzaty, ze w kontek-
$cie tych kryteriéw nalezy porzuci¢ te monetarne kryteria na korzys¢ bardziej
zniuansowanej analizy.

29 Elisabeth Hoffman, Matthew L. Spitzer, ,Willingness to Pay Vs. Wil-
lingness to Accept: Legal and Economic Implications” Washington Uni-
versity Law Quaterly, 71 (1993): 64.

30 Circular A-4 OMB.

31 Elizabeth Anderson, Value in Ethics and Economis, (Cambridge: Har-
vard University Press, 1993), 191; Frank Ackerman, Lisa Heinzerling,
,Pricing the Priceless: Cost-Benefit Analysis of Environmental Protec-
tion” University of Pennsylwania Law Review, 150 (2002): 1553.

32 Executive Order 13563 Improving Regulation and Regulatory Review
z 18 stycznia 2011 r., Federal Register vol. 76, No. 14.

33  Rachel Bayefsky, ,Dignity As a Value in Agency Cost-Benefits Analysis”
Yale Law Journal, 123 (2014): 1747-1752, 1764-1766.
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Na przeprowadzanie Regulatory Impact Analysis ogromny wptyw ma
fakt, ze s3 one czesto przedmiotem kontroli sagdowej*. Jest to istotne szcze-
gblnie wéwczas, gdy to agencja legitymowana byla do samodzielnego wyda-
nia przepiséw, ktore negatywnie wplynely na sytuacje jednostki”. Z prak-
tyki orzeczniczej sadéw federalnych wynika fake, ze ich kontrola ma wigcej
niz tylko formalny charakter, obejmuje ona przede wszystkim: oceng usta-
wowych przepiséw delegujacych uprawnienia prawodawcze na t¢ konkretna
agencje, to czy wybrane przez agencje kryteria oceny zyskéw i strat byty ade-
kwatne do wynikajacych z natury regulowanej kwestii okolicznosci oraz to,
czy analiza zostala przeprowadzona poprawnie pod wzgledem metodologicz-
ny**. Sadowa kontrola RIAs nie ma bezposredniego zwiazku z postlegisla-
cyjng oceng przepiséw. Podnosi si¢ jednak, ze wskazania sadu moga pokazaé
problemy wynikajace ze stosowania analizowanych przepiséw i niedociagnie-
cia opinii sporzadzonej na etapie legislacyjnym, co pozwoli na przygotowanie
konstruktywnej analizy w interesujacym nas stadium.

Wszystkie przepisy E.O. 12866 stosuje si¢ odpowiednio wobec RIAs
ex post (zgodnie z sec. 1 lit b. £.0. 13563). Nalezy wi¢c w tym miejscu przy-
wola¢ ten jego przepis, wskazujacy sytuacje, w ktérych sporzadzenie oceny
skutkéw regulacji jest obligatoryjne. Jest to konieczne wéwczas, gdy mamy
do czynienia z tzw. znaczacym dziataniem regulacyjnym (ang. significant re-
gulatory action). Sec. 3 lit. f mutatis mutandis precyzuje, ze sa to takie dzia-
tania, ktérych funkcjonowanie doprowadzito lub z duzym prawdopodobien-
stwem moze doprowadzi¢ do: powstania kosztéw dla budzetu federalnego na
poziomie przynajmniej 100 milionéw dolaréw (rocznie) lub innego nieko-
rzystnego zjawiska wplywajacego na gospodarke paristwa, jednego z jej sekto-
16w, wydajno$é, konkurencyjno$é, rynek pracy, srodowisko naturalne, zdro-
wie lub bezpieczeristwo publiczne, dziatalno$¢ wladz lub spotecznosci stano-
wych, lokalnych lub plemiennych; stworzenia niepewnosci prawnej wynika-
jacej z rownoczesnego z nimi obowiazywania innych przepiséw; wplyna na
wydatki budzetowe przeznaczone na niektére $wiadczenia socjalne oraz zo-
bowiazania ich beneficjentéw; powstania nowych probleméw politycznych
wykraczajacych poza zakresem ich uprawnieni lub priorytetéw prezyden-
ta lub zasad uregulowanych w tym akcie prawnym. Nalezy jednak zwréci¢
uwagg, ze przepisy tego E.O. nie sa definitywne, pozostawiajac prezydentowi
i podleglym mu urzednikom de facto dowolno$¢ w podejmowaniu decyzji,

34 Na podstawie Administrative Procedure Act (Pub.L. 79-404, 60 Stat.
237).

35 Caroline Cecot, W. Kip Viscussi, ,,Judicial Review of Agency Benefit-
Cost Analysis” George Mason Law Review, 22 (2015): 576-577; zob. tez
Sunstein, ,,Cost-Benefit”, 1276.

36 Caroline Cecot, W. Kip Viscussi, ,,Judicial”, 577 oraz wybrane przez

autoréw orzecznictwo.
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w ktérych przypadkach RIA ex post zostanie sporzadzona. Zaden z anali-
zowanych w tym opracowaniu przepiséw nie przewiduje bowiem sankgji za
sprzeniewierzenie si¢ temu obowigzkowi, takze w odniesieniu do oceny, ktéra
powinna zosta¢ opracowana na etapie legislacyjnym. Doskonale obrazuje to
fakt, ze nie sporzadzono ich wzgledem zadnego z aktéw wykonawczych to-
warzyszacych wprowadzeniu Afordable Care Act (zwanej popularnie w me-
diach amerykanskich i polskich Obamacare), mimo ze spetnialy nie jedno
a w zasadzie wszystkie z wymienionych wyzej kryteriéw””. Dopiero na etapie
postlegislacyjnym w okresie, gdy republikanie zdobyli wickszos¢ w Kongre-
sie, ich skutki poddane zostaly ocenie.

Podstawe dla przeprowadzenia postlegislacyjnych ocen skutkéw re-
gulacji mégt stanowi¢ wlasnie E.O. 12866. Wydaje si¢, ze wniosek taki uza-
sadnia np. jego sec. 5, ktéra wyraznie stanowi, ze dla zapewnienia sprawnosci
paristwa, zapobiezenia obowiazywaniu regulacji nieprzystajacych do rzeczy-
wistosci, nieefektywnych lub szkodliwych wskutek zmieniajacych si¢ okolicz-
nosci lub niezgodnych z priorytetami prezydenta, kazda agencja regulacyj-
na powinna przeprowadzi¢ oceng skutkéw obowiazujacych aktéw prawnych.
Jednym z elementéw tej analizy, co takze przewiduje wspomniany przepis,
powinno by¢ przygotowanie alternatywnych wersji wadliwych przepiséw. Co
wigcej, sec 5. lit. a stanowi obowiazek przedstawienia organowi kontrolu-
jacemu poczynania agencji, tzn. OIRA wykazu najistotniejszych przepiséw
wchodzacych w zakres jej wlasciwosci oraz harmonogramu ich cyklicznych
analiz. Dziwi fakt, ze w okresie po jego wejsciu w zycie RIAs ex post facto nie
byly w Stanach Zjednoczonych powszechne. Odnalez¢ je mozna jedynie spo-
radyczne. Dla przyktadu, w poczatkowym okresie jego obowiazywania Agen-
¢ja ds. Ochrony Srodowiska (ang. Environment Protection Agency) przygo-
towata raport dotyczacy wptywu zmian z 1990 r. wprowadzonych do Clean
Air Act®® na krajowy rynek dwutlenku siarki. Stwierdzono w niej, ze wnioski
wynikajace z przeprowadzonej na etapie legislacyjnym RIA zawyzyty korzy-
$ci z wprowadzenia tej regulacji o prawie 80%?. Pokazuje to, ze rozszerzajaca
wyktadnia E.O. 12866 byta akceptowana przez wladz¢ wykonawcza.

37 Sytuacj¢ t¢ opisywalo wiele organizacji zajmujacych si¢ transparen-
tnoscig zycia publicznego, negatywnie wypowiadajac si¢ o zaniechaniu
przeprowadzania tego rodzaju procedur wobec tak powaznej reformy
systemu ubezpieczeri zdrowotnych na szczeblu federalnym i stanowym.
Zob. http://piperreport.com/blog/2013/01/17/analyzing-costs-benefits-
-cms-rules-affordable-care-act/. [dostep: 21.09.2017].

38 CAAA 1990, zob. https://www.epa.gov/clean-air-act-overview/1990-
-clean-air-act-amendment-summary. [dostep: 21.09.2017].

39  Regulatory Impact Analysis for the Final Clean Air Interstate Rule. epa-
452/R-05-002. Washingon, DC: U.S. epa. http://yosemitel.epa.gov/ee/
epa/ria.nsf/vwRef/A.2005.4+A?OpenDocument. [dostep 21/09/2017].
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Dopiero prezydent Barack Obama wydajac wspomniany E.O. 13563
ostatecznie uregulowat t¢ kwesti¢. Jak juz wspomniano, przepisy tego aktu
prawnego maja charakter uzupetniajacy wzgledem obowiazujacych juz aktéw
prawnych, zwlaszcza E.O. 12866. Z tego wihasnie wynika poddanie RIA ex
post wszystkim rygorom obowiazujacym wobec analiz sporzadzanych przed
wejsciem przepisu w zycie. Sec. 6 E.O. 13563 expressis verbis stwierdza, ze dla
usprawnienia okresowej analizy obowiazujacych regulagji o szczegélnym zna-
czeniu agencje powinny rozwazy¢, jaka nalezy przyja¢ metodologie, by oce-
ni¢, czy analizowane przepisy nie s anachroniczne, nieskuteczne, niewystar-
czajace czy nadmierne uciazliwe dla spoleczeristwa. Wprost wskazuje si¢ wigc
tutaj na konieczno$¢ sporzadzania RIA ex post oraz pytania, na ktére powin-
na zawiera¢ odpowiedzi. Za dopuszczalne uzna¢ nalezy zatem na podstawie
powotanych przepiséw formutowanie w nich wnioskéw de lege ferenda odno-
szacych si¢ do usunigcia wad w ocenianych regulacjach. Okazuje sig, ze juz
w pierwszym roku obowiazywania tych przepiséw agencje regulacyjne przed-
stawily plan oceny skutkéw regulacji postlegislacyjnej ponad 500 regulagji,
zmiany, w ktérych miaty wplyna¢ na oszczgdnosci amerykanskiego fiskusa
liczone w miliardach dolaréw*.

W péiniejszym okresie przyjeto przepisy, ktérych zadaniem byto
dookreslenie sposobu przeprowadzenia tego rodzaju analiz (oczywiscie tak-
ze RIAs ex ante). Najistotniejszym z nich jest z pewnoscig Executive Order
13610*, naktadajacy na agencj¢ regulacyjna obowiazek ich przygotowywa-
nia z udziatem obywateli, na ktérych oceniane regulacje maja wplyw, a tak-
ze przedstawicieli administracji stanowej, przywodcédw plemiennych, kto-
rzy moga by¢ pomocni w ustaleniu rzeczywistych skutkéw ich stosowania.
W sec. 2 przewiduje réwniez obowiazek stworzenia warunkéw do swobod-
nej wypowiedzi tych podmiotéw co do tego, ktére z istniejacych przepiséw
powinny sta¢ si¢ przedmiotem RIA ex post. Zaangazowanie obywatela w ten
proces moze by¢ korzystnym wzorcem réwniez dla polskiego systemu praw-
nego, zwlaszcza tam, gdzie kontrolowana materia ma charakter mniej poli-
tyczny a bardziej praktyczny.

Nalezy zwréci¢ uwagg na fakt, ze w USA opisywane instrumenty nie
sa stosowane wobec przepiséw o charakterze ustrojowym, te bowiem nie sa
oczywiscie przedmiotem wlasciwosci zadnej z agencji regulacyjnych. Wynika
to nie tylko z definicji legalnej dziatania regulacyjnego o szczegdlnym znacze-
niu zawartym w E.O. 12866. Jednym z fundamentéw systemu RIAs w Sta-
nach Zjednoczonych, co wynika zaréwno z litery prawa, jak i praktyki agen-
qji regulacyjnych, jest poddanie tej procedurze jedynie tych przepiséw, ktére
sa gospodarczo istotne w skali calego paristwa. Ekonomiczny aspekt regulacji

40  Executive Order 13610 Identifying and Reducing Regulatory Burdens
z 10 maja 2012 r., Federal Register vol. 77, No. 93 (sec. 1).

41  Ibidem.
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ocenianych w RIAs ex post podkresla zwtaszcza Executive Order 136094, na

ktérych podstawie wprowadzono obowiazek sporzadzania analiz wzgledem

aktéw prawnych dotyczacych relacji migdzynarodowych Stanéw Zjednoczo-
nych, ktére maja handlowy charakter i tylko w odniesieniu do partneréw,

z ktérymi wymiana handlowa jest znaczaca. Celem przeprowadzenia tych

analiz bedzie wigc w tym wypadku przede wszystkim wyszukiwanie w syste-

mie prawnym niepotrzebnych z punktu widzenia amerykariskiego systemu
prawnego réznic pomiedzy uregulowaniami przyjetymi przez USA i ich part-
neréw oraz koniecznych zdaniem agencji zmian w tym zakresie. Z natury rze-
czy wigc studia te najcze¢sciej sporzadzane beda na etapie postlegislacyjnym.
Analiza instytucji RIA w amerykaniskim porzadku prawnym nie byta-
by kompletna bez wskazania jej kluczowych elementéw strukturalnych. Nie
sa one enumeratywnie wymienione w zadnym z powotanych wyzej przepi-
séw, wykaz znajdujacy si¢ ponizej opiera si¢ na kilkudziesi¢ciu analizach spo-
rzadzonych w ostatnich dwéch latach. Podobnie jak w innych sferach, tak

i do tego aspektu oceny ex post stosuje si¢ te same wymagania co wzgledem

RIA sporzadzanych na etapie przyjmowania konkretnego przepisu. Najczes-

ciej zawierajg one:

*  statement of need — ta cz¢$¢ RIA ma na celu wyjasnienie koniecznosci
przyjecia proponowanych rozwiazan, wskazanie powodéw, dla ktérych
konieczne jest nowelizowanie konkretnych przepiséw;

*  overall impact — w tej czgéci znajduje si¢ natomiast przede wszystkim
wskazanie ogdlnych celéw ewentualnej reformy, analiza realizacji zato-
zonych wczesniej celéw przepiséw w procesie ich stosowania oraz ogél-
na ocena ich wplywu na porzadek prawny, obywateli i rezydentéw USA
oraz amerykariska gospodarke;

. detailed impact analysis — struktura, metodologia i tre$¢ tej czesci zalezy
od natury analizowanej regulacji. Znajduja si¢ w tym miejscu najczes-
ciej szczegblowe dane dotyczace konkretnych aspektéw stosowania oce-
nianych przepiséw;

*  regulatory alternatives — zgodnie z obowiazujacymi przepisami kazda
z agencji jest zobowigzana do przedstawienia innych niz projektowa-
ne rozwiazania wraz z uzasadnieniem, dlaczego wybrano te, a nie inne;

*  wymagania wynikajace z Regulatory Flexibilty Act — ta cz¢$¢ powinna
zawieraé przedstawienie danych uzyskanych w wyniku wykorzystania
innych metod badawczych niz te, ktére zostaly uzyte w poprzednich
czgsciach tego dokumentu. Jest to szczegélnie istotne wlasnie na eta-
pie postlegislacyjnym. Dzi¢ki nim mozliwe jest przedstawienie najszer-
szej analizy stosowania obowiazujacych przepiséw, czego wymaga si¢
dla sporzadzenia rzetelnej oceny;

42 Executive Order 13609 Regulatory Working Group Guidance z 4 maja
2012 r., Federal Register vol. 77, No. 87.
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*  unfunded mandates — na ten element RIA sktadaja si¢ gtéwnie wydatki
i przychody budzetowe zwigzane ze stosowaniem analizowanych prze-
piséw (i postulowanych zmian), zwlaszcza te, ktére nie zostaly przewi-
dziane w budzecie federalnym;

*  on federalism — jezeli proponowana nowelizacja doprowadzita lub moze
doprowadzi¢ do powstania istotnych kosztéw po stronie wtadz stano-
wych lub plemiennych, skutkéw na prawo stanowe albo w jakikolwiek
inny sposéb wptynaé na relacje pomigdzy stanami a wtadza centralna,
na podstawie Executive Order 13132 nalezy dofaczy¢ ich analiz¢ doty-
czaca tych zagadnien®.

4. Ocena rozwiazanh wprowadzanych do systemu RIAs po 2017 r.
System oceny skutkéw regulacji w postgpowaniu pozaparlamentar-
nym w Stanach Zjednoczonych daleki jest od ideatu. Jego wprowadzenie stu-
zy¢ mialo przede wszystkim zwigkszeniu i usprawnieniu nadzoru prezydenta
nad dziataniem agencji regulacyjnych, by ich funkcjonowanie zgodne bylo
z priorytetami jego polityki*‘. Polityczno$¢ materii, ktérych dotycza RIAs
jest w przekonaniu wigkszosci doktryny gléwna jego bolaczka. Jest to zauwa-
zalne niezaleznie od tego, w jakiej procedurze powotuje si¢ kierownictwo da-
nej agengji regulacyjnej. W systemie amerykaniskim oczywiste jest to, ze gdy
kierownictwo agengji i prezydent wywodza si¢ z tego samego Srodowiska. Na
tym tle mozna zaobserwowa¢, ze w przypadku agencji niezaleznych od rza-
du federalnego, wyniki przeprowadzanych analiz uzaleznione sa od politycz-
nego stanowiska jej kierownictwa, czgsto wrogiego prezydentowi®. W pub-
likacjach pos$wigconych temu problemowi wskazuje si¢, ze najpowszechniej-
sze jest zawyzanie kosztéw lub korzysci wynikajacych z przeprowadzenia re-
formy oraz stosowania jej przepiséw*®. Wydaje si¢, ze racje trzeba przyznaé
tym autorom, ktérzy uwazaja, ze to wlasnie dla urealnienia wplywu wtadzy

43 Przykladem takiego uktadu jest HHS Notice of Benefit and Payment
Parameters for 2016 (zob. Federal Register, vol. 80, no. 39).

44  Allan B. Morrison, ,OMB Interference With Agency Rulemaking: The
Wrong Way to Write a Regulation” Harvard Law Review, 99 (1985):
1060-1063.

45  Zob. Stuart Shapiro, John F. Morall III, ,The Triumph of Regulato-
ry Polictics Benefit-Cost Analysis and Political Salience” Regulation
& Governance, 6 (2012): 189-206.

46  Zob. np. Winston Harrington, Richard D. Morgenstern, Peter Nelson,
,On the Accuracy of Regulatory Cost Estimates” Journal of Policy Anal-
ysis and Management, 19 (2000): 297-332.
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wykonawczej na agencje regulacyjne zdecydowano si¢ umieszczenie w EO
16563 rozwiazania dotyczacego expressis verbis kontroli postlegislacyjnej?.
Wspomniany juz kilkukrotnie E.O. 13563, ktérego nazwa (Impro-
ving Regulation and Regulatory Review) jasno wskazuje cel wprowadzanych
nim przepiséw, stanowiac najbardziej chyba obiektywna oceng¢ amerykan-
skiej praktyki w zakresie sporzadzania analizy skutkéw regulacji. Admini-
stracja Donald Trumpa takze podejmuje starania zmierzajace do naprawy
tej sytuacji. Prezydent zdecydowat si¢ na w pierwszych dniach swojej kaden-
cji wydanie Executive Order 13771 (dalej: E.O. 13771)% oraz 13777% (da-
lej: E.O. 13777). Ich podstawowym celem jest ograniczenie kosztéw sporza-
dzania RIA. Zdaniem OMB, srodki przeznaczane przez rzad federalny na
dokonywanie tych analiz s3 bowiem niewspétmiernie wysokie do efektéw
tych procedur. Mimo ze wprowadzenie E.O. 13771 uzna¢ trzeba za uzasad-
nione, trudno zaakceptowaé wszystkie wynikajace zeri rozwiazania. Jedno
z najbardziej dyskusyjnych rozwiazani przewiduje sec. 2 lit a. Polega ono na
nakazaniu wszystkim podmiotom odpowiedzialnym za analizowanie ist-
niejacych regulacji, w przypadku propozycji wprowadzenia nowej regula-
cji, wskazanie przynajmniej dwéch, ktére nalezatoby uchyli¢. Nie budzi wat-
pliwosci, ze tego rodzaju przepis moze by¢ szkodliwy nawet wowczas, gdy
system prawny jest przetadowany. Tego rodzaju wymagania wydaja si¢ nie
mie¢ konstruktywnego charakteru. Ich wprowadzenie w Stanach Zjedno-
czonych jest, na co wskazuje Stuart Shapiro, odejéciem od klasycznej analizy
kosztéw i korzysci z wprowadzanych regulacji poprzez przeniesienie srodka
cigzkosci na konieczno$¢ wykazania obnizenia kosztéw, ktére bedzie efek-
tem wprowadzania nowych przepiséw*’. Krytyka zasady rwo for one podno-
szona przez specjalistéw koncentruje si¢ przede wszystkim na dwéch proble-
mach: jej niezgodnosci z zasada podziatu wtadzy poprzez wykroczenie przez
prezydenta poza przyznane mu w konstytucji uprawnienia oraz nalozeniu na

47  Zob. Winston Harrington, Lisa Heinzerling, Richard D. Morgenstern,
Reforming Regulatory Impact Analysis. Resources for the Future Report
(Washington DC: Resources for the Fruture, 2009), 36-37.

48  Executive Order 13771 Reducing Regulation and Controlling Regulatory
Agency z 30 stycznia 2017 r., Federal Register, vol. 82, no 22.

49  Executive Order 13777 Enforcing the Regulatory Reform Agenda z 24 lu-
tego 2017 r., Federal Register vol. 82, no 39.

50  Stuart Shapiro, OIRA’s Dual Role and the Future of Cost-Benefit Analysis
(working paper przygotowany przez autora na seminarium , The Future
of White House Regulatory Oversight and Cost-Benefit Analysis”, ktére
odbyto si¢ na George Mason University 13 wrzesnia 2019 r. hteps://
administrativestate.gmu.edu/wpcontent/uploads/sites/29/2019/09/Sha-
piro -Working-Paper-19-18.pdf).
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agencje regulujace arbitralnych ograniczert uniemozliwiajacych im prawidto-
we funkcjonowanie’'. To Kongres jest bowiem jedynym podmiotem upraw-
nionym do ustanawiania kolejnych obligatoryjnych czynnikéw oceny wpro-
wadzanych regulacji, co zreszta znalazto swoje odzwierciedlenie w orzeczni-
ctwie Sadu Najwyzszego™. Wokét E.O. 13771 powstat spér sadowy pomie-
dzy administracja prezydenta Trumpa a kilkoma organizacji pozarzadowymi
wskazujacymi te watpliwo$ci. Holly L. Waever uwaza, ze dla oceny tego E.O.
13771 sad rozpoznajacy t¢ sprawe powinien kierowaé si¢ przepisami Admi-
nistrative Procedure Act dotyczacymi sadowej oceny polityk regulacyjnych
wprowadzanych przez organy federalne, zwlaszcza za$ testem, czy nie jest
on arbitralny lub bezpodstawny”. Ow test jest w zasadzie systemem skom-
plikowanych wskazani wynikajacych z orzecznictwa Sadu Najwyzszego oraz
obowiazujacych przepiséw, ktére mozna ujaé jako nast¢pujace watpliwosci
czy jego wprowadzenie bylo oparte na merytorycznej analizie istniejacych
rozwiazan oraz przewidywanych skutkach jego stosowania oraz czy owe ob-
ostrzenia sg racjonalne®. Jezeli sad uzna, ze ktéra$ z nich mozna odnies¢
do zakwestionowanych przepiséw tego executive order, powinny one zostaé
jego wyrokiem uchylone. Nalezy si¢ zgodzi¢ z konkluzjami, ktére formutu-
je cytowana autorka. Dla poprawienia procedur regulacyjnych powinno si¢
wykorzysta¢ wprowadzony przez E.O. 12866 doroczny plan regulacyjny po-
przez konieczno$¢ przedstawienia w nim przynajmniej okreslonego odsetka
(np. 10%) aktéw prawnych tego szczebla, za ktérych egzekwowanie odpo-
wiedzialna jest dana agencja podlegajacych w kolejnym roku analizie co do
ich dalszej przydatnosci i przewidywalnej efektywnosci oraz ekonomicznych
skutkéw dalszego ich obowiazania zestawionych z ewentualnymi zyskami fi-
skalnymi wynikajacych z ich uchylenia®.

Dobrym pomystem wprowadzonym przez administracj¢ prezydenta
Trumpa wydaje si¢ powotanie urzednikéw odpowiedzialnych za wprowadza-
nie innych zalozen tych przepiséw w zycie (Regulatory Reform Officers, da-
lej: RRO). Powierzono im przede wszystkim koordynacje analiz skutkéw re-
gulacji, zwlaszcza w sytuacji gdy oceniane przepisy funkcjonuja na styku wie-
lu branz i whasciwosci wielu podmiotéw. Gdyby polski prawodawca zdecydo-
wal si¢ na przyjecie amerykaniskich rozwiazan dotyczacych RIA w stosunku

51  Holly L. Weaver, ,,One for the Price of Two. The Hidden Costs of Regu-
latory Reform Under Executive Order 137717 Admnistrative Law Re-
view, 70 (2018): 503.

52 Vermont Yankee Nuclear Power Corp. v. Natural Resources Defense Coun-
cil, Inc., 546 U.S. 519 (1978); za: Weaver, ,,One for the Price of Two”,
504.

53  Weaver, ,,One for the Price of Two”, 504.
54 Ibidem, 511.
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do rozporzadzen, wydaje si¢, ze powolanie takich urzednikéw byltoby poza-
dane.

5. Parlamentarna ocena skutkéw regulacji — Congressional Research
Service

Na zakoniczenie rozwazani po$wigeconych amerykanskiemu systemo-
wi oceny skutkéw regulacji na etapie postlegislacyjnym nalezy odnies¢ si¢ do
funkcjonowania tej instytucji w parlamencie. Ponizsze uwagi przekonuja, ze
rozwiazania przyjete w Polsce nie odbiegaja znaczaco od amerykariskich.

Organem odpowiedzialnym za sporzadzanie analiz dotyczacych
skutkéw regulacji (zaréwno ex post, jak i ex ante bez zasadniczych réznic for-
malnych) jest obecnie Congressional Research Service, ktéra jako Legaslative
Reference Center zostata powotana juz w 1914 1. Instytucjonalnie stuzba ta
stanowi czg$¢ Biblioteki Kongresu. Jej dziatalnos¢ jest natomiast regulowa-
na w §166 Tytutu II Kodeksu Stanéw Zjednoczonych (z ang. United States
Code, dalej: USC) poswicconego federalnej wladzy ustawodawczej.

Zgodnie z przepisami powotanej sekcji USC kazdy z deputowanych,
komisja lub potaczone komisje Senatu i Izby Reprezentantéw moga zwrécié
si¢ do CRS o wydanie szczegélowej analizy dotyczacej konkretnej kwestii
zwiazanej z projektem przepiséw prawnych, funkcjonowaniem obowiazuja-
cych juz przepiséw oraz przedstawionych przez agencje regulacyjng RIA.
Dyspozycyjnos¢ wzgledem cztonkéw obu izb rozumiana jako sporzadzanie
analiz na prosb¢ deputowanych jest znana takze w odniesieniu do Biura Ana-
liz Sejmowych. W odréznieniu od uregulowania polskiego do korzystania ze
Stuzby podczas dokonywania postlegislacyjnej oceny przepiséw uprawnio-
ne sg obie izby Kongresu. Jedyne réznice, ktére wystepuja w zaleznosci od
konkretnej komisji, wynikaja z przyjetych dlan zasad funkcjonowania (kazda
z nich przyjmuje wlasne).

Do zadari Congressional Research Service nalezy sporzadzanie
na zadanie komisji Senatu, Izby Reprezentantéw lub potaczonych komi-
sji Kongresu analiz, ocen projektéw ustaw, ktére wchodza w zakres wias-
ciwosci konkretnej Komisji oraz rekomendacji dotyczacych aktéw przed-
stawionych Kongresowi przez prezydenta lub agencje¢ wykonawcza. Zgod-
nie z §166 lit. d pkt 1 trescig tych opracowani powinno by¢ przede wszyst-
kim przeanalizowanie celowos$ci wprowadzenia proponowanych rozwiazan

55  Niniejsze opracowanie nie moze zostaé poswigcone kwestii genezy tej
agendy rzadu federalengo, zob. Harry Willmer Jones, ,Bill-drafting
Services in Congress and the States Legislatures” Harvard Law Review,

65 (1952): 443-447.

56 Wynika ona z kontroli, do ktérej wobec agencji regulacyjnych upraw-
niony jest Kongres USA. Kompetencja ta wynika z ustawy zasadniczej
oraz z Legislative Reorganization Act z 1946 r.
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oraz co szczegblnie istotne z perspektywy postawionego w tym opracowa-
niu problemu ocena stosowania obowiazujacych przepiséw i sformutowanie
ewentualnych wnioskéw de lege lata i de lege ferenda. Pke. 2 i 3 wprowadza-
ja natomiast obowiazek sporzadzenia wykazu regulacji, ktérymi deputowani
w dwuletnim okresie obrad Kongresu powinni si¢ zaja¢ z uwagi na ich prze-
widziane prawem wygasnigcie. Poza tym na zadanie komisji lub chociazby
jednego z deputowanych oraz z wiasnej inicjatywy CRS powinno opraco-
wywaé w dowolnej formie (monografii, raportéw, biuletynéw, notatek, me-
morandéw etc.) informacje istotne dla podejmowanych przez wladze usta-
wodawcza decyzji. Udziat Stuzby w procedurze ustawodawczej rozumiany
jako sporzadzenie poglebionej analizy dotyczacej dziatan parlamentarzystéw
nie jest obligatoryjny na gruncie przepiséw ustanawiajacych procedure le-
gislacyjna. Zwykle przedstawiane sa podczas prac w komisjach lub w trak-
cie prac nad projektem przepiséw przed ich wniesieniem pod obrady jedne;j
z izb. Rozwiazanie to jest bardzo elastyczne, co pozwala na koncentrowanie
uwagi zatrudnionych ekspertéw na zagadnieniach rzeczywiscie wymagaja-
cych doglebnej analizy. Zapewnia to mozliwo$¢ swobodnego decydowania
o sporzadzeniu opinii w odniesieniu do wybranych przepiséw, a nie wszyst-
kich, ktére spetniaja sztywne kryteria. Dla prawidlowego funkcjonowania
tego rodzaju stuzb jest zapewnienie im pewnej dozy niezalezno$¢ w wyborze
materii, ktérymi beda si¢ zajmowaé. Oczywiste jest jednak to, ze powinny
by¢ jednoczesnie w pewnej mierze dyspozycyjne dla deputowanych, ktérym
zobowiazane s stuzy¢ rads.

Dla BAS szczegdlnie wazne wydaje si¢ wskazanie, jakie zasady regu-
luja funkcjonowanie jego amerykariskiego odpowiednika. Podobnie jak BAS,
CRS zostata zorganizowana w kilku zespotach: prawa amerykariskiego, poli-
tyki socjalnej, spraw zagranicznych, obrony i handlu; rzadu i finanséw pub-
licznych; z46z, nauki i przemystu. Na jej czele stoi wskazywany przez Gléw-
nego Bibliotekarza Kongresu po zasiggnigciu opinii potaczonej komisji obu
izb do spraw Biblioteki Kongresu (z ang. Librarian of Congress, dalej: LoC)
dyrektor i powotany na jego wniosek przez LoC zastgpca. Do uprawnieri LoC
nalezy réwniez powotywanie (na wniosek dyrektora CRS) specjalistéw i star-
szych specjalistéw w wymienionych w §166 lit. e USC polach badawczych.
Apolityczno$¢ tej stuzby zapewni¢ ma nie tylko zupelnie normalny z polskiej
perspektywy nakaz powstrzymywania si¢ od dziatalnosci politycznej (§166
lit. ¢ pkt 2 USC), ale takze rozwiazania uniemozliwiajace w zasadzie odwo-
tanie jej kierownictwa’ (w gre wchodzi¢ moze jedynie impeachment). Nalezy
jednak stwierdzi¢, ze sa one archaiczne, dlatego ich adopcja na gruncie pol-
skim nie bytaby chyba mozliwa.

57  Ciekawostka jest, ze w historii Stanéw Zjednoczonych bylo 45 prezy-
dentéw (wielu petnito urzad wiecej niz raz), tylko 17 prezeséw Sadu
Najwyzszego i jedynie 14 Gtéwnych Bibliotekarzy Kongresu.
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W budzecie federalnym na 2018 r*®. wprowadzono diametralng zmia-
n¢ w funkcjonowaniu CRS. Dopiero wéwczas wszystkie opracowania sporza-
dzane przez kongresowych analitykéw dostepne sa dla obywateli. Wezesniej
wglad do nich mieli jedynie deputowani oraz czlonkowie Government Acco-
untability Office (w Stanach Zjednoczonych jest to odpowiednik Najwyzszej
Izby Kontroli, ustrojowo umiejscowiony w ramach wladzy ustawodawczej)
oraz Conggressional Budget Office. Warto zwréci¢ uwagg, ze analizy przed-
stawiane przez Congressional Research Service sa w duzym stopniu — inaczej
niz RIAs — odformalizowane, przyjmuja rozmaite ksztalty raportéw, mate-
rialéw do wystapien ekspertéw na posiedzeniach odpowiednich komisji oraz
publikacji naukowych przygotowywanych po zorganizowanych przez CRS
konferencjach i seminariach. Wszystkie, z wyjatkiem opracowan zawieraja-
cych informacje objete klauzulg tajnosci, dostgpne sa na dedykowanej witry-
nie internetowej.

6. Podsumowanie

Analiza polskich przepiséw nie byta przedmiotem niniejszego opra-
cowania, wypada jednak stwierdzi¢, ze cz¢$¢ z obowiazujacych w systemie
amerykanskim wzorcéw odpowiada regulacjom przyjetym w Polsce, zwlasz-
cza w zakresie procedur parlamentarnych. Doswiadczenia ostatnich dekad
funkcjonowania Centrum Analiz Sejmowych przekonuja, ze przyjety kieru-
nek jest prawidlowy. Udoskonalanie funkcjonujacych tam mechanizméw jest
jednak uzaleznione od lepszego jego finansowania. Wigcej miejsca na zmiany
niewatpliwie jest na etapie rzadowym. Na podstawie do§wiadczen amerykan-
skich nalezy przyja¢, ze pozadane jest sformalizowanie w Polsce mechanizmu
analizy — zaréwno ex ante, jak i ex post — tj. przyjecie szczegdtowych kryteriéw
jakim odpowiada¢ powinna tre$¢ tych opracowan. Najnowsze wydarzenia na
gruncie amerykariskim przekonuja, ze polski prawodawca powinien unikaé
jednak przede wszystkim arbitralnych kryteriéw — takich jak zasada zwo for
one — ktére wprowadzaja nadmierne restrykcje do skomplikowanego i, ze swej
istoty zniuansowanego, procesu sporzadzania analiz polityk regulacyjnych.
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Prawo jako wyraz ,idei kierujace;j”.
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i jej aktualnosé

Law as a , Directing Idea”. Maurice Hauriou’s Concept

and Its Validity

The author introduces the concept of law formulated by Maurice Hauriou,
an eminent French author who specialized in administrative and constitutional law
and also in the philosophy of law (1856-1929). He considered law as a reflection of
the symbolic sphere constituting political society - its ,directing idea”. Hauriou’s
thought is topical in the context of contemporary discussions about the role of law
in social integration and the possibility of ,autonomy” of law. The philosophy
of law formulated by Hauriou is a part of his concept of institution. According to
Hauriou, law, like any institution, consists of social practice and an idea that legiti-
mizes and directs it. This idea cannot be reduced to any real institutional practice
or a specific ideology. It is a part of a broader axiological context creating the iden-
tity of a political community. It is based on fundamental values of this community,
however it. transgresses their contextual interpretations presented by authorities.
Therefore Hauriou’s theory allows to interpret the relation of law and the political
sphere properly. It can also be a tool of criticism of contemporary concepts reducing
law to ideology or to views of legal circles.

Arkadiusz Barut 1. Wstep

Przedmiotem  niniejszego

doktor habilitowany nauk prawnych artykutu jest sformulowana przez
Uniwersytet Wroclawski Maurice’a Hauriou, wybitnego fran-

cuskiego administratywisty, konsty-
tucjonalisty i filozofa prawa (1856-
Stowa kluczowe: 1929) koncepcja prawa jako od-
Hauriou, idea kierujaca, instytucja zwierciedlenia sfery symbolicznej
konstytuujacej spoleczeristwo poli-
tyczne — jego ,idei kierujacej”. Mysl
Hauriou jest aktualna w kontekscie

ORCID - 0000-0002-9347-7072

Key words:
Hauriou, directing idea, institution

wspotczesnych dyskusji na temat roli
https://doi.org/10.36128/priw.vi34.55 prawa w integracji spofecznej, rela-
¢ji prawo-polityka oraz mozliwosci
»autonomii” prawa. Wspdlczesnie
autonomig t¢ rozumie si¢ jako opar-
cie procesu wyktadni prawa jedynie
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na przestankach zawartych w tresci samych norm prawnych (tradycja nor-
matywistyczna) lub niezalezno$¢ oséb lub srodowisk interpretujacych prawo
od wptywéw i kontroli spotecznej (koncepcje uzasadniajace prawodawstwo
konstytucyjne sadéw, w szczegblnoéci sformutowana przez Ronalda Dwor-
kina koncepcja s¢dziego — Herkulesa, koncepcje demokracji ciagtej Domi-
nique Rousseau i demokragji jako refleksyjnosci Pierre’a Rosanvallona oraz
juryscentryzm Artura Kozaka)'. W koncepcji Hauriou zawarte sg argumen-
ty uzasadniajace krytyke obu tych stanowisk. Jej przypomnienie wydaje si¢
mie¢ tez samoistng warto$¢ historyczno-doktrynalna.

Hauriou tworzyt swa koncepcje w opozycji do francuskiej tradycji uj-
mowania prawa jako wyrazu autonomicznej woli narodu, ktéra miata uwal-
nia¢ si¢ spod wptywu czynnikéw heteronomicznych dzigki przybraniu posta-
ci woli powszechnej, wyrazajacej si¢ w formie prawnej. Wedtug Hauriou uje¢-
cie prawa jako sfery, na ktéra nie maja przetozenia niewyrazone w nim bezpo-
$rednio czynniki spoleczne — zbiorowa symbolika, narodowy etos, praktycz-
ne dyskursy, ugruntowane zwyczaje itd. — prowadzito do arbitralnej wtadzy
konkretnych ludzi. Hauriou znany jest jako zwolennik sadowej kontroli usta-
wodawstwa parlamentarnego, a takze rzecznik demokracji liberalnej. Nie
oznacza to jednak, by uwazat on, ze dla jej funkcjonowania wystarcza zapew-
nienie odpowiedniego dziatania procedur prawnych, w tym tych, ktére ogra-
niczaja legislatywe pochodzaca z powszechnych wyboréw. Na gruncie kon-
cepcji Hauriou tym, co umozliwia istnienie prawa, sa fundamentalne war-
to$ci wspdlnoty politycznej wyrazajace si¢ w jej ,,idei kierujacej”. To aksjolo-
giczno-spoteczne umocowanie prawa unaocznia¢ maja wybory polityczne do-
konywane w obronie tych warto$ci, nieuwarunkowane bezposrednio trescig
norm prawnych. Nic wigc dziwnego, ze uznaniem darzyt go Carl Schmitt®.
Mysl Hauriou interpretuje si¢ tez jako prébe odnowienia klasycznej tradycji
prawa naturalnego’.

1 Ronald Dworkin, Freedom’s Law. The Moral Reading of the American
Constitution (Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1996);
Dominique Rousseau, Constitutionnalisme et démocratie, https://
laviedesidees.fr/Constitutionnalisme-et-democratie.html. [dostep:
19.09.2008]; Pierre Rosanvallon, La légitimité démocratique: Impar-
tialité, reflexivité, proximité (Paris: Seuil, 2008); Artur Kozak, Granice
prawniczej wiadzy dyskrecjonalnej (Wroctaw: Kolonia Limited, 2002).
O wspotczesnych sposobach rozumienia autonomii prawa zob. Wtodzi-

mierz Gromski, Autonomia i instrumentalny charakter prawa (Wroctaw:
,Kolonia”, 2000).

2 Carl Schmitt, ,,O trzech rodzajach myslenia w nauce prawa, przet. Jerzy
Zajadlo”, [w:] Jerzy Zajadlo, Schmitt (Sopot: Arche, 2016), 119-121.

3 Olivier Beaud, ,Hauriou et le droit naturel” Revue d’histoire des facul-
tés de droit et de science juridique, 123-124. https://univ-droit.fr/docs/
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Mozna wyréznié trzy etapy filozoficzno-prawnej mysli Hauriou —
etap wychodzenia poza dogmatyke prawa administracyjnego w latach dzie-
wigédziesigtych XIX w. i pierwszych latach XX wieku, etap tworzenia kon-
cepcji instytucji w latach 1906-1910, na kt6éry miat wplyw kontekst histo-
ryczny, tj. walka panistwa francuskiego z Kosciotem katolickim, wreszcie etap
dojrzaty. Niniejszy artykut dotyczy gléwnie etapu trzeciego. Koncepcja pra-
wa jako wyrazu idei kierujacej analizowana jest w kontekscie uksztaltowanej
wowezas koncepcji polityczno-ustrojowej.

2. Podstawy teorii instytucji

Hauriou, zgodnie z duchem epoki, uzywat haset scjentystycznych’,
niemniej jednak jego podstawowym zalozeniem (jak to sam okresla, postu-
latem nauki prawa) jest istnienie podmiotu $wiadomie dokonujacego wybo-
16w i przez to nadajacego sens sferze faktéw obiektywnych — podmiotu wy-
posazonego w ,wole wolng w sensie wzglednym” (,Libre arbitraire relatif”).
Czlowiek moze by¢ twérczy dzigki uzasadnianiu, a przez to ukierunkowaniu
swych dziatan przez idee, ktére, w tym znaczeniu, jak stwierdza Hauriou,
kieruja $wiatem®. W tym ostroznym optymizmie antropologicznym wyraza
si¢ jego inspiracja tomistyczna i arystotelesowska. Hauriou odrzuca jednak
optymizm bezrefleksyjny, wskazujac na fundamentalne cywilizacyjne zna-
czenie chrzedcijanistwa’. Prawda o czlowieku leze¢ ma gdzie§ miedzy kon-
cepcjami Tomasza Hobbesa a Jana-Jakuba Rousseau®. W koncepcji Hauriou
zarysowuje si¢ klasyczna idea prawa naturalnego: majac swiadomos¢ oszustw
i naduzy¢ wtadzy politycznej, nalezy jednak réwniez przy analizie sfery

recherche/rhfd/pdf/06-1988/06-1988-p123-138.pdf.  [dostgp:  07.08.
2019].

4 Stefan Gigacz, ,Vers une théorie démocratique de 'institution” Mémoire
de Diplome des Etudes Approfondies, Faculté Jean Monnet, Université Paris
X1, 1997D6t formularza. heep://www.hauriou.net/la-theorie-classique-
-de-l-institution. [dost¢p: 07.08.2019].

5 W swym wczesnym dziele [Legons sur le mouvement social (Paris: Li-
brairie de la Société du Receuil Général de Lois et des Arréts, 1899)]
do problematyki spolecznej prébowat stosowaé jezyk termodynamiki,
co nie spotkato si¢ w zyczliwym przyjeciem (Gigacz, Vers une théorie
démocratique de [’institution).

6  Maurice Hauriou, Précis du droit constitutionel (Paris: Librairie du Re-
ceuil Sirey, 1929), 65.
Hauriou, Précis du droit constitutionel, 55.

8  Potepia rezygnacje przez wspétczesne mu prawo karne z rozréznienia na
dobro i zto, uznajac ja za wyraz regresu cywilizacyjnego (Hauriou, Précis
du droit constitutionel, 52-55).
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politycznej przestrzegaé zasady tworzenia definicji wedtug przypadkéw nor-
malnych, a nie patologicznych. Dlatego typowym przypadkiem witadzy po-
litycznej jest wladza rzadzaca w zakresie swych kompetencji, legitymowana,
bl¢dna jest natomiast definicja tej wladzy jako najwigkszej sity w pafstwie’.
Na zalozeniu fagodzenia i formowania przez idee brutalnego $wiata
ludzkich wspétzaleznosci opiera si¢ jego koncepcja instytucji, poprzez ktéra
Hauriou doszedt do swej koncepcji paristwa i prawa. Na poczatku miata ona
stuzy¢ przede wszystkim zrozumieniu, a przez to usprawiedliwieniu roli or-
ganizacji niezaleznych od aparatu panstwowego —nalezacych do sfery spofe-
czefistwa obywatelskiego, czyli grup, ktérych istnienie ideologia III Republi-
ki francuskiej, inspirowana roussoizmem i neokantyzmem Charlesa Renou-
viera'?, uznawata za zjawisko, co do zasady, negatywne. Celem Hauriou byto
wykazanie, ze podstawy wiezi spolecznej tworza si¢ wlasnie w tego typu gru-
pach, a nie poprzez kreowanie ,woli powszechnej”, a takze, ze w ten sam spo-
s6b powstaje, jak to okreslal, ,instytucja instytucji”, czyli pafstwo''.
Hauriou wyréznit dwa rodzaje instytucji — instytucje osoby i instytu-
cje rzeczy, najwigcej uwagi poswiccajac tym pierwszym. W dojrzatym okresie
Hauriou zdefiniowat instytucj¢ jako ,ide¢ dzieta lub przedsigwzigcia, ktéra
spetnia si¢ i trwa na sposéb prawny w srodowisku spotecznym, dla spetnie-
nia tej idei powstaje wladza, ktéra wyposaza ja w organy, z drugiej strony, po-
migdzy czlonkami zainteresowanymi w spetnieniu idei ujawniaja si¢ przejawy
wspolnoty kierowane przez organy wladzy i regulowane przez procedury™?.
Instytucja-osoba, czyli organizacja spoleczna moze wigc zaistnie¢ dzigki
trzem elementom — idei wprowadzenia w zycie przedsi¢wzigcia (jak to okresla
autor — ,idei kierujacej”), indywidualnych decyzji o podejmowaniu dziatari
dla realizacji tego celu i powstajacej w ten sposéb wspdlnocie, a takze istnie-
niu organdw, ktére tymi dziataniami, w sposéb zgodny z przyjetymi w dane;j
grupie regutami, kieruja. Instytucja taka przechodzi przez trzy etapy powsta-
wania — interioryzacje, inkorporacj¢ i personalizacj¢. Na etapie interioryzacji
cztonkowie danej zbiorowosci przyswajaja sobie, za sprawa jakiegos aktywne-
go podmiotu lub grupy podmiotéw, ide¢ utworzenia organizacji w celu rea-
lizacji pewnego przedsigwzigcia. Na etapie inkorporacji pojawiaja si¢ organy
kierujace spotecznoscia w celu (jak przyjmuja jej cztonkowie) realizacji idei

9 Hauriou, Précis du droit constitutionel, 26.

10  Zob. np. Arkadiusz Barut, Egotyzm, etyka, polityka. Mysl konserwatywna
Maurycego Barrésa (Krakéw: Arcana, 2009), 54-57, 101-107.

11 Np. Maurice Hauriou, Aux sources du droit. Le pouvoir, l'ordre et la lib-
erté (Paris: Librairie Bloud & Gay 1933), 101-102. Nalezy mie¢ ten cel
Hauriou na uwadze, jesli zabieg rozwazania w tych samych kategoriach
takich organizacji jak zwiazek zawodowy czy spétka akcyjna, a zarazem
paristwo narodowe chciatoby si¢ ocenia¢ jako sztuczny.

12 Hauriou, Aux sources du droit, 96.
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kierujacej — spolecznos¢ uzyskuje tozsamos¢ jako instytucja, a jej wtadze jako
jej przedstawiciele. Pojawiaja si¢, wytwarzane przez instytucje, reguly praw-
ne, stabilizujace ja — ,Instytucje powstaja, zyja i umierajg w sposéb prawny
(»juridiquement”). W koricu niektére instytucje przechodza w stadium per-
sonifikacji, w ktérym cztonkowie organizacji nie tylko godza si¢ na realizacje
przez wladze idei kierujacej, ale i aktywnie w niej uczestnicza®.

Réwniez w przypadku instytucji-rzeczy w $rodowisku spotecznym
ugruntowuje si¢ pewna idea, nie jest to jednak idea przedsigwzigcia do zrea-
lizowania, nie powstaja organy wiadzy (nie nastgpuje wigc ani inkorporacja,
ani personifikacja), wystgpuje wprawdzie spoteczna identyfikacja z idea, ale
ma ona charakter wobec niej zewngtrzny. Taka instytucja ,zewngtrzng” jest
reguta prawna, ktéra ma charakter ograniczajacy i stabilizujacy, a nie moty-
wujacy do dziatania'.

Tak samo jak inne instytucje-osoby ma powstawac¢ paristwo. Nie kaz-
da grupa, w ktérej wystepuje podziat na rzadzacych i rzadzonych jest, zda-
niem Hauriou, paristwem. Aby ono powstalo, musi pojawi¢ si¢ wiadza cen-
tralna specyficznego rodzaju — taka ktdra, rozwija w podleglej jej spoteczno-
$ci ide¢ przedsigwzigcia o charakterze publicznym (chose publique). Instytu-
cja paristwa wchodzi w stadium inkorporacji, gdy uzyskuje ,rzad reprezen-
tatywny”, czyli gdy organy paristwa dzialaja (rzadzacy uwazaja, ze dzialaja)
dla dobra wspdlnego, realizujac ide¢ kierujaca. Takie paristwo moze mieé
charakter autokratyczny lub arystokratyczny, dziatanie idei znajduje si¢ wéw-
czas w stanie ,obiektywnym?”, to znaczy jest ona zwyczajowo uznawana, lecz
wigkszo$¢ spoteczenistwa nie bierze udzialu w organizowaniu dziatan dla
jej wprowadzenia w zycie. Paristwo wchodzi w stadium personifikacji, gdy
zapewnia obywatelom wolno$¢ polityczng i udzial w rzadzeniu. Nastepuje
wowczas kolejny etap inkorporacji, teraz wigkszo$¢ obywateli, chociaz, z isto-
ty rzeczy, nie bierze w rzadzeniu bezposredniego udziatu, to jednak moze
aktywnie manifestowaé poparcie — lub jego brak — dla decyzji wladzy co do
sposobéw realizacji idei kierujacej uczestniczac w wyborach powszechnych,
referendach itd. Idea kierujaca wchodzi wéwczas na poziomie $wiadomosci
jednostkowych w stadium podmiotowe”. Przyktadem ma by¢ wyksztatca-
nie si¢ panistwa francuskiego. W czasach pierwszych Kapetyngéw instytucja
paristwa istniata wylacznie w stadium inkorporacji, przywileje byty udziela-
ne przez kréla jako osobe, nie wigzaly jego nastgpcoéw. Nastepnie idea kie-
rujaca przybrata posta¢ praw fundamentalnych krélestwa (dotyczacych suk-
cesji itp.) oraz przywilejéw stanowych, instytucji prawnych (instytucji-rze-
czy), ktérych ksztattu krél nie mégt swobodnie zmieniaé. Weielata si¢ w ten

13 Hauriou, Aux sources du droit, 96 i n.
14 Ibidem, 97.
15 Ibidem, 113-114; idem, Précis du droit constitutionel, 78-79, 97.
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sposob w prawo. Wraz z nastaniem systemu liberalno-demokratycznego pan-
stwo francuskie weszlo w etap personifikacji'.

W tym miejscu nalezy zaznaczy¢ réznice w poréwnaniu ze szczegdl-
nie wplywowa postacig wspdlczesnego instytucjonalizmu, to jest koncepcja
Oty Weinbergera i Neila MacCormicka. Autorzy ci, konstatujac wplyw teo-
rii Hauriou na ich koncepcje instytucji, stwierdzaja zarazem fundamentalng
réznicg migdzy nimi. Na gruncie ich koncepdji, jak sami wskazuja, nie ma ra-
¢ji bytu kategoria idei kierujacej (jako czynnika tworzacego i utrzymujacego
byt instytugji), ktdrej tres¢ przekraczataby interpretacje aktualnego sposobu
funkcjonowania struktury instytucjonalnej (cho¢by dokonang z ,wewngtrz-
nego” punktu widzenia). Nie ma wigc miejsca na konstatacje ,transcenden-
tnosci” i niepetnosci wyrazu idei rzadzacych instytucja: w analizach Wein-
bergera i MacCormicka normy prawne (wlaczajac w to zasady prawne) i spo-
teczne dziatania w petni sobie wzajemnie odpowiadaja, w funkcjonowaniu
instytucji nie ma zadnej ,reszty”, niczego, co wykraczatoby poza ich mozliwy
do obserwagji czy rozumiejacej interpretacji wyraz'. Tymczasem dla Hauriou
idea kierujaca nie jest ani konstrukcja teoretyczna, ani hastem ideologicznym
lub polityczng doktryna, nie jest tez konstatacja natury faktycznej, opisem
»ducha narodu” itp."®. Jak stwierdza Hauriou, idee zawsze zawieraja element
nieznanego, nie mozna np. zdefiniowaé dobra czy sprawiedliwosci. Kry-
ja w sobie potencjalnosci, ktérych jednostki w danym momencie historycz-
nym nie s3 w stanie zrozumie¢ i przewidzie¢. Taka tajemnice zawiera tez idea
paristwa (np. wojowniczy pierwsi Kapetyngowie nie przewidywali, ze stwo-
rzony przez nich porzadek bedzie porzadkiem przede wszystkim moralnym
i cywilnym)”. Hauriou wskazuje niekiedy tre$¢ idei kierujacych, czyni to jed-
nak na duzym stopniu ogélnosci, np. idea kierujaca wspétczesnego paristwa
liberalno-demokratycznego sprowadza si¢, wedlug niego, do stwierdzenia,
ze ,panstwo to cialo utworzone dla realizacji pewnej liczby idei, z ktérych
najbardziej dost¢pne (accesibles) zawieraja si¢ w nastgpujacej formule: ochro-
na narodowego spoteczenistwa obywatelskiego (civil) przez wtadz¢ publiczng
o zasi¢gu terytorialnym, lecz oddzielong od wtasnosci ziemi i w ten sposéb

16 Hauriou, Aux sources du droit, 113-114.

17 Ota Weinberger, Neil MacCormick, An Institutional Theory of Law.
New Approaches to Legal Positivism (Dodrecht, Boston, Lancaster, To-
kyo: D. Reidel Publishing Company 1986, 24-26); por. Marek Smolak,
Prawo fakt, instytucja (Poznani: Wydawnictwo Naukowe UAM, 1998),
36-38.

18  Formutuje si¢ opinie o niejasnosci tej idei u Hauriou, w przeciwiefistwie
do jego koncepcji panstwa (Gigacz, Vers une théorie démocratique de
Dinstitution)

19  Hauriou, Précis du droit constitutionel, 64-65.
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pozostawiajacg szeroki margines wolnosci tym, ktérzy jej podlegaja™. Na
gruncie koncepcji Hauriou idea kierujaca ma, w pewnym sensie, charakter
»iluzji”, ma by¢ to jednak ztudzenie umozliwiajace wspdlne dziatanie.

Niepetna mozliwos$¢ zdefiniowania idei kierujacej i uczynienia jej
przestanka rozumowania o charakterze instrumentalnym wyraza si¢ w od-
réznienie idei przedsigwzigcia od celu i funkeji danego przedsigwzigcia. Cel
moze by¢ zewngtrzny wobec przedsigwzigcia, jego idea — nie; idea zawie-
ra w sobie réwniez $rodki (plan dziatania i organizacji) do osiagnigcia celu.
(Wyprzedzajac nieco wywody, mozna stwierdzié, ze interesy obywateli pani-
stwa francuskiego nie mogtyby by¢ realnie chronione np. przez instytucje po-
nadnarodowa). Z kolei mozliwos¢ okreslenia funkcji zaktada juz jakis stopieri
zrealizowania przedsigwzigcia lub mozliwo$¢ jego uprzedniego zdetermino-
wania, tymczasem idea przedsiewzigcia implikuje niezdeterminowanie, czy-
niace mozliwym i koniecznym swobodne dziatanie. Dlatego np. funkcje¢ pan-
stwa realizuje administracja, a jego ide¢ — rzad i organy, w ramach ktérych ma
miejsce deliberacja polityczna®'.

3. Zwiazek idei kierujacej z konkretna wspélnota polityczna

Instytucjonalizm Hauriou kieruje uwage na kulturowe uwarunko-
wania jednostkowej i grupowej aktywnosci. Méwiac jezykiem wspétczesnej
hermeneutyki idea kierujaca na gruncie koncepcji Hauriou jawi si¢ jako hory-
zont wspdlnego dziatania, ktéry nigdy nie jest mozliwy do osiagniccia, a za-
tem i do petnego opisu, niemniej jednak strukturyzuje wspdlna przestrzen,
dlatego nie ma charakteru urojonego lub czysto umownego. Jak wskazuje
Hauriou, rozumienie takich idei jak milo$¢, sprawiedliwos¢ czy obowiazek
bylo inne u Racine’a, a inne jest w XX wieku, niemniej jednak idea kieru-
jaca zawsze ma charakter obiektywny w tym sensie, ze zawiera pewne mini-
mum tre$ciowe o charakterze niekontekstualnym, dzigki ktéremu ta sama
idea moze by¢ rozpoznawana w réznych sytuacjach historycznych. Idea kie-
rujaca nie wystgpuje wigc w postaci jakiego§ mozliwego do apriorycznego
zdefiniowania, uniwersalnego imperatywu, jej istota rézna jest jednak od jej
subiektywnych artykulacji. Ide¢ kierujaca odnajduje si¢, jak stwierdza Hau-
riou, tak jak gérnik znajduje diament®*.

Nie jest ona wigc wytworem lub odkryciem czysto indywidualnego
namystu. Kieruje to uwage na zwiazki idei kierujacych ze $wiadomoscia kon-
kretnych spoteczno$ci. Nawet jedli inspiracja dla ich powstania sg fakty suro-
we (panowanie, ktérego zrédtem jest przemoc), to potrzebuja one powszech-
nego dozwolenia (,assentiment”) ktére, jako czynnik legitymizacji, jest ko-
niecznym warunkiem ugruntowania si¢ idei, w szczegélnosci takiej, ktéra

20 Idem, Aux sources du droit, 98.
21 Idem, Précis du droit constitutionel, 98-99.
22 Idem, Aux sources du droit, 100-101.
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moze da¢ zycie instytucji pafistwa. Wspoétczesnie, wedtug Hauriou, taka ideg
maja artykulowaé osiemnastowieczne deklaracje praw cztowieka. Czy wigc
na gruncie jego koncepcji idee moga mie¢ charakter uniwersalny w tym sen-
sie, ze ich zaistnienie i trwanie nie jest zwiazane z bytem konkretnej wspélno-
ty politycznej? Taka konstatacja bytaby oczywiscie sprzeczna z przedstawio-
ng przez Hauriou koncepcja instytucji. Zgodnie z nia zadna idea nie moze
spetni¢ swej funkgji, o ile nie istnieje organ wladzy, ktéry wprowadzatby ja
w zycie i konkretne spoteczeristwo, ktére by, w kazdym dniu, nie wyrazato-
by na nig przynajmniej milczacej zgody. Przenoszac powyzsze zalozenie na
poziom wspélnoty politycznej, stwierdzi¢ nalezy, ze idea kazdej takiej wspdl-
noty zawiera w sobie pewna wizj¢ konkretnego porzadku aksjologiczno-poli-
tycznego. W tym miejscu nalezy odwotaé si¢ do rozwazari na temat prawa na-
turalnego oraz rozumienia narodu. Wyprzedzajac nieco rozwazania, wskazaé
nalezy, ze wedtug Hauriou kazde prawo zawiera, nierozerwalnie ze soba zwia-
zane, element kontekstualny i uniwersalny. Hauriou wystepuje wigc przeciw-
ko sposobowi rozumienia prawa naturalnego jedynie jako zespotu uniwersal-
nych norm, bez odniesienia do ich historycznego wyrazu. Prawo naturalne,
jak pisze, nie jest jedynie ,czysta sprawiedliwoscia’, natomiast kazde prawo
(zob. nizej) sktada si¢ z idei sprawiedliwosci oraz idei porzadku spotecznego.
Sprawiedliwo$¢ jest uniwersalna — Hauriou za fad zgodny z prawem natural-
nym uznaje tylko fad chroniacy prawa jednostki, w szczegdlnosci jej whasnos¢
(nazywa go, niezupetnie zgodnie z etymologia, demokratycznym), odnajdu-
jac jego poczatki w starozytnosci grecko-rzymskiej. Takie prawo bylo, jak
uwaza, ,u$pione” w Sredniowieczu, odrodzito si¢ w XVII w., wyrazito w dzie-
tach Grocjusza, Pufendorfa i osiemnastowiecznych deklaracjach praw, a obec-
nie ,prawo powszechne wspélne dla narodéw cywilizowanych w danej epo-
ce demokratycznej, oto fakt historyczny, ktéry wywotuje i przywotuje wizje
idealnego prawa naturalnego”. Z kolei idea fadu zawarta w prawie natural-
nym jest historycznie zmienna, nawet najogdlniejsze wydawaloby si¢ zasady,
jak wyrazona w prawie rzymskim i Instytucjach Justynianskich zasada suum
cuique tribuere zawiera juz okreslona wizje tadu spotecznego, jak choc¢by ideg
indywidualnej wlasnosci®.

Elementy uniwersalny i kontekstualny tworzg calo$¢ mozliwg do od-
dzielenia tylko na poziomie analitycznym. Uniwersalnos¢, a zarazem zalez-
no$¢ od konkretnej kultury pozwala poréwnaé prawo naturalne do dzieta
sztuki uznawanego za klasyczne (jest jak rzezba Wenus z Milo wyrazajaca
typ kobiety uznawanej za pickng w danej epoce, ktéry jednak stat si¢ kla-
sycznym wzorcem kobiecego pigkna)”. Ponadczasowa sprawiedliwos¢ arty-
kutuje si¢ w instytucjach konkretnego spoteczeistwa i wraz z nim dzieli jego

23 Idem, Aux sources du droit, 68.
24 Idem, Précis du droit constitutionel, 59.
25 Idem, Awux sources du droit, 69.
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los. Wedtug Hauriou zawsze istnieje konkretna grupa posiadajaca interesy
w realizacji przedsigwzigcia, ktérego idea dala byt instytucji. W przypadku
panistwa sg to obywatele, ktérzy ponosza ryzyko ,przedsiewziecia” paristwo-
wego i odnosza z niego korzysci, (kazdy z nich stanowi, jak pisze, ,,podmiot
idei”, co nadawa¢ ma pojeciu podmiotu ,glebi¢”)*. To z pozoru granicza-
ce z trywialnodcia stwierdzenie wyraza jednak istot¢ idei obywatelstwa, to
jest przekonanie, ze dla istnienia wspélnoty politycznej konieczna jest wspél-
nota wartosci i trwata wspdlnota losu; idea ta jest obecnie uznawana za da-
leka od oczywistosci*”. Na tych zatozeniach Hauriou opiera wtasne rozu-
mienie narodu, dla ktérego istnienia istotne moga by¢ elementy obiektywne
(wspdlne pochodzenie, tradycja religia, zamieszkiwanie na okreslonym tery-
torium), ale decydujace ma by¢ poczucie realizacji wspélnej idei, czyli umo-
cowanie aksjologiczno-instytucjonalne. Dlatego ostatecznie naréd to, jak pi-
sze, ,zjawisko duchowe”®. Na gruncie koncepcji Hauriou zadna idea mogaca
konstytuowa¢ dziatanie spoleczne nie ma charakteru idei ,,czystego” rozumu,
ktéra ludzie mogliby odkrywaé i wprowadzaé w zycie niezaleznie od warun-
kéw kulturowych. Hauriou wskazuje, ze w XIX wieku ugruntowat si¢ w Eu-
ropie szkodliwy prad (hiper)autokrytyczny, ktéry moze ostatecznie spowodo-
wad, ze ulegnie ona otaczajacym ja ,barbarzyficom”. Barbarzyricy ci by¢ moze
w jaki$ sposéb ucywilizujg si¢, ale wezesniej ludy europejskie moga fizycznie
zniknad®.

4. Koncepcja wladzy politycznej
4.1. Legitymacja wladzy jako konieczna fikcja

Koncepcja idei kierujacej decyduje o sposobie rozumienia wtadzy po-
litycznej. Wladza posiada u Hauriou sens samoistny zaréwno w sensie opiso-
wym, jak i normatywnym. Jego zdaniem fenomen podporzadkowania ludzi
nie moze by¢ sprowadzony do konstrukeji prawnej: systemu norm lub fikeji
osoby prawnej. Hauriou, wychodzac z tego zalozenia zwalcza ide¢ umowy
spolecznej pojetej jako zobowiazanie $wiadomie zaciagnigte przez jednost-
ki. Wskazuje, ze koncepcja umowy spotecznej bierze pod uwagg tylko dwa
elementy konieczne dla zaistnienia paristwa, tj. wladz¢ zwierzchnia i naréd
(spoteczny substrat pafistwa), pomija natomiast ide¢ rzeczy wspélnej*’. Dla
zaistnienia paristwa ludzie musza uznaé¢ wiladzg za legitymowana do rza-
dzenia nimi, a to moze zapewni¢ tylko ideé directrice. Pafistwo widziane

26 Ibidem, 101-102.

27  Arkadiusz Barut, Prawa czlowicka jako dekonstrukcja symboliki prawno-
-politycznej spoteczeristwa ponowoczesnego (Warszawa: Wydawnictwo
Naukowe PWN, 2018): 181-226.

28 Hauriou, Précis du droit constitutionel, 81.
29 Ibidem, 55-56.
30 Ibidem, 34, 94-97.
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z zewngtrznego punktu widzenia jawi¢ si¢ moze jako wskazana przez $w. Au-
gustyna banda zbéjcow, stosujaca, co najwyzej, ktamstwo zamiast nieustan-
nej przemocy. Hauriou w calej swej twérczo$¢ wyraza przekonanie o ,zwrot-
nym” charakterze legitymizacji — wladza dzi¢ki uznaniu poddanych zaczy-
na, we wlasnym ideologicznym interesie, spetnia¢ stawiane jej oczekiwania'.

Na gruncie koncepcji Hauriou kazda wtadza ma do spetnienia fun-
damentalng funkcje w procesie powstaniu i dziatania instytucji. Autor ten
pojmuje ja jako sil¢ swiadomg i aktywna, ktéra nie wyrasta spontanicznie
z relagji spofecznych?®”. Gdyby nie dziatanie wladzy idea kierujaca nie weszta-
by w stadium uswiadomione, pozostataby, ewentualnie, niejasnym zwycza-
jem, niepobudzajacym do wspélnego, zorganizowanego dziatania. Przeno-
szac powyzsze zalozenia na poziom wspélnoty politycznej stwierdzi¢ nalezy,
ze w koncepcji Hauriou istnienie organéw wiladzy nie tylko umozliwia kie-
rowanie spoteczeistwem w postaci decyzji politycznych, ale stanowi réwniez
oznake jego tozsamosci, odrgbnej od innych spoleczeristw paristwowych.
Wtadza petni wigc funkej¢ symboliczna i dopiero na drugim miejscu jej funk-
Cja jest tworzenie norm prawa pozytywnego™. Instytucje, warunek dziatania
wladzy, stanowig zarazem jej samo-ograniczenie®*. Moze ona petnié istotng
rol¢ w procesie tworzenia i trwania instytucji, o ile nie dazy do utozsamienia
paristwa z okreslonymi osobami lub organizacjami. Wtadza pafstwowa ob-
darzona legitymacja, czyli ,wladza prawna” (odrézniona od wtadzy faktycz-
nej, zob. nizej) pojawia si¢, gdy jest w stanie reprezentowac ,instytucj¢ fun-
damentalna’, czyli pafistwo-przywddca rzadzi w imieniu tej instytucji. Wiel-
cy ludzie polityki to ci, ktérzy sa w stanie uchwycié idee kierujaca®. Zrédto
legitymacji wladza nie lezy wiec w prawie pozytywnym, prawo to (prawa

31 Hauriou rozwija wigc watek, ktéry pojawil si¢ u zarania mysli kon-
serwatywnej, przede wszystkim u Edmunda Burkea i Josepha de
Maistre’a [Arkadiusz Barut, Egotyzm, etyka, polityka. Mysl konserwatyw-
na Maurycego Barrésa (Krakéw: Arcana, 2009), 86-87; idem, , Tradycja
i rewolucja. Konserwatyzm immanentny Josepha de Maistre’a” Wroc-
tawskie Studia Politologiczne, nr 9 (2008): 192-208]. Hauriou w dziele
z wezesnego etapu tworczosei jako czynnik konstytuujacy spoteczen-
stwo i umozliwiajace jego rozwodj wskazal poswiecenie (sacrifice), prze-
ciwstawione postawie walki o przetrwanie [Maurice Hauriou, Cours de
science sociale. La science sociale traditionnelle (Paris: L. Larosse, 1896)].

32 Hauriou, Précis du droit constitutional, 15.

33 ,Ludzie potrzebuja by¢ rzadzeni ze wzgledu na swe namigtnosci ducho-
we, a nie ze wzgledu na swe interesy ekonomiczne” (Hauriou, Précis du
droit constitutionel, 107-108).

34 Ibidem, 5.
35 Ibidem, 45.
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fundamentalne korony francuskiej, wspétczesna konstytucja itd.) jest jedynie
wyrazem funkcjonowania instytugji. Instytucja opiera si¢ za$ na spofecznym
przyzwoleniu — uznaniu zwyczajowym (consentement coutumier)*®. Niewatpli-
wie porzadek spoleczny tworzy si¢ po czgsci poprzez celowe reformy. Nie jest
jednak nigdy mozliwa jego calo$ciowa lub nagta zmiana. Reformy, aby mo-
gty wykreowad wiezi spoteczne, musza obejmowac réwniez idee ugruntowane
w spoleczenistwie i powinny by¢ wigc stopniowe”. Hauriou dostrzega, ze oso-
by sprawujace wladz¢ w jakims$ stopniu tworza uzyteczne dla siebie sposoby
rozumienia idei kierujacej. Stwierdza, ze jej inkorporacje umozliwia wiasnie
jej »subiektywna” ciaglo$¢, to jest jej czesciowe okreslanie przez organy pani-
stwowe®. Zaden organ wladzy nie jest jednak wladny wyrazi¢ w pelni idei,
ktéra w sposéb ciagly spetniataby funkcje ozywiajaca organizacje spoteczna,
jej istota pozostaje ,w wickszej czgsci nieokreslona™”.

4.2. Idea reprezentacji demokratycznej

Decyduje to o sposobie rozumienia reprezentacji politycznej i demo-
kracji. Wedtug Hauriou wtadza polityczna opiera¢ si¢ musi na zasadach re-
prezentacji i podziatu®. Reprezentacja nie oznacza jednak reprezentacji spo-
teczenstwa jako zbioru jednostek lub reprezentowania woli powszechnej. Re-
prezentowane ma by¢ paristwo jako instytucja, a Scislej méwiac jego idea kie-
rujaca, bedac podmiotem kazdej ,,0soby moralnej”, (dlatego myla si¢, zda-
niem Hauriou, wspétczesni mu autorzy niemieccy, ktérzy za podmiot osoby
moralnej uznajg jedynie jej wole*'). Reprezentacja ma zapewnia¢ wykony-
wanie przez organy wladzy wspdlnego przedsiewzigcia, czyli wcielanie w zy-
cie idei kierujacej. W autokracji $rodkiem realizacji takiej wspdlnej wizji jest
sumienie i wola wladcy, w demokracji —~wybory powszechne 2. Nie znaczy

36 Ibidem, 18- 23. Pojecie zwyczaju jest u Hauriou wieloznaczne, nie za-
wsze oznacza ono spoleczny nawyk. Ogodlnie rzecz ujmujac, Hauriou
uzywa go dla odzwierciedlenia mechanizmu zbiorowego przyzwolenia
dla dziatan wladzy. Wedlug Oliviera Beaud pojecie zwyczaju u Hauriou
odpowiada w istocie jego pojeciu instytucji (Beaud, Hauriou et le droit
naturel, 128).

37  Hauriou, Précis du droit constitutionel, 34.

38 Przykladem subiektywnego wyrazania przez organy idei ma by¢ wy-
pracowanie przez Ko$ciét instytucjonalny dogmatyki, wyrazajacej ideg
chrzescijariska, ktéra niezaleznie od tego istnieje obiektywnie (Hauriou,
Aux sources du droit, 117-118)

39  Hauriou, Aux sources du droit, 116-118.
40 Ibidem,102 i n.

41 Ibidem, 116.

42 Ibidem, 103-104.
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to jednak, ze Hauriou przyjmowat rozpowszechniony obecnie sposéb rozu-
mienia demokracji liberalnej. Niewatpliwie nowoczesne paristwo narodowe,
deklarujace poszanowanie swobdéd indywidualnych i suwerenno$¢ narodu,
okresla jako demokratyczne, demokratycznos$¢ jest u niego bowiem syno-
nimem cywilizacji. Jego ideatem nie jest jednak demokracja w stylu rous-
soistycznym, deklarujaca egalitaryzm w sferze prawnej i usuwajaca wszel-
kie ,ciata posredniczace” w sferze politycznej. Nie jest nim réwniez demo-
kracja w rozumieniu wspéfczesnym (poliarchia itp.), w ktérej sam pluralizm
osrodkéw wtadzy oraz styléw zycia (i aprioryczne odrzucenie politycznego
uznania ,rozlegtych doktryn”) ma zapewnia¢ upodmiotowienie polityczne
spoleczeristwa i jednostkowe swobody. Na gruncie koncepcji Hauriou zamie-
rzona i catkowita rezygnacja z okreslenia idei kierujacej wspélnoty polityczne;j
oznaczalaby zaprzeczenie instytucjonalnego charakteru panistwa, co prowa-
dzitoby do wyeliminowania jednostkowej i grupowej aktywnosci, a w rezul-
tacie utozsamienia paristwa juz nie z ideowym ,,przedsiewzi¢ciem”, lecz okre-
$long osobg lub organem.

Hauriou przedstawit elitarna, a zarazem komunitarng koncepcje
demokracji. Podkreslat znaczenie podziatu wtadz, rozumiat go jednak ina-
czej niz we wspélczesnych koncepcjach odwotujacych si¢ do idei demokra-
cji w sensie formalnym. Wedtug Hauriou jego Zrédiem nie moze by¢ podziat
organdéw lub funkdji, lecz podziat ,,kompetencji” (,rzeczy duchowych”), czy-
li zréznicowanie sposobéw realizacji idei kierujacej. Przedstawia wigc naste-
pujacy podziat wladz i ,kompetencji” w liberalnej demokracji: wtadza wy-
konawcza (,,pouvoir de volonté” — ministrowie i prezydent) posiada kompe-
tencje ,intuitywng’, intuicyjnie rozumiejac ide¢ kierujaca i podejmujac na
tej podstawie akty woli; wladza deliberujaca (rozwazajaca sposoby konkre-
tyzacji idei kierujacej — parlament) posiada kompetencj¢ dyskursywna; nato-
miast wladza wyborcza (obywatele opowiadajacy si¢ za lub przeciw okreslo-
nemu rozwiazaniu) posiada kompetencj¢ przyzwolenia (assentiment). Podzial
ten nie abstrahuje wigc od prawno-konstytucyjnego podziatu organéw i ich
funkgji, ale przede wszystkim, w zamysle Hauriou, ma zapewniaé twércza
nieciaglo$¢ w przestrzeni wladzy, a nie jedynie odzwierciedla¢ rézne zadania
przypisane ustawowo poszczegdlnym organom. Dzigki takiemu podziatowi
wiadzy w jej sferze ksztaltowad si¢ ma rzeczywista réwnowaga, ktérej czynni-
kiem byta niegdy$ dualno$¢ urzedéw rzymskich®.

Taki podzial wtadz uzasadniony jest réwniez elitarng koncepcja spo-
teczenstwa politycznego, zachowujaca jednak ide¢ narodu wyrazajacego si¢
w powszechnych wyborach lub referendach jako ostateczna instancja decy-
zyjna. Wedtug Hauriou we wiladzy (w sensie zjawiska spotecznego) z istoty
wystepuja dwa elementy — kompetencja i dominacja, gdzie ta druga powinna

43 Ibidem, 103; idem, Précis du droit constitutionel, 72-73, 351-352, 469.
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by¢ podporzadkowana pierwszej*. Element kompetencji reprezentuje wtadza
wykonawcza — funkcjonariusze (czynnik mniejszo$ciowy), natomiast element
dominacji — deputowani, reprezentujacy suwerenno$¢ narodu (czynnik wigk-
szo$ciowy). Wtadza pafistwowa z istoty jest wtadza mniejszosci, taki charak-
ter réwniez wspdlczesnie, do elementu arystokratycznego zostat jednak do-
dany element demokratyczny®. Rolg wladzy wykonawczej jest nie tylko wy-
konywanie ustaw, ale réwniez inicjowanie dzialan pafstwa, ma ona w tym
zakresie wladz¢ dyskrecjonalng®. Wtadza wykonawcza jako ,,pouvoir de vo-
lonté” wptywa na wszystkie funkcje pafstwa, organizuje réwniez legislacje
i dziatania wymiaru sprawiedliwosci, a takze zapewnia sam podziat wiadz?.
W ten sposéb wladza wykonawcza ma przewage w porzadku ,kompeten-
cji”, czyli realizacji idei kierujacej. O takiej roli politykéw zasiadajacych w or-
ganach tej wladzy decyduje okoliczno$¢, ze nie reprezentuja oni ani swych
wyborcéw ani abstrakcyjnie pojety nardd, lecz okreslong instytucje (prezy-
denture itd.) Wiadza parlamentarna reprezentuje jednak element kontroli,
ma przewage, jako wladza suwerenna, w porzadku ,wiasnosci™®. Nie zna-
czy to, by wystarczyto, aby decyzja obywateli przybierata posta¢ odruchu lub
wyboru guasi-rynkowego. Dla zrozumienie idei, w szczegdlnosci wspélczes-
nie, w $wiecie demokratycznym, przy wolnosci stowa i prasy, wymagane jest
upowszechnienie kultury, stad rola powszechnej edukacji, ktéra, jak twierdzi
Hauriou, a ktére to twierdzenie bylo szczegélnie istotne w warunkach woju-
jacego laicyzmu III Republiki, nie powinno si¢ zajmowad wytacznie paristwo,
ale réwniez Kosciét”.

5. Prawo
5.1. Krytyka koncepcji woluntarystycznych i obiektywistycznych
Teoria instytugji i paistwa decyduje o sposobie rozumienia prawa.
Wedtug Hauriou istot¢ prawa wypaczaja zaréwno koncepcje upatrujace jego
zrédet wytacznie w woli, jak i te, ktére uznaja je za bezposredni wyraz réz-
nie pojmowanego obiektywnego porzadku. Jeden i drugi typ koncepdji za-
poznaje obiektywny, a zarazem twoérczy charakter instytucji, to, co ma w niej
charakter nadjednostkowy, a zarazem nadaje jej dynamike. W przypadku in-
stytucji panistwa elementem tym jest spajajaca wspélnote symbolika, nieza-
lezna bezposrednio od decyzji wladzy. Koncepcje zapoznajace to uwarunko-
wanie traktuja prawo jako niepodlegajace krytyce i ostatecznie prowadza do

44 Tdem, Précis du droit constitutionel, 25 i n.
45 Ibidem, 117.

46 Ibidem, 376 i n.

47  Ibidem, 380 i n.

48 Ibidem, 279.

49  Ibidem, 65-66.
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unicestwienia zaréwno jednostkowych swobdd, jak i ogélnospotecznej ak-
tywnosci, dla ktdrych trwania konieczne jest istnienie wspélnoty paristwo-
wej.

Zdaniem Hauriou pierwszy typ koncepcji w XVIII wieku reprezen-
towal Jan Jakub Rousseau w dziedzinie filozofii politycznej, a obecnie maja
go reprezentowaé wspélczesni mu niemieccy teoretycy prawa (Ihering, Jelli-
nek, Laband, Geber), przenoszacy koncepcj¢ Rousseau w sfer¢ prawna. Uzna-
ja oni prawo za wyraz woli paristwa pojmowanego na wzér indywidualnego
podmiotu, tj. jako osob¢. Zalozenie, ze taki podmiot moze si¢ samo-ograni-
czaé, stalo si¢ przestanka niemieckiej idei paristwa prawa. Koncepcje ograni-
czajace prawo do woli pafistwa jawia si¢ jako nieadekwatne w aspekeie teo-
retycznym, nie potrafia bowiem wyjasni¢ prawa zwyczajowego istniejacego
w epoce rodéw i plemion, przed powstaniem paristwa realizujacego ideg kie-
rujaca. Przede wszystkim jednak sa, wedtug Hauriou, szkodliwe w aspekcie
normatywnym, wyprowadzaja bowiem prawo z czystej faktycznosci (w jezy-
ku wspélczesnych teorii instytucjonalnych — z faktéw surowych). Na poczat-
ku rozumowania teoretyczno-prawnego, a zatem i ocen dziatania wtadzy, sta-
wiaja, jako pierwsza przestanke, konstatacje prostego faktu zdobycia i utrzy-
mywania wladzy przy uzyciu przemocy, w ten sposéb fakt ten nie podlega
juz ocenie®®. Pojmowanie panstwa jako podmiotu realizujacego wiasna wolg
nie jest pozbawione ragji, ale nie jako teoretyczny punkt wyjscia, lecz wnio-
sek wynikajacy z przeprowadzonej juz interpretacji rzeczywistosci spotecz-
nej. Funkgja stanu prawnego jest zaprowadzanie w surowych faktach stanu
porzadku politycznego, zblizanie go do ideatu sprawiedliwosci. Naga sita nie
tworzy prawa, chociaz moze zapoczatkowaé proces tworzenia stanu prawne-
go jako sita, ktérej trwanie w ramach instytucji i opinia o legitymacji — ,,trwa-
nie w pokoju” — zapewnilo prawomocno$¢'.

Jako btedne koncepcje obiektywistyczne Hauriou wskazuje koncep-
c¢je Leona Duguita i Hansa Kelsena. Polemika z Duguitem sprowadzata si¢
gléwnie do formulowania zarzutu zapoznania funkeji woli w tworzeniu pra-
wa, przede wszystkim woli organéw wiladzy politycznej, ale réwniez jedno-
stek, dzigki ktérych zaangazowaniu parfistwo moze trwaé jako instytucja.
Zdaniem Hauriou Duguit, obawiajac si¢ naduzywania wladzy przez pan-
stwo, zaprzecza, aby moglo ono autonomiczne tworzy¢ prawo, w rezultacie
chce poszukiwad jego Zrdédet wytacznie w zjawiskach spotecznych, przecenia-
jac znaczenie regut prawnych o charakterze zwyczajowym. Wedtug Hauriou
sa one czynnikiem trwaloéci instytucji, lecz nie warunkiem ich powstania.
Doswiadczenie przekonuje, ze spolecznos¢ bez udziatu wladzy nie jest w sta-
nie wytworzy¢ instytugji jedynie droga kreacji prawa zwyczajowego. Hauriou

50 Hauriou, Aux sources du droit, 89-95.

51  Maurice Hauriou, Principes de droit publique (Paris: Librairie du Receuil
Sirey, 1916), 6-11.
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jest zdania, ze na gruncie koncepcji Duguita podstawy systemu prawnego,
prawo sensu stricto (,reguty normatywne”), majace odzwierciedla¢ zwyczaj,
w zasadzie sg tak samo statyczne, jak sam system™. Co wigcej, jak podnosi
Hauriou, wickszos¢ regut prawnych, nie tylko zwyczajowych, poza tymi, kté-
re pelnig funkcj¢ symboliczng i artykutuja prawa podmiotowe, ma charak-
ter statyczny, ograniczajacy indywidualng dziatalno$¢ (wyraza¢ ma to zreszta
liberalna koncepcja prawa podmiotowego zapisana w art. 4 Deklaracji Praw
Cztowieka i Obywatela z 1789 r., stanowiacym o mozliwosci swobodnego
dzialania ,w granicach prawa”). Méwiac jezykiem koncepcji Duguita, skoro
reguty konstruktywne czerpia swoja moc prawna z regut normatywnych, to
o ile nie chodzi o takie reguty prawne jak wlasno$¢ czy wolno$¢ uméw, do
ktérych tresci nalezy zapewnienie wolnosci dzialania, nic nie uzasadnia po-
stulatu promowania wolnosci indywidualnej w ksztaltowaniu sytuacji praw-
nej jednostki®.

Bardziej znamienna jest jednak krytyka koncepcji Kelsena. Zdaniem
Hauriou, w jego systemie (rozpatrywanym w aspekcie ,,statycznym”) faktowi
zostaje przeciwstawiona powinno$¢, czyli prawo. Zarazem jednak nastepuje
utozsamienie Zrédta prawa z norma ustanowiong przez parfistwo, pojmowa-
ne w sposéb czysto faktualny jako organizacja, do ktérej istoty nalezy sto-
sowanie przemocy. Na gruncie tej koncepgji jednostki jako podmioty praw-
ne stanowia jedynie zespoly norm, niepowiazane wigzia spoteczna, dlatego
w swym bycie prawnym, ,,powinnosciowym”, maja obowiazek postuszeristwa
wobec prawa-pafistwa, pojetego na wzér imperatywu kategorycznego. Nie
ma wigc racji bytu idea praw indywidualnych, mozliwych do przeciwstawie-
nia pafistwu, wykraczajacych poza tres¢ przepiséw prawnych*. O ile Duguit
sprowadzit prawo do faktu, to Kelsen, sprowadzajac fakt do prawa, tworzy,
zdaniem Hauriou, koncepcjg jeszcze bardziej niebezpieczng. Wada obu tych
koncepcji jest zapoznanie otwartosci i dynamiki prawa, mozliwej dzigki rea-
lizowaniu przez wladz¢ polityczng idei kierujace;j.

5.2. Definicja i podstawy obowiazywania prawa

Hauriou, wpisujac si¢ w klasyczna tradycj¢ prawa, nie wychodzi
od idei normy prawnej, lecz sytuacji prawnej. Prawo, tak samo jak pan-
stwo, nie jest dla niego wyrazem woli indywidualnej czy ,zbiorowe;j”, lecz

52 Duguit wyréznial w prawie reguly normatywne i reguty konstrukeyw-
ne, te drugie pojmowat jako srodki do realizagji tych pierwszych — Leon
Duguit, Traité de droit constitutionel, t. 1 (Paris: Ancienne Librairie Fon-
temoing & C 1927), 105 i n.

53  Hauriou, Aux sources du droit, 89-95; idem, Précis du droit constitutionel,

9-13.

54 Idem, Aux sources du droit, 89-95; idem, Précis du droit constitutionel,
9-13.
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instytucja-rzecza: ,Prawo to rodzaj kierowania, ktérego celem jest zarazem
realizacja porzadku, jak i sprawiedliwos$ci”. Normy prawne sa tylko jed-
nym z elementéw prawa jako instytucji. Nawet sam fakt uchwalenia ustawy
nie jest wyrazem jednorazowo powzigtej woli, lecz zgody na trwanie insty-
tucji, znajdujacej swéj wyraz w instytucjonalnie okreslonym sposobie dziata-
nia — procedurze ustawodawczej®. Wyrazem jednorazowo powzigtej woli nie
s tez instytucje prawa prywatnego, np. stosunek miedzy pracodawca a pra-
cownikiem stanowi element instytucji spolecznej — fabryki”’. Prawo jest za-
razem wpisane w ogdlnospoteczny kontekst instytucjonalny. Normy praw-
ne, o ile maja spelni¢ swoja funkcje, nie moga by¢ wiec ujmowane jako wy-
twor arbitralnej decyzji rzadzacych. Wiadza, tworzac normy prawne, realizu-
je upowaznienie spoleczno-instytucjonalne, wyrazone poprzez ugruntowane
w spoleczenistwie idee’®. Hauriou jako podstawowe materialne zrédlo prawa
wskazuje ,zwyczaj”, czyli przejéciowe konkretyzacje idei kierujacej”®. Gdy jest
on uwzgledniany przy tworzeniu ustaw, wyraza wladz¢ przyzwolenia, ktéra
nalezy do narodu®.

Czy nalezy wigc przestrzegad jedynie prawa uznawanego za sprawied-
liwe na podstawie kryteriéw usankcjonowanych zwyczajowo (taki wniosek
ma, zdaniem Hauriou, wynika¢ z koncepcji Duguita)? Jak wskazuje Hau-
riou, w spofeczenistwie wspélczesnym podstawows forma tworzenia prawa
jest ustawodawstwo, zwyczaj moze odbiera¢ ustawom spoleczne znaczenie
lub je wzmacnia¢, ale nie powinien, przynajmniej w typowej sytuacji, uchyla¢
obowiazywania ustawy®'. Akty prawodawcze wladzy korzystaja z domniema-
nia obowiazywania®. Jak wigc pogodzi¢ naczelng funkcjg idei kierujacej jako
kryterium legitymacji prawa z uznaniem prawodawczej funkeji pafstwa?
Wedlug Hauriou nalezy, w sensie analitycznym wyrézni¢ dwa rodzaje pra-
wa: prawo ,zwyczajowe’ i prawo wynikajace z decyzji wladzy politycznej®.
Mozna, w nastgpstwie tego, wyrdznié dwie ,warstwy prawa’: prawo ,usta-
lone” (érabli), korzystajace z domniemania zgody adresatéw (a w diuzszej

55 Idem, Aux sources du droit, 66.

56 Idem, Principes de droit publique, 138-139, Beaud, Hauriou et le droit
naturel, 125-127.

57 Hauriou, Aux sources du droit, 142-143, Beaud, Hauriou et le droit na-
turel,127.

58 Idem, Précis du droit constitutionel, 4.

59  Ibidem, 613; idem, Principes de droit publique, 29 i n.
60 Idem, Principes de droit publique, 30.

61 Ibidem, 810-812.

62 Idem, Précis du droit constitutionel, 23.

63 Idem, Principes de droit publique, 806.
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perspektywie — zgodnosci z ideg kierujaca) i prawo ,,prowizoryczne”, ktére
powinno by¢ zgodne z pierwszym rodzajem prawa. Rozréznienie to nie ma,
jak stwierdza Hauriou, charakteru formalnego, lecz faktyczny, stopniowal-
ny i relacyjny. W stosunku do praw konstytucyjnych kazda ustawa zwykta
ma charakter prowizoryczny, lecz wéréd ustaw zwyktych sa ustawy mniej lub
bardziej ,utrwalone”. Ustalenie tej hierarchii nalezy w konkretnych przypad-
kach do organu stosujacego prawo (zob. nizej)®*. Idea kierujaca pozostaje wigc
racja bytu prawa ustawowego i kryterium jego interpretacji. O padstwie pra-
wa mozna, wedtug Hauriou, méwi¢ wtedy, gdy istnieje réwnowaga miedzy
decyzjami legislacyjnymi wladzy i ,zwyczajem” jako ich uzasadnieniem i gdy
wiadza poddaje si¢ prawu, ktére, w sposdb legitymowany, stworzyta®.

5.3. Zwiazek prawa ze wspdlnota polityczna

Na gruncie koncepcji Hauriou prawo petni istotng funkcje
w funkcjonowaniu i trwaniu innych instytucji, zakresla bowiem grani-
c¢ jednostkowego dziatania, zapewniajac w ten sposéb trwalos¢ i sta-
bilno$¢ organizacji spolecznej. Hauriou podkresla zarazem, ze ani pra-
wo jako instytucja — rzecz, ani tym bardziej normy prawne ujmowane
w izolacji same z siebie nie s3 w stanie wytworzy¢ porzadku spotecznego.
Regutly prawne, petniace funkcje czynnikéw zapewniajacych trwato$é in-
stytucji, nie moga same spetnia¢ funkgji idei kierujacych, czyli tworzy¢
wspélnoty. W tym kontekscie Hauriou wprowadza istotne rozréznienie,
ze wzgledu na funkcje spetniana w ramach instytucji, na dwa rodzaje pra-
wa: ,dyscyplinarnego” i ,statutowego” (statutaire). Istota pierwszego sa ogra-
niczenia natozone na jednostki bedace cztonkami organizacji spotecznych,
a racja jego istnienia — interes instytucji, istota drugiego — umozliwienie dzia-
tania cztonkom organizacji jako wolnych podmiotéw. Znaczenie idei kieru-
jacej dla prawa wyraza si¢ przede wszystkim ,negatywnie,” w ustawach jako
granicach dziatania, czyli gléwnie w prawie dyscyplinarnym chroniacym byt
instytucji i tworzacej ja idei. Rowniez prawo statutowe nie moze wytworzy¢
wigzi spolecznej w sposéb autonomiczny, ksztattujac jakies abstrakeyjne po-
czucie powinnosci, niemniej jednak w prawie tym (obecnie gtéwnie w prawie
konstytucyjnym) idea kierujaca odzwierciedla si¢ tresciowo, chociaz z reguty
posrednio. Prawo statutowe moze wicc petni¢ funkeje symboliczng i wspdl-
nototwdrcza®®.

Prawo jest wigc na gruncie koncepcji Hauriou wytworem okreslone;j
wspolnoty politycznej i tak powinno by¢ interpretowane. Niemniej jednak nie
jest pozbawione aspektu uniwersalnego, w prawie wyst¢puje bowiem pewien,
jakby mozna dzis rzec, ,naddatek” sprawiedliwosci. O sposobie rozumienia

64 Ibidem, 810-812.
65 Ibidem, 18-19.
66 Idem, Aux sources du droit, 117, 127.
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prawa naturalnego u analizowanego autora byla mowa wyzej, teraz zas na-
lezy zaznaczy¢, ze 6w nadmiar ma by¢ tez cecha prawa pozytywnego. Zda-
niem Hauriou w aspekcie historycznym nalezy rozrézni¢ dwa rodzaje prawa:
obok wyzej wskazanego prawa dyscyplinarnego, zakladajacego podporzad-
kowanie, wywodzacego si¢ z samego faktu istnienia organizacji (jak Zhemis
w archaicznej Gregji), ktérego typ realizuje obecnie przede wszystkim prawo
urzgdnicze, istnieje réwniez prawo powszechne (droit commun®), biorace po-
czatek z spolecznego charakteru cztowieka, oparte na zasadzie stusznosci, za-
ktadajace, jak greckie Dike, réwne traktowanie cztonkéw innych grup. Pra-
wo powszechne zawsze zmierza do objecia swym dzialaniem oséb niepodda-
nych wladzy danego paristwa, czego wyrazem byto objecie zasi¢giem prawa
rzymskiego nieobywateli i powstanie ius gentium. Obecnie jego przejawem
jest prawo migdzynarodowe. Ten rodzaj prawa nie jest tozsamy z ustawodaw-
stwem panstwowym, potencjalnie zawiera kryterium jego krytyki, niemniej
jednak panistwo jest konieczne dla jego skutecznosci®®. Komentujac stanowi-
sko Hauriou, nalezy stwierdzi¢, ze nie jest to prawo, ktdre z zewnatrz narzuca
si¢ w sposéb ,,samo-zrozumialy” i w ten sposéb podporzadkowuje paristwo
(tak jak obecnie czgsto rozumie si¢ prawa cztowieka)®.

5.4. Koncepcja stosowania prawa

Wyprowadzanie legitymacji prawa z idei kierujacej decyduje o kon-
cepcji stosowania prawa. Jak stwierdza Hauriou, prawo jako zalezny od lokal-
nych warunkéw czynnik porzadku spotecznego nie jest technika, lecz sztu-
ka’. Przyznaje wigc s¢dziom szeroka swobode w interpretacji prawa’'. Odno-
szac si¢ do kontekstu anglosaskiego, postrzega ich jako jego twércéw i gwa-
rantéw wolnosci indywidualnych. Takie sadowe prawodawstwo, ewoluujace
i dostosowane do czasu i miejsca, moze, jak uwaza, unikna¢ wad prawa kon-
tynentalnego — apriorycznosci i (potencjalnej przynajmniej) spolecznej wy-
wrotowosci. Analizujac pozycj¢ sedziéw w rezimach prawa kontynentalnego,
pozytywnie ocenia ich role jako organéw postawionych w niektérych

67 Jawi si¢ ono, na gruncie podziatu na prawo dyscyplinarne i statutowe,
jako posta¢ tego drugiego we wspétczesnym panstwie liberalno-demo-
kratycznym, Hauriou nie jest jednak w tym miejscu do korica jasny
w aspekcie terminologicznym.

68 Hauriou, Précis du droit constitutionel, 97-99, 102.

69 Barut, Prawa cztowieka jako dekonstrukcja symboliki prawno-politycznej
spoleczeristwa ponowoczesny, passim.

70  Hauriou, Précis du droit constitutionel, 61-62.

71  Stosunek Hauriou do aktywizmu sedziowskiego ewoluowal, jeszcze

okoto 1900 r. postulowat on prymat wyktadni jezykowej (Beaud, Hau-
riou et le droit naturel, 129).
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przypadkach ponad prawem pisanym, czego wyrazem maja by¢ francuskie
Cour de Cassation i Conseil d’Etat. Gwarancja praw indywidualnych powin-
na by¢, jego zdaniem, sadowa kontrola konstytucyjnosci ustaw (ktérej brako-
walo w 6wezesnej Francji)’?. Postuluje, aby kompetencje t¢ przyznaé sedziom
sadéw powszechnych przy rozstrzyganiu konkretnych spraw, sprzeciwia si¢
natomiast ustanowieniu specjalnego sadu konstytucyjnego, ktéry ,mdéglby
wzbudzi¢ nieufno$¢ ustawodawcy””’. Sedziowie, odnajdujac i stosujac prawo
winni zwraca¢ uwagg bardziej na zasady konstytucyjne (principes constitution-
nels) niz teksty ustaw, w tym réwniez konstytucyjnych, to w zasadach wyraza
si¢ bowiem cywilizacyjny dorobek spotecznodci, w szczegdlnosci w zakresie
ochrony praw podmiotowych. Tekst ustawy moga wyrazaé stan instytucji,
czyli idei kierujacej jedynie w okreslonym momencie historycznym’.
Podkresli¢ jednak nalezy, ze Hauriou przypisuje sedziom wytacz-
nie rol¢ rozstrzygania konkretnych sporéw. Z tego wzgledu, zdaniem Hau-
riou, wladza sadownicza w jego czasach nie jest wladza polityczna w petnym
znaczeniu tego stowa, tak jak byta nig w czasach Monteskiusza, nie powinna
wigc by¢ uwzgledniana w koncepcjach podziatu wladzy”. Zasadnicza funk-
cja sedziowskiej kontroli prawa ma by¢ zapewnianie réwnowagi w dzialaniu
innych wladz, a nie pozbawianie ich znaczenia (cho¢by ubrane w pozér stoso-
wania zasad konstytucyjnych)’®. Hauriou dostrzega niebezpieczeristwo arbi-
tralnodci sedziéw i postawienia poza kontrola spoteczng’’. Wskazuje, ze bez-
wzglednie nalezy unikaé przejecia przez sedziéw wladzy nad padstwem, kt6-
re to niebezpieczenistwo jest, jak wskazuje, dostrzegane w USA. Sedziowie,
opierajac si¢ na zasadach konstytucyjnych, powinni unikna¢ nie tylko posta-
wy (pseudo) scjentystycznej analizy, ale i arbitralno$ci upozorowanej na szcze-
gblny, indywidualny wglad w sprawe, ,niepokojacych sktonnosci do orzeka-
nia na zasadach stuszno$ci” (équité)”. Wedtug Hauriou prawo pozytywne,
w ktérym sa obeznani sedziowie, nie przynosi, jak juz wskazano, jakiego$
»autonomicznego” wyrazu idei kierujacej, idea ta przede wszystkim wyraza
si¢ w innych wytworach kultury (a jesli w prawie, to przede wszystkim w jego
podstawowych zasadach)®®. Teoretyk sadowej kontroli konstytucyjnosci

72 Hauriou, Précis du droit constitutionel, 247-248, 612.
73 Ibidem, 68-271.

74 Ibidem, 95-96, 269, 236-237.

75 Ibidem, 350.

76 Ibidem, 237-241.

77  Hauriou, Principes de droit publique, 76.

78 Idem, Précis du droit constitutionel, 268, 224-230.
79 Ibidem, 237.

80 Idem, Aux sources du droit, 117.
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prawodawstwa jest wicc $wiadomy zagrozen zwiazanych z pozycja ,trzeciej
wiadzy”.

5.5. Samoistnos¢ wladzy politycznej

Nalezy wreszcie wskazad, ze absolutno$¢ prawa stanowionego jest na
gruncie koncepcji Hauriou niemozliwa ze wzgledu na autonomiczne wobec
niego, samoistne znaczenie wladzy politycznej i jej decyzjonistyczny aspekt
jako wiadzy chroniacej okreslony porzadek. Wyrazem tego sa poglady Hau-
riou na funkcjonowanie prawa w sytuacjach wyjatkowych®'.

Decyzjonistyczny aspekt wladzy politycznej ujawniaé si¢ ma juz w jej
aspekcie genetycznym. Hauriou, analizujac wladze polityczna, stosuje roz-
réznienia na wladz¢ prawna (pouvoir de droit) i wladze faktyczng (pouvoir de
fait). Ta druga pojawia si¢ w rzadkich sytuacjach, kazda normalnie funkcjo-
nujaca instytucja po jakim$ czasie wytwarza bowiem prawo®”. Wiadza fak-
tyczna nie jest uzasadniona prawnie (przez ,zwyczaj”), lecz metafizycznie,
a w katolicyzmie teologicznie (zgodnie z zasada, ze kazda wtadza pochodzi
od Boga). Wtadza faktyczna przechodzi we wladz¢ prawna, moze stad si¢ nia
jednak nie dzigki ustawie, lecz poprzez wpisanie w juz istniejace instytucje.
Wedtug Hauriou zaden porzadek spofeczny nie jest zgodny ze zasadami po-
nadczasowej sprawiedliwosci, a niekiedy jest z nimi wyraZnie sprzeczny, ale
nawet wtedy jest lepszy od chaosu®.

Wtadza prawna réwniez w niektérych przypadkach ujawnia swdj
aspekt decyzjonistyczny. Porzadek polityczno-prawny, na ktdry sktadajq sie
nie tylko prawo pozytywne, ale przede wszystkim instytucje i zwyczaje, jest
ograniczeniem nie tylko dla wiadzy, ale takze dla wolnosci jednostkowych.
Prawo miarkuje wladz¢ polityczna, lecz jej nie ,pochiania” w szczegélnych
wypadkach akty wladzy, réwniez ,,demokratycznej”, nie musza i nie powinny
by¢ poprzedzone ,dyskusja” czy innymi przewidzianymi przez prawo proce-
durami®. Nalezy tu powréci¢ do wyzej wskazanego rozréznienia na prawo
ustalone i prowizoryczne. To drugie, wynikajace z decyzji wladzy politycz-
nej zastuguje na postuszenistwo, nawet jesli nie jest w petni zgodne z zapisa-
mi ustawy i nie spelnia w pelnym zakresie kryterium sprawiedliwosci (cho-
ciaz Hauriou zastrzega, ze jest tak wtedy, gdy nie gwalci w oczywisty spo-
s6b powszechnie przyjetych zasad moralnych i nie jest wytworem oczywistej

81 Idem, Principes de droit publique, 799-812. O pojeciu sytuacji nadzwy-
czajnej we wspolczesnej teorii prawa zob. Karol Dobrzeniecki, Prawo
wobec sytuacji nadzwyczajnej. Migdzy legalizmem a koniecznosciq (To-
ruri: Towarzystwo Naukowe Organizacji i Kierowania. ,Dom Organi-
zatora”, 2018).

82 Hauriou, Précis du droit constitutionel, 16.
83 Ibidem, 29-33, 37.
84 Ibidem, 2, 24.
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tyranii). Hauriou podkresla prawny, a zatem legitymowany charakter aktéw
wiladzy wykonawczej, majacych na celu przede wszystkim zachowanie po-
rzadku, w szczegdlnosci takich, ktére dla wypetnienia swej funkcji wyma-
gaja natychmiastowego wykonania. Réwniez te akty, tak samo jak inne akty
prawne, korzystaja z domniemania zgodnosci z prawem, moga oczywiscie
by¢ pézniej poddane pod kontrole prawna na podstawie kryterium zgodnosci
z prawem ustalonym, a jesli ich wykonanie wyrzadzilo szkodg¢ — dawa¢ pod-
staw¢ do domagania si¢ odszkodowania. Zasadno$¢ postuszeristwa takiemu
prawu wynika z samej istoty wladzy politycznej jako warunku istnienia spo-
teczeristwa®.

Hauriou ujmuje wigc pafistwo i prawo jako byty empiryczne, a nie
»logiczne”, wskazujac, ze idea samoograniczenia paristwa pojetego jako osoba
jest wprawdzie groznym absurdem filozoficznym, lecz zarazem odzwiercied-
la, w pewnym stopniu, rzeczywisto$¢ spoteczng. Miedzy panstwem a pra-
wem winna wigc istnie¢ réwnowaga, prawo w pewnych momentach winno
by¢ podporzadkowane padstwu i 4 rebour®. Politycznosé i prawo pozytywne
nawzajem sg warunkami swojego istnienia jako elementy tej samej struktury
symboliczno-instytucjonalne;j.

6. Zakoficzenie

Koncepcja prawa jako instytucji-rzeczy ksztaltowanej przez insty-
tucjg-osobe, tj. wspdlnote polityczna, sformulowana zostata przez Hauriou
w czasach, gdy rodzily si¢ dwudziestowieczne ideologie i systemy totalitar-
ne, a zarazem w praktyce ustrojowej pafistw demokratyczno-liberalnych co-
raz silniejsze stawaly si¢ tendencje technokratyczne. W tej perspektywie upo-
wszechnialo si¢ rozumienie prawa jako ,techniki™, czy to rozumianej jako
system norm generalnych i abstrakcyjnych — dogodne narzedzie racjonalne;j
w sensie Weberowskim biurokracji — czy to jako okazjonalne decyzje wia-
dzy dazacej do celéw o (rzekomo) ogélnospotecznym znaczeniu. Odwotu-
jac si¢ do koncepcji Hanny Arendt, stwierdzi¢ mozna, ze prawo zacz¢lo sta-
waé si¢ bezposrednim odzwierciedleniem relacji wiadzy, tak samo jak one
nieokreslonym, a zarazem wszechobecnym. Sformutowana przez Hauriou
koncepcja idei kierujacej ma by¢ narzedziem krytyki tych tendencji: wyra-
za¢ ma podporzadkowanie prawa warto$ciom okreslonej wspélnoty politycz-
nej, ktére nie redukuja si¢ ani do technicznych sposobéw realizacji arbitralnie
obranych celéw, ani do zespotu haset ideologicznych. Przywracanie wymiaru
ideowego wladzy pozwala¢ ma, na gruncie koncepcji Hauriou, na uniknie-
cie sprowadzania prawa do wyrazu arbitralnych decyzji odzwierciedlajacych

85  Idem, Principes de droit publique, 806-810.
86 Idem, Précis du droit constitutionel, 101.

87 Lech Morawski, Gldwne problemy wspétczesnej filozofti prawa. Prawo
w toku przemian (Warszawa: LexisNexis, 1999), 39-77.
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spoleczne i polityczne partykularyzmy, a wystepujacych w ,kostiumie” ta-
kich konstrukgji jak wola powszechna czy transcendentalna powinnos¢. Idea
kierujaca wprowadza do prawa czynnik polityczny, ktéry dynamizuje je nie
tylko w tym sensie, ze, na poziomie ustawodawstwa, uzasadnia jego ksztal-
towanie decyzjami wtadzy politycznej, w tym ,wykonawczej,” a na pozio-
mie orzecznictwa wyktadni¢ zgodna z ,zasadami konstytucyjnymi”. Dyna-
mizuje je réwniez poprzez unaocznienie nietozsamosci prawa z jakimkolwiek
wyrazem $wiadomosci czy woli. Hauriou, gloszac ide¢ nietozsamosci wia-
dzy i prawa z osoba i ideologia oraz symboliczne ich znaczenie, zbliza si¢ do
sformutowanej przez Claude’a Leforta, a wptywowej na gruncie postmarksi-
zmu koncepgji wladzy jako ,pustego miejsca”®. Tym niemniej, idea kieruja-
ca, tak jak ja rozumie, jest z jednej strony niemozliwa do petnego skonceptu-
alizowania, a z drugiej strony okreslona w swym ,,typie”, tak jak (odwotujac
si¢ do przyktadu samego Hauriou) pojecie sprawiedliwosci, inne w czasach
Racine’a a inne w czasach po Wielkiej Wojnie, mozliwe jednak do rozpo-
znania przez spadkobiercéw tej samej cywilizacji. W rezultacie jedna i dru-
ga cecha sprawi, ze nie mozna pod ide¢ kierujaca dowolnie ,podstawi¢” ani
koncepcji pseudouniwersalistycznej, ani ideologii odwolujacej do stricte lo-
kalnych korzeni. W tym wyraza si¢ krytyczny potencjal koncepcji Hauriou.
Wtadza i prawo sa dla niego w istocie ideatami, obecnymi jednak w tym,
co zapewnia ciaglo$¢ spoteczna, tj. instytucjach, o ile pozostaja one zywymi
praktykami spolecznymi. Rozumiejaca interpretacja celéw im przypisywa-
nych stuzy¢ moze zarazem krytyce praktyk, ktére instytucje te wytwarzaja.
Nie zmienia tej oceny zbyt optymistyczna u Hauriou i w tym sensie ideolo-
giczna ocena wspélczesnych mu systeméw liberalno-demokratycznych, be-
daca w istocie jego interpretacja obiegajaca od tendencji, ktére zdobywaty
w nich pierwszenistwo.

W czasach Hauriou zagrozeniami dla wlasciwego rozumienia polity-
ki i prawa byta, jego zdaniem, niemiecka koncepcja paristwa jako osoby i Kel-
senowska teoria czystego prawa. Réwniez dzisiaj koncepcja prawa, jako in-
stytucji realizujacej ogdlnospoteczng ideg kierujaca, zwraca si¢ przeciwko ta-
kim jego sposobom rozumienia, ktére moga uzasadnia¢ sprowadzanie go do
wyrazu partykularnej woli lub interesu. Zdaniem autora artykutu jest to, po
pierwsze, sprowadzanie prawa do wyrazu §wiadomosci, czy wrecz jakiejs$ ,,po-
wszechnej” woli srodowiska prawniczego i odwotywanie si¢ w tym celu do
wspolczesnego instytucjonalizmu, prawniczego pragmatyzmu, a takze kon-
cepcji juryscentrycznej. Po drugie, jest to ujmowanie prawa charakterystycz-
ne dla neomarksizmu — jako pustej znaczacej, pod ktéra mozna podkiada¢
rézne hasta polityczne lub po prostu jako wyrazu walki klasowe;.

88 Arkadiusz Barut, ,Prawa czlowieka — symboliczna podstawa sfery po-
litycznej czy czynnik jej zaniku? Polemika Claude’a Leforta z Hanng
Arendt” Studia Polityczne, nr 2 (2015): 55-74.
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