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Marcin Zurawski"

Elektroniczne zamoéwienia publiczne. Stan obecny i
kierunki zmian

Streszczenie

Unia Europejska zadecydowata o zastosowaniu rozwigzan okre§lanych jako e-zaméwienia
w calym europejskim systemie zamowien publicznych. Zmiany te wymagaja dostosowania
zardbwno unijnego, jak i polskiego systemu prawnego. Najwazniejszym etapem jest
przygotowanie implementacji unijnych dyrektyw do polskiego systemu prawnego. Rownie
wazne bedzie przygotowanie projektu specjalnego systemu elektronicznego do obstugi
zamowien publicznych w Polsce. Nie ma czasu do stracenia, gdyz terminy do implementacji
sg bardzo napigte, a sytuacja polityczna w Polsce jak dotad nie utatwiata tych zmian. Autor
opisuje obecny stan polskiej i unijnej legislacji oraz proces przygotowania nowych projektow
na potrzeby e-zamdéwien. W artykule zostang takze zaprezentowane liczne zalety i wady
rozwigzan prawnych i technicznych przygotowywanych przez polski Urzad Zamowien

Publicznych.

Stowa kluczowe: e-zamowienia, zamowienia publiczne, elektroniczne zamowienia publiczne

1. Wstep

Regulacje dotyczace zamdwien publicznych sg jednymi z najbardziej dynamicznych
obszaréw prawa zaréwno polskiego, jak i europejskiego. W 2014 r. Parlament Europejski
oraz Rada po kilkuletnich pracach legislacyjnych uchwality nowe dyrektywy dotyczace

zamoOwien publicznych oraz koncesji na roboty budowlane, majace na celu harmonizacje

* Autor jest doktorantem na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Mikotaja Kopernika w
Toruniu.



i modernizacje przepisdéw krajowych we wszystkich panstwach cztonkowskich!. Z uwagi
na szeroki zakres wprowadzanych zmian oraz zréznicowanie dotychczasowych systemow
krajowych implementacja tych przepisow przebiega w sposob niejednolity.

W Polsce dostosowanie przepisow prawa krajowego do regulacji unijnych przebiega
w zatrwazajaco wolnym tempie. Przygotowywany niemal od chwili ogloszenia dyrektyw
projekt ustawy Prawo zamodwien publicznych? zostal ostatecznie przyjety przez Rade
Ministréw dopiero 27 pazdziernika 2015 r.3, jednak zgodnie z zasadg dyskontynuacji nie
mogl si¢ on sta¢ przedmiotem obrad Sejmu RP VIII kadencji, zas nowy rzad przedstawit
wlasny projekt w dniu 19 stycznia 2016 r. Na tak niekorzystny obrot spraw mialy tez wplyw
problemy kadrowe ,kuzni” polskiej legislacji zamoéwieniowej — Urzedu Zamodwien
Publicznych*, gdzie od czasu odwotania Jacka Sadowego 9 grudnia 2013 1. az do powolania
na to stanowisko Malgorzaty Streciwilk 8 lutego 2016 r. przez caly okres prac nad
projektem nowej ustawy nie zostato obsadzone stanowisko prezesa.

Ofiarg zawirowan politycznych oraz opieszato$ci w dotychczas prowadzonych pracach
stal si¢ niewatpliwie sam polski system zamowien publicznych. Nawet jesli uda si¢
implementowaé przepisy unijne nieznacznie po przekroczeniu wyznaczonego terminu,
pozostang spore problemy dotyczace jakosSci tak przeprowadzonych zmian, ktére zapewne
beda wylania¢ sie wkrotce po wejsciu w zycie nowych przepisow. Nalezy wskazaé, ze
dopiero 13 maja 2016 r., podczas osiemnastego posiedzenia Sejmu, odbylto si¢ trzecie
czytanie rzgdowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz
niektérych innych ustaw. Ustawa zostata uchwalona przez Sejm w brzmieniu okreslonym
drukiem sejmowym nr 489 wraz z przyjeta poprawka nr 1, okre§long w druku sejmowym nr
489-A. Marszatek Sejmu skierowat ustawe do dalszych prac parlamentarnych, ktére odbeda
si¢ w Senacie. Owe prace rozpoczely si¢ w 1. polowie czerwca 2016 .

Jedng ze zmian, ktorg prébowano wdrozy¢ w toku trwajacych ponad rok prac nad

projektami ustaw, bylo rozpoczecie wprowadzania komunikacji elektroniczne;j

! P. Nowicki, Partnerstwo publiczno-prywatne a nowelizacja systemu zamowien publicznych Unii
Europejskiej, [w:] H. Nowicki, P. Nowicki, Panstwo a gospodarka. Partnerstwo publiczno-prywatne
prawng formq realizacji zadan publicznych, Torun 2014, s. 142-164.

2 Dokument UC 158, Projekt ustawy Prawo zaméwien publicznych z dnia 12 pazdziernika 2015 r.,
http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12271652/12285001/12285002/dokument188464.pdf, [dostep:
28.12. 2015 r.].

3 Protokot ustalen nr 45/2015 posiedzenia Rady Ministrow w dniu 27 pazdziernika 2015 r., http://
legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12271652/12285001/12285006/dokument195240.pdf, [dostep:
28.12.2015 r.].

4 K. Borowska, Urzqd Zamowier Publicznych bez Pprezesa, dyrektora i szefa biura prawnego,
,»,Rzeczpospolita”, http://www.rp.pl/Firma/310019835-Urzad-Zamowien-Publicznych-bez-prezesa-
dyrektora-i-szefa-biura-prawnego.html, [dostep: 28.12. 2015 r.].
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w zamoéwieniach publicznych w pelnym zakresie. Losy tej czesci regulacji, ktdra dotyczy
rozwoju e-zamowien, czyli elektronicznych zamoéwien publicznych, jak réwniez opinie
i postulaty de lege ferenda dotyczace tych zagadnien, bgda przedmiotem niniejszego

artykutu.

2. Pojecie elektronicznych zamowien publicznych

Pojecia ,.elektronicznych zamowien publicznych” oraz ,.e-zamowien” moga by¢
uzywane w wielu znaczeniach, np. jako okreslenie specyficznych trybow udzielania
zamoOwien publicznych przy zastosowaniu specjalnych systemow informatycznych lub w
kontekscie wykorzystywania Internetu jako narzedzia do wymiany informacji migdzy
zamawiajacym a potencjalnymi wykonawcami (np. wymog publikacji ogloszenia na stronie
internetowe;).

Na potrzeby niniejszego referatu przyjete zostanie rozumienie uzywane powszechnie w
calej Unii Europejskiej. Zgodnie z nim za elektroniczne zamowienia publiczne uwaza si¢
wszelkie dziatania w procesie udzielania zamoéwienia publicznego, ktéore w miejsce
tradycyjnej (tzw. ,,papierowej”) formy sktadania o$wiadczen i dokumentéw pozwalaja na
stosowanie form elektronicznych. Oznacza to, Ze obecnie na pojecie e-zamowienia sktadaja
si¢ takie elementy, jak: komunikacja elektroniczna w czasie trwania procedury
zamoOwieniowej, elektroniczne przetwarzanie transakcji, ale takze stosowanie
elektronicznych form komunikacji w postepowaniu prowadzonym w formie pisemnej czy
wykonywanie innych czynnosci zwigzanych z zamowieniami publicznymi, ktore nie maja
zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia z zastosowaniem $rodkoéow
elektronicznych’.

Jak podkresla si¢ w literaturze, w momencie gdy dojdzie do catkowitego zastgpienia
form tradycyjnych wykorzystywanych w zamodwieniach publicznych, konieczna bedzie
rewizja dotychczasowego rozumienia wskazanych wyzej poje¢. Wowczas za elektroniczne
zamowienia publiczne bedzie mozna uwaza¢ wylacznie w pelni zinformatyzowane
procedury udzielania zaméwienia®.

Uwazam, ze obecne, szeroko rozumiane pojecie elektronicznych zamoéwien
publicznych w pelni obrazuje udziat narzedzi informatycznych w procedurze
zamoOwieniowej. Utlatwia to roéwniez zrozumienie, ze nie tylko sporadycznie

wykorzystywane narzedzia zawarte w ustawie okre$la si¢ przymiotnikiem ,,elektroniczny”.

> Elektroniczne zaméwienia publiczne — ekspertyza, ekspertyza przygotowana przez zespot aut. w
sktadzie W. Dzierzanowski, M. Stachowiak; wspotpr. M. Budzewski et al., Warszawa 2011, s. 9.

6 Ibidem.



3. Elektroniczne zamowienia publiczne w prawie Unii Europejskiej

Nowa dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014
r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE’ (zwana dalej
,»dyrektywa klasyczng”), naklada na panstwa czlonkowskie obowigzek implementacji
unijnych regulacji do prawa krajowego najp6zniej do dnia 18 kwietnia 2016 r. Wyjatkiem
jest mozliwo$¢ przedtuzenia tego terminu do 18 pazdziernika 2018 roku w zakresie objetym
art. 22 ust. 1 niniejszej dyrektywy, czyli w zakresie przepisow wprowadzajacych
komunikacje¢ elektroniczng (z jednym wyjatkiem — komunikacja elektroniczna dotyczaca
centralnych jednostek zamawiajacych powinna sta¢ si¢ obowigzkowa najpdzniej do dnia 18
kwietnia 2017 1.)%.

Przepisy, co do ktorych ustawodawca unijny przewidzial mozliwo$¢ opodznienia
implementacji, maja na celu zreformowanie catego europejskiego systemu zamowien
publicznych i doprowadzenie do przeniesienia niemal calej procedury zamowieniowej do
form komunikacji elektronicznej. Stworzenie nowych niezawodnych systemow
teleinformatycznych wigze si¢ nie tylko z trudnosciami natury technicznej, ale takze
z koniecznos$cig poniesienia duzych kosztow.

Artykut 22 dyrektywy klasycznej stanowi: ,Panstwa czlonkowskie zapewniaja,
ze wszelka komunikacja i wymiana informacji odbywajaca si¢ na mocy niniejszej
dyrektywy, w szczegdlno$ci elektroniczne skladanie ofert, przeprowadzane sa z
wykorzystaniem elektronicznych srodkéw komunikacji zgodnie z wymogami niniejszego
artykutu. Narzedzia 1 urzadzenia wykorzystywane do celow komunikacji za pomoca
srodkéw elektronicznych, jak rowniez ich wlasciwosci techniczne, musza by¢
niedyskryminujgce, ogolnie dostgpne i interoperacyjne z produktami ICT bedacymi w
powszechnym uzyciu oraz nie mogg ogranicza¢ dostgpu wykonawcow do postgpowania o
udzielenie zamoéwienia”. W kolejnym akapicie znalazt si¢ szereg wyjatkow od tej zasady:
wyspecjalizowany charakter zamowienia, ktory moglby wymagaé zastosowania
szczegolnych (nieobstugiwanych za pomoca ogolnodostepnych aplikacji) narzedzi; gdy opis
oferty nie moglby zostaé przeprowadzony przy uzyciu otwartozrodtowych Iub ogolnie
dostepnych aplikacji do obstugi formatow plikoéw lub te formaty plikow sg objete systemem
licencji wtasnosciowej; gdy =zastosowanie elektronicznych s$rodkéw komunikacji
wymagaloby specjalistycznego sprzgtu biurowego, ktory nie jest ogoélnie dostepny dla

instytucji zamawiajacych oraz gdy dokumenty zamoéwienia wymagaja przedstawienia

7 Dz. Urz. UE L 94 z 28 marca 2014, str. 65.

8 M. Olejarz (red.), Zaméwienia publiczne w Unii Europejskiej po modernizacji — nowe unijne
dyrektywy koordynujqce procedury udzielania zamowien publicznych, Warszawa 2014, s. 10, https://
www.uzp.gov.pl/ _data/assets/pdf file/0030/24879/UZP_dyrektywy.pdf, [dostep 28.12. 2015 .].
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modelu fizycznego w takiej skali, ze niepodobna go przekaza¢ droga elektroniczng.
Wylaczenia te majg charakter techniczny i dotyczg mozliwych trudno$ci z przekazaniem
oferty w odpowiedniej formie. W dalszej czgéci artykutu 22 znajdujemy réwniez inne
wyjatki od zasady stosowania komunikacji elektronicznej, takie jak m.in.: ryzyko
naruszenia bezpieczenstwa komunikacji elektronicznej, stosowanie komunikacji ustnej w
sprawach dotyczacych przekazywania innych niz istotne elementow postepowania
o udzielenie zamowienia.

W zwigzku z powyzsza regulacja do 2018 roku zdecydowana wigkszo$¢ postgpowan
0o udzielenie zamoéwienia powinna odbywaé si¢ wylacznie za posrednictwem
elektronicznych $rodkéw komunikacji. Istotna jest cecha niedyskryminacyjnos$ci oraz
interoperacyjnosci wskazanego systemu. Przygotowanie systemu, ktory speini te
wymagania, nie jest ani proste ani tanie, co zostanie wskazane w dalszej czgsci artykutu.

O skali zmian dotyczacych komunikacji elektronicznej, ktoére maja zostac
przeprowadzone, $wiadczy zakres dotychczasowego jej stosowania. W czasie prac Komisji
Europejskiej nad projektami udziat e-zamowien we wszystkich procedurach
zamowieniowych szacowano na ok. 5-10 procent®. Po 2018 roku elektroniczne zamowienia
publiczne maja by¢ zasada we wszystkich krajach Unii Europejskie;j.

W preambule do dyrektywy klasycznej opisywane wyzej zmiany motywuje si¢
mozliwosciag poprawy skutecznosci i przejrzystosci procesu udzielania zamowien, a takze
zwiekszenia udzialu wykonawcdéw w postgpowaniach na calym rynku wewnetrznym.
Niemniej jak zostalo podkreslone, obowigzkowe stosowanie elektronicznych S$rodkow
komunikacji po uptywie wskazanego powyzej okresu nie powinno by¢ rozumiane jako
konieczno$¢ elektronicznego przetwarzania ofert, elektronicznej oceny czy automatycznego
przetwarzania. Obowigzek ten nie dotyczy réwniez stosowania elektronicznych $rodkow
komunikacji w zadnych elementach procesu zamoéwien publicznych po udzieleniu
zamoOwienia ani wewnetrznej komunikacji w obrebie instytucji zamawiajgce;j?.

Polska w chwili obecnej nie dysponuje odpowiednimi systemami informatycznymi
oraz odpowiednim zapleczem technicznym do wprowadzenia e-zamoéwien w tak wielkiej
skali. Wiaze si¢ to z koniecznos$cig dostosowania prawa (ktore wcigz jeszcze nie przewiduje
mozliwosci powszechnego wykorzystywania rozwigzan elektronicznych) oraz dokonania

inwestycji technologicznych.

? Zapis przebiegu posiedzenia Komisji Administracji i Cyfryzacji z 24 lipca 2014 r., http://
www.sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/biuletyn.xsp?documentld=95D6557C0611CED2C1257D2B004A 9400,
[dostep: 29.12.2015 .].

19 preambuta do Dyrektywy 2014/24/UE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.03.2014), pkt 52.
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4. Obecne zastosowanie e-zamowien w Polsce

Obecnie w systemie zamowien publicznych mozna dopatrze¢ si¢ wielu elementéw
swiadczacych o stosunkowo wysokim stopniu informatyzacji, takich jak: od stosowania e-
podpisu, publikacji ogloszenia na stronie internetowej zamawiajacego, formy prowadzenia
Biuletynu Zamoéwien Publicznych, az po licytacje elektroniczna, aukcj¢ elektroniczng oraz
dynamiczny system zakupow.

Po raz pierwszy pojecie elektronicznych zamowien publicznych pojawito si¢ w ustawie
o zamoéwieniach publicznych z 10 czerwca 1994 r.!'! i oznaczalo wylacznie formy
porozumiewania sig¢, tj. ogltoszenie o zamowieniu, ogloszenie o udzieleniu zamoéwienia oraz
inne ogloszenia zamieszczane w Biuletynie Zamowien Publicznych oraz poczte
elektroniczng. Na mocy nowelizacji z 2001 roku wprowadzono rowniez obowiazek
zamieszczania w ramach przetargu nieograniczonego ogloszenia o zamdwieniu na stronie
internetowej zamawiajacego'?.

W obecnie obowigzujgcej ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych!® (dalej: Pzp) przewiduje si¢ udzielanie zaméwien publicznych w trybie
licytacji elektronicznej, a takze z wykorzystaniem aukcji elektronicznej i dynamicznego
systemu zakupow.

Licytacja elektroniczna pojawila si¢ juz w tekscie pierwotnym Prawa zamowien
publicznych (wowczas jeszcze pod nazwa ,aukcja elektroniczna™)'* i jest specyficznym
trybem udzielania zamdwienia publicznego, w ktorym za posrednictwem formularza
umieszczonego na stronie internetowej, umozliwiajagcego wprowadzenie niezbednych
danych w trybie bezposredniego polaczenia z ta strong, wykonawcy sktadajg kolejne
korzystniejsze oferty (postgpienia), ktore podlegaja automatycznej klasyfikacji. Licytacja
elektroniczna najpeliej wykorzystuje instrumenty elektroniczne sposrod wszystkich trybow
udzielania zamowien publicznych, jakkolwiek moze zosta¢ zastosowana wylacznie do
zamoOwien o wartosci nieprzekraczajacej progow okreslonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp!>. Wzrost zainteresowania tym trybem nastepowat stopniowo
(77 postepowan w skali kraju w roku 2008, a juz 302 w 2009); przetomem okazato si¢

udostepnieniec w 2009 r. przez Urzad Zamowien Publicznych darmowego systemu do

T jedn.: Dz.U. z 2002 r. Nr 72, poz. 664 z pdzn. zm.
12 Elektroniczne zamowienia..., s. 8-9.
13T, jedn.: Dz. U.z2015r., poz. 2164.

14 Art. 74 i n. ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2004 r. Nr
19, poz. 177.

15 Elektroniczne zamowienia..., S. 21.
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prowadzenia licytacji elektronicznej dla wszystkich zamawiajgcych!6. Jednak wcigz
niewielki pozostaje udziat licytacji elektronicznej w stosunku do wszystkich prowadzonych
postepowan (w 2010 r. byto to zaledwie 0,17%!17).

Licytacja elektroniczna, pomimo wskazanych wyzej ograniczen, ma jedng zasadnicza
zalete — forma ta generuje oszczednosci dla zamawiajacych rzedu 20-30% wartosci
zamowienia'®.

Aukcja elektroniczna, uregulowana w art. 91a-91c Pzp, nie jest natomiast trybem
udzielenia zamowienia, lecz stanowi etap wyboru oferty najkorzystniejszych w trybach
przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego oraz negocjacji z ogloszeniem (jesli
przestanka zastosowania tego ostatniego trybu byla sytuacja, w ktérej w postgpowaniu
prowadzonym uprzednio w trybie przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego
albo dialogu konkurencyjnego wszystkie oferty zostaly odrzucone, a pierwotne warunki
zamoOwienia nie zostaly w istotny sposob zmienione).

Istota aukcji elektronicznej polega na tym, iz po dokonaniu oceny ofert w sposob
tradycyjny przez komisj¢ przetargowa zamawiajacy przystgpuje za posrednictwem
formularza umieszczonego na stronie internetowej do dalszej procedury wyboru ofert
(na podstawie kryteriow oceny ofert wybranych sposrod tych, ktore zostaly okreslone
w SIWZ i ogloszeniu o zamowieniu). Przebieg aukcji wyglada podobnie jak przebieg
licytacji elektronicznej (wykonawcy skladaja kolejne postgpienia za posrednictwem
formularza) — jednak aukcja wymaga, aby postgpienia byly opatrzone bezpiecznym
podpisem elektronicznym. Postapienie ztozone bez e-podpisu jest niewazne. Analogicznie
do przepisow dotyczacych licytacji elektronicznej zamawiajacy moze korzysta¢ z wilasnej
strony internetowej oraz wlasnego systemu przeznaczonego do przeprowadzania aukcji
badz z systemow ,,obcych”, takich jak przyktadowo platforma aukcji elektronicznych, ktora
zostata udostgpniona przez Urzad Zamowien Publicznych w 2010 roku'®.

Stosowanie aukcji elektronicznej zamiast licytacji ma pewne zalety. Po pierwsze, oferty
zostajg zweryfikowane we wczesniejszych etapach (,tradycyjnych”), co nie zawsze jest
w pelni mozliwe w przypadku licytacji. Po drugie, eliminuje si¢ negatywne nastgpstwa

problemoéw technicznych (np. awarii systemu), gdyz w dalszym ciggu pozostaja wigzace

16\ Szymczak, Instrumenty elektroniczne w procesie udzielania zamowien publicznych, Warszawa
2010, s. 3.

17 Elektroniczne zamowienia..., S. 5.
18 M. Szymczak, Instrumenty..., s. 3.

19 Elektroniczne zamowienia..., . 26-27.
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oferty pisemne. Po trzecie, poniewaz aukcja elektroniczna nie jest samodzielnym trybem,
moze zostaé zastosowana do zamdwien przekraczajacych progi z art. 11 ust. 8 Pzp®.
Dynamiczny system zakupdw, uregulowany w art. 102-109 Pzp, to z kolei w pelni
zautomatyzowany, elektroniczny proces przygotowania i udzielania wielokrotnych
zamoOwien tego samego rodzaju. Ma on zastosowanie w dtuzszym horyzoncie czasowym i
opiera si¢ na wykazie uprzednio zweryfikowanych pod wzgledem wiarygodnosci
dostawcow towardw i ustug powszechnie dostgpnych na rynku, a jego zaletg jest szybkie i
sprawne zawieranie transakcji oraz oszczednos$¢ czasu i srodkow?!. To rowniez nie jest tryb,
lecz metoda udzielania zamo6wien publicznych. W ramach udzielania zamoéwien z uzyciem
dynamicznego systemu zakupéw mozna wyodrebni¢ dwa etapy: postgpowanie prowadzone
w celu ustanowienia dynamicznego systemu zakupdéw (inicjowane zamieszczeniem
ogloszenia, a nastgpnie specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia, w oparciu o ktore
wykonawcy skladaja oferty orientacyjne) oraz postgpowania prowadzonego w celu
udzielania zamodwienia obje¢tego dynamicznym systemem zakupow (inicjowane
zamieszczeniem uproszczonego ogloszenia o zamoéwieniu i zaproszeniem do sktadania ofert
nie mniej korzystnych od ofert orientacyjnych). W tym systemie wszelkie dokumenty,
o$wiadczenia, wnioski, zaproszenia, zawiadomienia i inne informacje przekazywane sa
drogg elektroniczna, a oferty muszg by¢ opatrzone e-podpisem?2. Opisywane porozumienie
generuje wigz prawng o charakterze ciggltym, a jego czas trwania nie moze przekroczy¢ 4
lat. W trakcie jej trwania utrzymuje si¢ podstawowa powinnos¢ kontraktowania wedhug z
gory ustalonych warunkow i realizowane sa zwigzanie z nig czynnosci proceduralne?.
Wskazane powyzej trzy rozwigzania stanowig najbardziej zaawansowang forme
elektronicznych zaméwien publicznych stosowang w polskim systemie prawnym. Nalezy
pamigtaé, ze niemal w kazdej procedurze zamowieniowej wystepuja pewne elementy, ktore
mozna zakwalifikowa¢ do e-zamowien (np. w zdecydowanej wickszosci przetargow
nieograniczonych), a ktorych przyktady zostaty wskazane powyzej. Nie zmienia to faktu,
ze w celu implementacji dyrektywy klasycznej konieczne bgdzie przygotowanie znacznie
bardziej zaawansowanego i kosztownego systemu teleinformatycznego niz dotychczas

udostepnione przez Urzad Zamowien Publicznych, np. na potrzeby licytacji elektroniczne;j.

20M, Szymczak, Instrumenty..., s. 17.

21 R. Szostak, Szczegdlne procedury udzielania zaméwien publicznych, [w:] J. Sadowy (red.), System
zamowien publicznych w Polsce, Warszawa 2013, s. 262.

22 Elektroniczne zamowienia..., s. 30-31.

BR. Szostak, Szczegolne..., s. 265.
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5. Projekt w ramach Programu Operacyjnego — Polska Cyfrowa

Urzad Zamoéwien Publicznych przygotowat wniosek o dofinansowanie projektu dla e-
ustug publicznych (dziatanie 2.1. Wysoka dostgpno$¢ 1 jako$¢ e-ustug publicznych)
Programu Operacyjnego Polska Cyfrowa (POPC). Projekt nosil nazwe ,.e-Zamowienia —
elektroniczne zamowienia publiczne”. Jego prezentacja odbyla sie¢ 9 kwietnia 2015 r. w
Warszawie?*.

Gléwnym celem tego projektu bylo przygotowanie elektronicznej platformy zamowien
publicznych, ktora pozwalataby zamawiajagcym prowadzi¢ cate postepowanie o udzielenie
zamoOwienia droga elektroniczng, a takze umozliwia¢ m.in. przesylanie ogloszen, pytan
i odpowiedzi, udostepnianie dokumentéw oraz sktadanie wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postgpowaniu, a takze ofert w sposob elektroniczny. Docelowo system miat by¢
rowniez miejscem, gdzie bedzie mozna znalez¢ calg dokumentacje przetargowa. Wstepne
szacunki UZP, dokonane na podstawie analizy kosztow podobnych przedsigwzi¢¢ w innych
panstwach, zaktadaty, Zze realizacja projektu moze kosztowaé ok. 18,5 mln euro — ponad 78
mln zt, a wiec kilkukrotnie przekraczata roczny budzet Urzedu®.

Projekt nie otrzymal jednak pozytywnej oceny koniecznej do dalszego udziatu
w konkursie. Powodem tego byl brak gotowosci legislacyjnej. Warunkiem koniecznym
do uzyskania dofinansowania z funduszy Unii Europejskiej bylo stworzenie regulacji
prawnych, ktore umozliwityby dziatanie projektu zgodnie z prawem. Nie byla wymagana
nawet uchwalona ustawa, wystarczylby projekt przyjety przez Rade Ministréw. Z powodow
opisanych we wstepie artykutu projekt zostal uchwalony juz po terminie rozstrzygnigcia
konkursu, ktore nastgpito 16 pazdziernika 2015 r.26 Projekt zostanie zgloszony w kolejnej
edycji konkursu, jakkolwiek bedzie ona rozstrzygni¢ta najwczes$niej wiosng 2016 roku, co
stwarza ryzyko powstania powaznych opdznien w realizacji projektu, ktéry jest w zasadzie
niezbedny do implementacji przepiséw dyrektywy klasycznej dotyczacych elektronicznych

zamoOwien publicznych?’. W ten sposob zbyt opieszaty w tym wypadku proces legislacyjny

24 Propozycje projektow w konkursie Programu Polska Cyfrowa, https://www.polskacyfrowa.gov.pl/
strony/o-programie/projekty/propozycje-projektow/, [dostep: 30.12.2015 r.].

25 Urzqd Zaméwien Publicznych o korzysciach projektu e-Zaméwienia, serwis portal
samorzadowy.pl. [on-line: http://www.portalsamorzadowy.pl/prawo-i-finanse/urzad-zamowien-
publicznych-o-korzysciach-projektu-e-zamowienia,69411.html, [dostep: 30.12.2015 r.].

26 Znamy e-ustugi publiczne, ktore bedq finansowane z programu Polska Cyfrowa, https://
www.polskacyfrowa.gov.pl/strony/wiadomosci/znamy-e-uslugi-publiczne-ktore-beda-finansowane-z-
programu-polska-cyfrowa/, [dostep: 30.12.2015 r.].

27 S. Wikariak, Przetarg na e-Zamowienia bez unijnego dofinansowania. Zabrakio projektu, ,Gazeta
Prawna”, http://prawo.gazetaprawna.pl/artykuly/902186,na-e-przetargi-trzeba-poczekac.html,
[dostep: 30.12.2015 .].
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jeszcze na etapie rzadowym doprowadzit do sytuacji, ktdra moze przynies¢ powazne
konsekwencje w zwigzku z trudno$ciami z zastosowaniem dyrektywy powszechnego
stosowania elektronicznych zamowien publicznych.

Jesli chodzi o korzysci, jakie mialy wynika¢ z tego systemu, projektodawcy
wskazywali przede wszystkim na ograniczenie kosztow zarowno po stronie zamawiajgcych,
jak 1 wykonawcow. Wprowadzenie nowych rozwigzan niewatpliwie przyczyni si¢
do zwigkszenia konkurencji, poniewaz jeden system obejmie zaré6wno zamodwienia
nieprzekraczajgce warto$ci progdéw unijnych, jak i przekraczajace te progi. W ten sposob
zwickszy si¢ dostepno$¢ do bazy zawierajacej niemal wszystkie zamowienia publiczne
w Polsce, z ktorej beda mogly korzysta¢ podmioty nie tylko krajowe, ale tez wykonawcy
z calego obszaru rynku wewnetrznego. System doprowadzi réwniez do znacznego
usprawnienia sprawozdan, powstang ujednolicone wzory ogloszen, zastosowane zostanie
autouzupehianie, aktywne formularze wykrywajace najczesciej popetiane bledy, co z kolei
moze przelozy¢ si¢ na mniejsza liczbe odwolan. Postuluje si¢ rowniez zastosowanie
rozwigzan, ktore moga wykrywaé zachowania $wiadczace o stosowaniu zmow
przetargowych?s.

Nalezy podkresli¢, ze z ekonomicznego punktu widzenia wprowadzenie
zaawansowanych elektronicznych form udzielania zaméwien publicznych wymaga duzych
nakladéw finansowych na poczatku, tj. na koszty opracowania i wdrozenia systemu
informatycznego, szkolenia dla pracownikéw, odpowiednia kampania informacyjna dla
przedsigbiorcow. Z czasem jednak, podobnie jak w krajach Europy Zachodniej,
zastosowanie elektronicznych zamowien publicznych przyniesie wymierne korzysci.
Francuska centralna jednostka zakupujaca (UGAP) oszacowata, ze stopniowe przejscie na
system e-zamowien doprowadzitlo do zredukowania obciazen administracyjnych dla
kupujacych o 10%, natomiast portugalskie szpitale po zastosowaniu elektronicznych

zamOwien zyskaly zmniejszenie cen kontraktow az o 18%2°.

6. Zakonczenie
System zamowien publicznych jest czgécig systemu prawnego bardzo podatng na zmiany
dokonywane w catej Unii Europejskiej. Sytuacja ta jest podyktowana m.in. unijnymi

zasadami niedyskryminacji i uczciwej konkurencji oraz coraz dalej idagcg harmonizacja

28 Ibidem.

29 W. Hartung, M. Wojciechowski, E-zamowienia coraz mniej wirtualne, coraz bardziej realne,
Lp.pl”, 9 kwietnia 2015 r., http://www.dzp.pl/files/Art/Wirtualne-zamowienia-publiczne-coraz-
bardziej-realne.pdf, [dostep: 31.12.2015 r.].
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rynku zamowien publicznych. Rozwigzania takie przynoszg liczne korzysci, ale tez niosg za
sobg pewne zagrozenia.

Wigksza dostgpnos¢ do rynku zamowien publicznych mozna rozpatrywaé z dwoch
punktow widzenia. Z jednej strony polscy przedsiebiorcy po wprowadzeniu elektronicznych
zamowien publicznych w catej Unii Europejskiej zyskaja utatwiony dostgp do procedur
zamowieniowych odbywajacych si¢ na calym kontynencie. Jakkolwiek z drugiej —
dotychczasowe rynki o charakterze wytacznie lokalnym praktycznie przestang istniec,
a niewielkie podmioty dziatajace na ograniczonym obszarze moga zosta¢ wyparte przez
znacznie silniejsze podmioty dziatajagce na terenie znacznie wigkszych regionéw. Dlatego
tak wazne bedzie respektowanie zasad nie tylko wolnej, ale tez uczciwej konkurencji.

Sama informatyzacja zamdwien publicznych, podobnie jak praktycznie wszystkich
innych dziedzin gospodarki, a nawet Zycia, postgpuje w zasadzie od poczatku istnienia
Internetu 1 nawet bez ingerencji unijnego prawodawcy musiala predzej czy pdzniej stac si¢
faktem. Powszechny dostep do Internetu oraz wiagzace si¢ z tym oszczgdnosci dotyczace
transportu, korespondencji i1 innych technicznych kosztéw prowadzenia postgpowan
stwarzaja nowe mozliwo$ci dla przedsiebiorcow, ktorzy moga w wigkszym stopniu skupié
si¢ na §wiadczeniu ustug, dostaw i robdt budowlanych, ktore sg gtdwnym przedmiotem ich
dziatalno$ci.

Problemem okazuje si¢ jednak tempo wdrazania unijnych regulacji. Sprawia ono ktopoty
w catym polskim (i nie tylko) systemie prawnym, a szczegélnie w dziedzinach zwigzanych
z cyfryzacja, gdzie Polska zmuszona jest nadrabia¢ dystans technologiczny w stosunku
do panstw Europy Zachodniej. Rozwigzania prawne nie nadazajg za wdrazaniem
nowoczesnych technologii i zamowienia publiczne nie sg wyjatkiem w tym zakresie.

Priorytetem dla polskiej wladzy ustawodawczej i wykonawczej powinno by¢ zatem
doprowadzenie do jak najszybszej implementacji nowych dyrektyw zamowieniowych, a co
za tym idzie stworzenie ram prawnych do przeprowadzenia reform natury technologicznej,
takich jak stworzenie systemu teleinformatycznego do obstugi wszelkich zaméwien
publicznych. Jako panstwo cztonkowskie Unii Europejskiej jesteSmy do tego zobligowani,

a przyktad innych krajow, np. Francji??, Portugalii3! czy Stowacji32, pozwala stawiaé teze, ze

30 Protokot ustalen nr 45/2015..., S. Assar, 1. Boughzala, E-procurement platforms in the French
public sector, http://www-public.tem-tsp.eu/~assar/pdf/Assar ICTTAO06.pdf, [dostep: 31.12.2015 r.].

31 A. Arantes, A. Aguiar Costa, Over Time Public E-Procurement Impacts: The Portuguese Case,
International Business Research; Vol. 7, No. 7, 2014, http://www.ccsenet.org/journal/index.php/ibr/
article/download/33492/21246, [dostep: 31.12.2015 r.].

32 J. Pavel, E. Sicakova-Beblava, Do e-auctions really improve the efficiency of public procurement?

The case of Slovak municipalities, “Prague Economic Papers”, No.1, 2013, https://www.vse.cz/
polek/download.php?jnl=pep&pdf=443.pdf, [dostep: 31.12.2015 .].
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prawidlowo dokonywane zmiany moga przynie$¢ znacznie wigcej korzySci niz strat
polskiemu systemowi zaméwien publicznych.

Polska, jako kraj cztonkowski Unii Europejskiej, powinna tez wspolpracowac w zakresie
technologii informatycznych, ktére doprowadzilyby do jak najwickszej kompatybilnosci
z systemami wprowadzanymi lub juz funkcjonujgcymi w innych krajach. Co oczywiste,
wprowadzanie takich rozwigzan jest latwiejsze, mniej kosztowne i szybsze w panstwach
mniejszych, takich jak wspomniana Portugalia czy Slowacja. W zwiazku z tym Polska
powinna analizowa¢ przydatnos¢ rozwigzan stosowanych nie tylko w wysoko rozwinigtych
krajach zachodnich, ale tez nowych mniejszych krajow cztonkowskich, ktore lepiej radza
sobie z przystosowaniem infrastruktury i poziomu cyfryzacji do standardow unijnych.
Najwazniejsze jest jednak, aby wprowadzane rozwigzania, ktore pochtong wiele milionow
zlotych, mialy wlasciwe i skuteczne podstawy funkcjonowania w systemie prawnym,
do czego konieczna bedzie gruntowna nowelizacja lub uchwalenie nowej ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, a takze wejscie w zycie odpowiednich rozporzadzen

wykonawczych w terminie, ktory zostal wskazany do implementacji przepisow unijnych.

* % %

Electronic public procurement. Current status and trends

Summary: The European Union decided to apply e-procurement solutions in all European public
procurement system. This resolution requires many adjustments to both European and Polish legal
systems. It is important to prepare effective legislation to implement EU directives. It is also required
to prepare a project of specific electronic system for public procurement in Poland. There is no time
to spare, because there is tough deadline to create this legislation, and political problems in Poland
didn’t make it easier. The author describes current Polish and European legislation and process of
preparation new projects for e-procurement. In this article there are also presented many advantages
and disadvantages of planned by Polish Public Procurement Office legal and technical problems
resolutions.

Key words: e-procurement, public procurement, electronic procurement
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Sebastian Piotr Nalazek”

Prawne formy stosowania instytucji demokraciji
bezposredniej na szczeblu jednostek pomocniczych
gmin

Streszczenie

Artykul porusza problematyke realnej mozliwosci udzialu spoleczenstwa w sprawowaniu
wladzy na poziomie jednostek najbardziej zblizonych obywatelowi — jednostek pomocniczych
gmin. W pracy autor stara si¢ odpowiedzie¢ na pytanie, czy obecne regulacje prawne tworza
odpowiedni fundament pod aktywizacje spoleczenstwa i jego bezposredni udzial w
ksztaltowaniu polityki panstwa. Opierajac si¢ na metodzie dogmatycznej, a takze wspierajac
ja analizg historyczna, autor jednoznacznie stwierdza, ze mimo iz kwestia ta w skali kraju jest
wysoce zroéznicowana, to ustawodawca polski tworzy swoisty szkielet instytucji pozwalajace;j
na realizacje zalozen demokracji bezposredniej. Ponadto w pracy tej przedstawione zostaly

postulaty mogace stuzy¢ rozwojowi partycypacji spotecznej na tym wilasnie poziomie..

Stowa kluczowe: demokracja bezposrednia, partycypacja spoleczna, jednostki pomocnicze,

solectwo, dzielnica, osiedle.

*

Autor jest studentem prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Warminsko —
Mazurskiego w Olsztynie, a takze Przewodniczacym Kota Naukowego Prawa Konstytucyjnego
,, votum”.
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1. Wstep

Zasada systemu demokratycznego obecna jest w ustawach zasadniczych wielu
wspotczesnych panstw!. Pojecie to nie zostatlo jednak zdefiniowane w sposob legalny.
Réwniez nauka nie wypracowata jednoznacznej definicji, a poszczegoélni badacze
podejmujag réznorodne proby wypehienia tej luki. Jednakze B. Banaszak? podkresla, ze
definicja uniwersalna nie jest konieczna ze wzgledu na liczne réznice kulturowe, spoleczne
czy tez te zwigzane z okreslong wizjg ustroju demokratycznego. Dlatego tez przedstawiciele
nauki z poszczegélnych panstw podejmuja réznorodne proby zdefiniowania terminu
»demokracja”, uwzgledniajac przy tym wspomniane wyzej czynniki.

Historycznie podstawy tegoz systemu politycznego objawialy si¢ poprzez
bezposredni udziat ludnosci w procesach decyzyjnych. Partycypacja spoteczna wystepujaca
we wspotczesnych panstwach demokratycznych jest wigc swoista proba restauracji ustroju
wywodzacego si¢ ze starozytnych Aten, a takze w duzej mierze z wiecow germanskich? oraz
stowianskich?*. Jak zauwaza M. H. Hansen, ,,Stopien aktywnosci politycznej obywateli Aten

nie mial sobie rownych w dziejach $wiata™

, Wyznaczajac nieosiaggalny wzor dla wszystkich
wspotczesnych ustawodawstw. Charakter tej formy rzadow doprowadzit do uksztattowania
si¢ nowej kultury politycznej, opartej na zdecydowanie innych wzorcach niz wczeséniej, a
takze wieki pozniej. Dajac przy tym asumpt do rozwoju instytucji demokratycznych na
przetomie XVIII i XIX wieku.

Odnoszac si¢ do tej koncepcji, T. Moldawa stwierdza, ze kluczowym jej elementem
jest konstatacja, ze ,,demokracja nie moze w sposob trwaly istnie¢ bez aktywnos$ci
obywateli”®. Aktywnos¢ ta objawia sie licznym, intensywnym i refleksyjnym uczestnictwem
w procesie decyzyjnym. Jednak ze wzgledu na liczne ograniczenia systemowe ustrdj
demokratyczny rozwijat si¢ po okresie atenskiej demokracji w do$¢ ograniczonych formach

i nie rozpowszechnit si¢ w tak szerokiej, jak obecnie, skali. Poszukujac na przestrzeni

' B. Banaszak wymienia w tym gronie: art. 20 ustawy zasadniczej RFN z 1949 r., art. 2 Konstytucji
Rzeczpospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r. czy preambule do Konstytucji Szwajcarii z 1999 r.,
szer.: B. Banaszak, Porownawcze Prawo Konstytucyjne Wspolczesnych Panstw Demokratycznych,

Warszawa 2012, s. 239.

2 B. Banaszak, Poréwnawcze ..., s. 208.

3 P. Uzigblo, Demokracja Partycypacyjna, Gdansk 2009, s. 36.

4 B. Banaszak, Poréownawcze ..., s. 241.

5 ML.H. Hansen, Demokracja ateriska w czasach Demostenesa, Warszawa 1999, s. 312.

¢ T. Motdawa, Aktywnos¢ polityczna obywateli w systemie demokratycznym, [w:] (red.) K. A.
Wojtaszczyk, W. Jakubowski Spofeczenstwo i polityka. Podstawy nauk politycznych, K. A.
Wojtaszczyk, W. Jakubowski (red.) Warszawa 2007, s. 364.
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wiekow polskich doswiadczen zwigzanych z aktywizacjg obywateli, nalezy zwroci¢ uwage
na wiece ogdlnopanstwowe’ czy tez rozwijajacy sie na ich kanwie ustrdj demokracji
szlacheckiej, ktory cho¢ nie realizowal obecnego wzorca, to tworzyl swoiste podwaliny
dzisiejszego systemu.

Powrét do idei demokracji rozpoczat si¢ w XVIII w., kiedy to coraz bardziej
swiadome spoteczenstwa, a czesto rowniez i ich wladcy zaczeli formutowaé 1 uznawaé
zasade suwerenno$ci narodu. Ojcem tej koncepcji byt J. J. Rousseau®, ktory w swych
pracach dowodzil, ze wtadza zwierzchnia nalezy do podmiotu zbiorowego, jakim jest lud.
Nie bez znaczenia w kontekscie jego dziet wydaje si¢ fakt, iz konstatowat on jednoznacznie,
ze wladza ta sprawowana winna by¢ w postaci przedstawicielskiej. W polskiej Konstytucji’
zasada suwerennosci narodu zawarta zostalta w art. 4, gdzie bezsprzecznie stanowi
urzeczywistnienie idei zawartej w tezach wspomnianego wyzej autora. Uwazat on, zZe
najwyzsza wiladza narodu przejawia si¢ w momencie decydowania oraz Zze jest ona
ostateczna i zaden inny czynnik nie moze na nig wptywac.

Zgodnie z § 2 art. 4 Konstytucji RP ,Naréd sprawuje wiladz¢ przez swoich
przedstawicieli lub bezposrednio”, przy czym zaznaczy¢ nalezy, ze ta druga forma jest tylko
swoistym uzupetnieniem i jako taka nie powinna by¢ rozszerzana zanadto'?. Dodatkowo nie
bez znaczenia pozostaje stanowisko cze$ci teoretykow prawa, ktérzy w ujeciu ogdlnym
krytycznie oceniaja model bezposredniego sprawowania wiadzy'!. Koncepcja odrzucajaca
wspotczesnie demokracje bezposrednig opiera si¢ na argumencie, ze sprawowanie wladzy
przez obywateli nie jest mozliwe ze wzgledu na brak mozliwosci spetienia dwoch
zasadniczych warunkow. Pierwszy z nich to jedno$¢ czasu i miejsca podejmowania decyzji.
Drugi za$§ odnosi si¢ do uczestnictwa w calym procesie podejmowania okreslonego
rozstrzygniecia przez podmiot suwerennos$ci zbiorowej!2. W obecnych czasach nie ma wigc

realnej mozliwosci spelnienia tych przestanek. Na przeszkodzie staja bowiem charakter

7 H. Samsonowicz, Historia Polski do roku 1975, Warszawa 1990, s. 88.
8 J.J. Rousseau, Umowa spoleczna, Kety 2001, s. 26-30.

° Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U., nr 78, poz. 483z dnia 16 lipca
1997 ).

10p Uziebto, Demokracja ..., s. 16.

11 Za P. Uzigbto: zdanie takie wyrazatl m. in. E.J. Sieyes (G. Le Briazidec, Régimen representative y
democracia directa: hacia la participacion politica de los ciudadenos, [w:] Sistema representative y
la democracia semidirectwa. Memoria del Congreso Iberoanericano de Derecho Constitutional,
[red:] H. Concha Cantu, Mexico 2002, s. 353.) oraz H. Kelsen (J. Squella, Idea de la Democratcia de
Kelsena, Estudios Pulicos 13/1984, s. 55-56).

12 P, Uzigblo, Demokracja ..., s. 14.
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organizacyjny panstw wspotczesnych oraz ich rozlegle terytoria. Natomiast zwolennicy
demokracji bezposredniej podnosza, ze wszystkie mechanizmy umozliwiajagce suwerenowi
uczestnictwo w jakimkolwiek etapie podejmowania decyzji wypelniaja przestanki
partycypacji obywatelskiej!3. Poglad ten akcentuje, szczegdlnie w polskiej nauce, B.
Banaszak. Twierdzi on, ze demokracjg bezposrednig jest osobisty udzial ,,cztonkow
zbiorowego podmiotu suwerennosci (obywateli panstwa-miasta, wolnej ludnos$ci meskie;j,
narodu, ludu, ludu pracujacego) w wypelnianiu przez nich funkcji publicznych” 4.

Rozwigzaniem posrednim jest przyjecie teorii kompromisowej, ktora zreszta w
opinii czgsci doktryny!S najlepiej oddaje realia obecnych czasow. Poglad opiera si¢ na
zatozeniu, ze za demokracj¢ bezposrednia mozemy uznaé tylko taki udziat w procesie
decyzyjnym, ktory pozwala suwerenowi na podjecie ostatecznej, niewzruszalnej decyzji w
systemie realizacji wladzy publicznej. Podkreslenia wymaga fakt, ze wspolczesnie
funkcjonujace systemy polityczne przewiduja szereg mozliwosci udziatu spoteczenstwa w
sprawowaniu wladzy'®, o mniejszym lub wigkszym znaczeniu. Wsrod tych licznych form P.
Uzigbto wymienia: zgromadzenie ludowe, inicjatywe¢ ludowa, referendum, weto ludowe,
recall (odwotanie) czy tez appellation of sentence (odwolanie orzeczenia). Ponadto do
instytucji semi-bezposrednich, czyli takich, w ktérych w procesie podejmowania decyzji
wystepuje podmiot suwerennosci zbiorowej, ale ostateczng decyzje podejmuje organ
publiczny!’, zaliczy¢ mozna m.in.: posrednig inicjatywe ludows, prawybory, konsultacje
ludowe oraz wystuchanie publiczne czy skarge konstytucyjna. Katalog tych instytucji nie
jest jednak zamknigty; jest on ponadto uzalezniony od rozwigzan przyjetych przez
ustawodawce, ktory bezposrednio ksztaltuje te formy!®. OczywiScie nie wszystkie
wymienione wyzej konstrukcje zastosowane zostaly przez polskiego ustawodawce.

Na potrzeby analizy demokracji bezposredniej w jednostkach najmniejszych zostata
przyjeta koncepcja kompromisowa, rozszerzona réwniez o pewne formy konsultacyjnego
podejmowania decyzji. Tylko tak szeroko pojmowana partycypacja obywateli pozwoli w

sposob najpehlniejszy na realizowanie idei spoleczenstwa obywatelskiego. Analiza tych

13 Tamze, s. 15.
14 B. Banaszak, Poréwnawcze..., s. 248

5P, Uzigbto, Demokracja ..., s. 16.

16 A. Kolomycew, Lokalne grupy dzialania, jako forma partycypacji na szczeblu lokalnym,
wystapienie wygloszone na I Seminarium Mtodych Badaczy Prawa Konstytucyjnego, ktore odbyto
si¢ w Machocicach Kapitulnych w dniach 11-12 marca 2010 r. Przeglad Prawa Konstytucyjnego
1/2010, s. 103-106.

17P. Uzigbto, Demokracja ..., s. 17.

18 Tamze, s. 39, 60.
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kwestii umozliwi odpowiedZz na pytanie, czy ustawodawca stworzyl odpowiednie
instrumenty prawne umozliwiajgce spoteczenstwu wptywanie na ksztalt polityki w obszarze
najblizszym obywatelom. Co moze by¢ nawet wazniejsze, albowiem umozliwi znalezienie
odpowiedzi na pytanie, czy jednostki pomocnicze w obecnych ksztalcie moga w pelni

realizowac¢ zasadg subsydiarnosci.

2. Problem partycypacji w malych jednostkach

W odniesieniu do partycypacji znaczenie duze, jesli nie najwigksze, ma ,,skala
mozliwos$ci uczestnictwa”!®. Dlatego tez fizycznie trudne wydaje si¢ funkcjonowanie takich
form na terytorium catego kraju. Remedium na ten problem moze okazaé si¢ aktywizacja
spoteczenstwa poprzez mate grupy, najczeSciej lokalne. Stopien udzialu tej czeSci
spoteczenstwa uzalezniony jest przede wszystkim od formy partycypacji, mentalnosci
mieszkancow oraz wielkos$ci obszaru, na jakim jest stosowana. Nie sposob nie zauwazy¢, ze
to w mniejszych liczebnie spotecznosciach tatwiej jest udziela¢ si¢ poszczegdlnym
jednostkom. Powyzsza teza znajduje potwierdzenie w literaturze, gdzie badacze podkreslaja,
ze optymalna wielko$¢ jednostki gminnej to 20 000 mieszkancow?’. Stad tez wktad tych
wlasnie indywidubw ma najwigkszy wplyw na skale oraz charakter czynnosci
podejmowanych w ramach okre§lonego obszaru partycypacji obywatelskiej, a takze kreuje
szans¢ na przedstawienie swoich racji i poddania ich pod rozwazanie. W zwigzku z tym
formg najbardziej adekwatng do realizacji interesow matych spotecznosci wydajg sie
jednostki pomocnicze gmin. Mimo Zze nie posiadajg $cisle ustawowo okreslonych
kompetencji, w przypadku odpowiedniej regulacji prawnej ich statusu mogg stanowic
podatny grunt umozliwiajacy aktywizacj¢ spoteczenstwa lokalnego. Kwestia ta
uregulowana zostala w art. 5 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym, ktora
to wprowadzita mozliwo$¢ tworzenia: solectw, dzielnic i osiedli, jako jednostek
pomocniczych?!. Takie uregulowanie tworzyto katalog zamkniety, przez co niemozliwe
stato si¢ zastosowanie w catym kraju historycznego nazewnictwa czgstokro¢ zwiazanego z
kulturg i tozsamo$cia okreslonych miejscowosci. Nierzadko, cho¢ bez normatywnego

upowaznienia, wystepowaty przeciez w Rzeczypospolitej Polskiej jednostki takie, jak: siota,

19 A. Kotomycew, Lokalne...,s. 104.

20 p. Swianiewicz, Consolidation or Fragmentation? The Size of Local Government in Central and
Eastern Europe, Budapeszt 2002; P. Swianiewicz, If Territorial Fragmentation Is a Problem, Is
Amalgamation a Solution? East European Perspective, ,JLocal Government Studies” 2/2010, s.
183-203.

21 Ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (Dz.U., nr 16, poz. 95).
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przysiofki, kolonie, okregi, obwody, rejony czy rewiry?2. Uwzglednienie tego wiasnie
czynnika historycznego? poprzez dodanie zwrotu ,,i inne” umozliwito tworzenie jednostek
nienazwanych. Przyktadami takich jednostek sa w przypadku Torunia okregi2* lub
wspolnoty samorzagdowe w Watbrzychu?. W odniesieniu do jednostek nazwanych ustroj ich
zostal ustawowo okreslony, przez co radom gminy nie pozostawiono swobody w
decydowaniu o ksztalcie organdéw jednostki. Taka konstrukcja, zgodnie z zamyslem
ustawodawcy, prowadzi¢ miata do tworzenia jednostek nazwanych, majacych charakter
jednostek wyzszego rzedu, w przeciwienstwie do jednostek nienazwanych, ktore
szeregowano by nizej. Nie zyskalo to jednak normatywnego wyrazu i zgodnie z doktryna?®,
a w duzej mierze rowniez z praktyka, poglad taki nie znajduje uzasadnienia. Jednakze w
sotectwach, w pewnych przypadkach réwniez osiedlach’’, a takze w przypadku
odpowiednio skonstruowanych organdéw pozostatych jednostek?®, moga by¢ tworzone
odpowiednie fora do wymiany mysli w postaci organu uchwatodawczego, w ktorego sktad
wchodzi¢ mogliby wszyscy mieszkancy obszaru, na jakim ustanowiono jednostke
pomocnicza. To na tej plaszczyznie S$cieranie si¢ roznych pogladow moze okazaé sig¢
najbardziej efektywne. Ponadto art. 35 § 1 pkt 4 ustawy o samorzadzie gminnym zobligowat
rade gminy do przekazania jednostce pomocniczej okreslonych zadan w momencie
tworzenia tejze. Analizujac ten przepis mozna wywnioskowaé, ze utworzenie jednostki
pomocniczej bez przekazania jej kompetencji byloby przede wszystkim niecelowe, a

ponadto niezgodne z postulatami lezgcymi u podstaw zasady pomocniczosci. Rozszerzajac

22 A. Szewe, G. Jyz, Z. Plawecki, Samorzqd gminny. Komentarz,. Warszawa 2010, s. 61-62.

2 H. Izdebski, Jednostki pomocnicze gminy — pomiedzy organami gminy a obywatelami jako

podmiotem wiadzy lokalnej, Samorzad Terytorialny 12/2011, s. 95-110.

24Uchwata nr 511/97 Rady Miejskiej Torunia z dnia 25 czerwca 1997 r. ws. powotania Okregow
bedacych jednostkami pomocniczymi Gminy Miasta Torunia oraz nadania im statutow. http://

urzad.um.walbrzych.pl/page/wsp%C3%B3Inoty-samorz%C4%85dowe, [dostep dnia: 8.06.2015 r.].

25 Uchwata Rady Miejskiej Watbrzycha z dnia 30 grudnia 2004 r. ws. utworzenia jednostki
pomocniczej Watbrzych pod nazwa Wspoélnota Samorzadowa ,,Bialy Kamien, Konradéow” i nadania
Statutu tej jednostce (Dz.Urz. Woj. Dolnoslaskiego z 2005 r., Nr 21, poz. 505).

26 M. Augustyniak, Jednostki pomocnicze gmin, Warszawa 2010, s. 32.

27 Gdy statut osiedla tak stanowi - art. 37 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym

(Dz.U. z 2013 r., poz. 594).

28 Rada gminy kreujac okres$long jednostk¢ nienazwang na przyktad sioto moze stworzyé w niej
organy o dowolnym charakterze. Dlatego tez moga to by¢ organy uchwatodawcze obejmujace
wszystkich mieszkancéw danego obszaru tak jak to zostalo zrealizowane w przypadku sotectw gdzie

wystepuje forma zgromadzenia mieszkancow.
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ten katalog o art. 39 u.s.g., ktory pozwala na upowaznienie przez wojta organu
wykonawczego jednostki pomocniczej, bedacego reprezentantem intereséw zgromadzenia,
do dokonania okre§lonych spraw z zakresu administracji publicznej?®, oraz o art. 48
uprawniajacy te jednostki do zarzadu i1 rozporzadzania wilasnym mieniem, mozna
jednoznacznie stwierdzi¢, ze ustawodawca zbudowat stabilny szkielet kompetencyjny, ktory
zrealizowany zosta¢ moze przez obywateli, jako ogol, w postaci organu uchwatodawczego
jednostki pomocniczej. Co istotne, podstawa ta moze zostaé znacznie rozszerzona przez
rade gminy. Czestokro¢ pojawiajg si¢ postulaty ustawowej regulacji tych zadan, szczegodlnie
w przypadku jednostek tworzonych na duzym terytorium. Oczywistym jest przeciez, ze w
jednostkach, w ktorych sktad wchodzi ponad 100 tys. osob, trudniej partycypowac jest
poszczegblnym obywatelom, niz w jednostkach matych, ktorych wiasciwos¢ terytorialna
obejmuje znacznie mniejsze spotecznosci. Rownie istotne jest takze to, ze gdy mieszkancy
maja wplyw na podejmowane decyzje, to ch¢tniej je uznajg i akceptuja. Czgstokro¢ uznajac
owe decyzje za podjete samodzielnie.

W odniesieniu do wspomnianego art. 5 u.s.g. warto zastanowi¢ si¢ nad postulatem
zaproponowanym przez Prezydenta RP w ,projekcie ustawy o wzmocnieniu udziatu
mieszkancow w dziataniach samorzadu terytorialnego, o wspotdziataniu gmin, powiatow
i wojewodztw oraz o zmianie niektorych ustaw’?, w ktorym zaproponowany zostal nowy
ksztalt art. 5 u.s.g. Zmiana ta miata na celu ustanowienie nowych kryteriow tworzenia
jednostek pomocniczych. Opiera¢ si¢ one mialy na uwzglednianiu w tym procesie wigzi
spotecznych i1 kulturowych oraz charakteru urbanistycznego, infrastruktury technicznej, a
takze charakteru zabudowy3!. Stosowanie powyzszych przestanek przy tworzeniu jednostek
pomocniczych prowadzi¢ mogloby do wigkszego zainteresowania udzialem w pracach

jednostek, a przez to posrednio do przyznawania im coraz szerszych uprawnien.

Nawiazujac jeszcze do kompetencji organow uchwatodawczych sotectw i osiedli,
jako zgromadzeniowej formy sprawowania wladzy przez obywateli, warto w dwodch
zdaniach odnie$¢ si¢ do coraz powszechniejszych instytucji umozliwiajacych finansowanie
potrzeb mieszkancow. Ot6z nierozsadnym byloby lekcewazenie w tej materii budzetow
partycypacyjnych oraz $rodkéw mogacych wpltywac¢ na realizacje potrzeb mieszkancow

sotectwa w postaci funduszu soteckiego. I cho¢ niemozliwa jest w tym artykule analiza obu

2Ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym.

30 Projekt ustawy o wzmocnieniu udziatu mieszkancéw w dziataniach samorzgdu terytorialnego, o
wspotdziataniu gmin, powiatow 1 wojewodztw oraz o zmianie niektérych ustaw, http://
www.prezydent.pl/dialog/fdp/samorzad-terytorialny-dla-polski/inicjatywy-ustawodawcze/projekt-

ustawy-o-samorzadzie/ [dostep dnia: 8.06.2015 r.].

31 Tamze.
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tych form, to podkres§lic nalezy, ze w ramach okre$lonych $rodkéw wydzielonych
odpowiednio przez gming mieszkancy moga decydowaé o podejmowanych inicjatywach.
Przez co zwigksza si¢ legitymizacja dziatan samorzadu3? oraz spetniane sg potrzeby blizsze

mieszkancom.

4. Bezposredni wplyw na dziatalnosé organow administracji

Poza bezposrednim udziatem w pracach organu uchwalodawczego jednostek
pomocniczych doktryna3? wyrdznia inne sposoby partycypacji obywatelskiej. Nalezy
przede wszystkim zwroci¢ uwage na takie formy realizacji partycypacji spotecznej, jak:
konsultacje spoleczne, inicjatywa mieszkancow oraz inicjatywa uchwatodawcza.

Konsultacje spoteczne sg swoista szansg na wyrazenie aprobaty lub dezaprobaty
przez mieszkancow jednostki pomocniczej wobec organéw wiadzy lokalnej**. Na pierwszy
plan w tym wypadku wysuwaja si¢ konsultacje w sprawie tworzenia przez rad¢ gminy
jednostki pomocniczej. Przeprowadzone sg one obligatoryjnie’s; je§li czynno$¢ ta nie
zostanie dokonana, uchwala powotujaca je do zycia jest niewazna. Przy czym mimo iz takie
konsultacje winny si¢ odby¢, to wynik ich nie jest wiazacy dla organow rady gminy. Obszar,
na ktorym wymagane jest ich przeprowadzenie, rowniez nie zostat okreslony w ustawie. W
zwigzku z tym pojawito si¢ wiele rozbieznosci. Migdzy innymi dotyczace tego, czy
konsultacje powinny by¢ przeprowadzone tylko na terenie jednostki projektowanej, czy tez
na terytorium calej gminy. Watpliwosci na tym tle starat si¢ rozwia¢ Naczelny Sad
Administracyjny, ktory skonstatowat, Zze przeprowadzenie konsultacji na terenie calej gminy
,hie jest tylko prawnie dopuszczalne, ale i racjonalne®. Co istotne, sposob
przeprowadzenia tych konsultacji podlega materii statutowej gminy, a ta nie podlega
obligatoryjnym konsultacjom; jak jednak slusznie zauwaza M. Augustyniak, w tej sprawie

rada gminy moze przeprowadzi¢ konsultacje fakultatywne3’.

2A. Konopelko, Demokracja partycypacyjna w samorzqdzie lokalnym, Samorzad Terytorialny
12/2011, s. 86-94.

3BM. Augustyniak, Partycypacja spoteczna w jednostkach pomocniczych — wnioski de lege lata i
postulaty de lege ferenda, [w:] Partycypacja obywateli i podmiotow obywatelskich w podejmowaniu
rozstrzygnieé publicznych na poziomie lokalnym, (red.) M. Maczynski, M. Stec, Warszawa 2012, s.
241.

MTamze, s. 242.
35Ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzgdzie gminnym.

36Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w fodzi z dnia 10 pazdziernika 2000 r. II SA/Ld
1097/00.

37M. Augustyniak, Part..., s. 242.
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Zupelie inng kwestia wydaje si¢ by¢ zasigganie opinii w sprawie statutu
utworzonej jednostki. Akt ten poprzez okreslenie organizacji oraz zadan jej powierzonych
stanowi podstawe dzialalno$ci jednostki pomocniczej, ktory jest podstawg jej dziatalnosci
poprzez okreSlenie jej organizacji i zadan powierzonych3®. Przed podjeciem uchwaty
dotyczacej ksztaltu wspomnianego aktu statutu nalezy przeprowadzi¢ konsultacje z
mieszkancami®’; brak tychze konsultacji prowadzi do niewazno$ci powzietej uchwaly.
Sposob zasiggania opinii ksztattuje si¢ w taki sam sposob, jak w przypadku konsultacji w
sprawie utworzenia jednostki. Postuluje si¢ jednakowoz*’, azeby obywatele mogli wyrazi¢
swoje zdanie i realnie uczestniczy¢ w projektowaniu statutu.

Ustawodawca przewidziat wszelako jeszcze pewna forme substytucji w stosunku do
konsultacji. Mianowicie jes$li sami mieszkancy wyjda z pomystem tworzenia jednostki
pomocniczej, to przyjmuje si¢, ze jest to inicjatywa mieszkancow i w takim wypadku
przeprowadzenie konsultacji nie jest obligatoryjne. Nadmieni¢ jednak nalezy, ze ustawa
o samorzadzie gminnym nie definiuje samej inicjatywy mieszkancow i zasadnym wydaje
si¢ przyjecie, ze regulacja tej kwestii spoczywa na radzie gminy tworzacej wlasny statut.
Przyjecie takiego stanowiska w znacznym stopniu ogranicza mozliwo$¢ partycypacji
obywatelskiej, tworzac swoiste ,,okowy” dla rozwoju tej instytucji*!.

Odnoszac si¢ do kwestii inicjatywy uchwatodawczej, nalezy podkresli¢, ze kwestia
ta uregulowana jest w sposob zroznicowany; zalezy to niemniej tylko i wylacznie od
przyjetego przez rade gminy statutu. Ciekawym rozwigzaniem tej kwestii wydawala si¢
regulacja zawarta we wspomnianym wczesniej prezydenckim projekcie ustawy.
Przewidywat on mozliwo$¢ ztozenia przez organ uchwalodawczy jednostki pomocniczej
projektu uchwaty i naktadal na przewodniczacego rady gminy obowigzek wprowadzenie
pod obrady tego projektu, jesli wplynal on do rady gminy co najmniej 30 dni przed
rozpoczeciem sesji. W tym artykule dopatrzy¢é si¢ mozna korelacji z art. 20 ustawy o
samorzadzie gminnym, ktéry za podmiot uprawniony, w oparciu o tg samg konstrukcje,
uznaje wojta gminy. Wspomniany projekt tworzyl szanse¢ na bardziej szczegdtowa regulacje
kwestii partycypacji spotecznej, niezaleznej od rad gmin. Niestety nie uzyskat on aprobaty

wigkszosci parlamentarne;.

5. Podsumowanie

BTamze, s. 249.
3Ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzgdzie gminnym.
40H. Izdebski, Samorzgd Terytorialny. Podstawy ustroju i dziatalnosci, Warszawa 2008, s. 156.

4IM. Maczynski, Komentarz do art. 5 ustawy o samorzqdzie gminnym [w:] (red.) K. Bandarzewski,

Komentarz do ustawy o samorzqdzie gminnym, Warszawa 2013, s. 105.
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Konkludujgc, widzimy, ze w ustawie okreslone zostaly formy udziatu obywateli w
sprawowaniu wiladzy. Tworzac niejako ,,szkielet” uprawnien partycypacyjnych na szczeblu
najblizszym obywatelom, na ktéorym najlatwiej realizowac jest potrzeby spotecznosci
lokalnych i co wazniejsze wypehia¢ podstawy zasady pomocniczosci, ktora przeciez legla u
podstaw samorzadu terytorialnego. I tu pojawiajg si¢ dwie zasadnicze kwestie. Po pierwsze,
jesli mieszkancy w ramach jednostek pomocniczych maja realizowac zadania przypisane im
przez rad¢ gminy, to posiada¢é musza okreslone odpowiednie fundusze. Takowe moga
pozyska¢ jednak tylko od wspomnianego powyzej organu. Praktyka pokazuje jednak, ze
gminy nie chca ogranicza¢ swoich kompetencji, tracac przy tym dodatkowe srodki
finansowe. Dobitnie potwierdzaja to badania przeprowadzone przez P. Swianiewicza, ktory
zauwaza, ze srodki przekazywane jednostkom pomocniczych w duzych miastach to
zazwyczaj mniej niz 1% budzetu gminy*?. Po drugie, rada gminy wyposazy¢ je musi w
konkretne uprawnienia gwarantowane statutowo. Na kanwie tych dwoch przestanek
skonstatowa¢ mozna, ze mimo, iz partycypacja spoleczna zostala wpisana ustawowo w
system polskiego samorzadu, to skala realnej jej realizacji zalezy od rady gminy i co trudno
przyznac jest ona bardzo ograniczona. Cho¢ nie bez znaczenia pozostaje fakt rozwoju skali,
czego najlepszym przyktadem jest Krakow czy Gdansk*3.

Na zakonczenie warto wspomnie¢, ze wczesniej wspomniany projekt prezydencki
dazyt do regulacji wielu kwestii mogacych ustawowo okresli¢ znaczng czgs¢ kompetencji
zaro6wno jednostek pomocniczych, jak i innych zgrupowan obywateli. Mozna mie¢ tylko
nadzieje, ze kiedykolwiek mozliwa bedzie realizacja jego postanowien. Taka regulacja
z pewnos$cia wzmocnitaby jednostki pomocnicze, a przez to moglaby wzbudzi¢ wigksze
zaangazowanie obywateli. I tu wlasnie pojawia si¢ biedne rondo ukute przez zespot
pracujacy pod przewodnictwem P. Swianiewicza*: jednostki pomocnicze nie wzbudzaja
zainteresowania, poniewaz nie majg znaczacych kompetencji, a nie zostaty wyposazane w te
kompetencje, poniewaz obywatele nie wykazujg duzego zainteresowania tymi instytucjami.

Powyzsza praca skupia si¢ wokot rozwazan czysto teoretycznych, dotykajac jedynie
fragmentarycznie praktyki, ktora czgsto wydaje sie¢ byé, i jest, odmienna od zalozen
prawodawcy. Ponadto duze rozbieznosci pomigdzy regulacjami przyjetymi przez konkretne
gminy uniemozliwiaja wysuniecie jednoznacznych wnioskdéw. Niemniej z cata pewnos$cia

mozna stwierdzi¢, ze jednostki pomocnicze wspierane przez rad¢ gminy sg w stanie by¢

“2p. Swianiewcz, Jednostki pomocnicze w duzych miastach: bledne rondo marginalizacji czy slepa

uliczka, Samorzad Terytorialny 1-2/2014, s. 55-71.
BTam:ze.

44p. Swianiewicz, J. Krukowska, M. Lackowska, A. Kurniewicz, Bledne rondo marginalizacji?

Jednostki pomocnicze samorzqdu w zarzqdzaniu duzymi miastami, Warszawa 2013, s. 196-214.
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podmiotami umozliwiajagcymi realng partycypacj¢ spoleczng. Jednakze wsparcie to jest
warunkiem sine qua non umozliwiajgcym prawidtowe funkcjonowanie systemu samorzadu

terytorialnego.

* % %

Legal forms of applying the institution of direct democracy at the level of the auxiliary

units of communes

Summary: The article analyses the issue of real possibility to participating society in exercising
authority at closest level to the citizen - auxiliary units of communes. In this thesis author are trying
to answer the question whether the current legal regulations create applicable foundation for social
activation and its direct participation in creating state policy. Author by basing on dogmatic method
and supporting it by historical analysis come to conclusion that the issue is highly varied across the
country although polish legislator creates basis for institution which allows to realize assumptions of
direct democracy. Moreover author in thesis presents postulates which can be used to develop social
participation at this level.

Key words: direct democracy, social participation, auxiliary units, solectwo, district, housing estate.
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Przestanki ograniczenia prawa do informacji o stanie
zdrowia w polskim prawie medycznym

Streszczenie

Artykul dotyczy jednego z fundamentalnych praw pacjenta, jakim jest prawo do uzyskania
informacji o stanie zdrowia. Prawo to moze by¢ w okreslonych ustawowo przypadkach
ograniczane. Przestanki do jego ograniczenia zostalty omowione w oparciu o orzecznictwo i
poglady przedstawicieli nauki. Prawo pacjentow do otrzymania informacji dotyczacej stanu
zdrowia jest bardzo wazne z uwagi na fakt, ze bez niego trudna bylaby realizacja innych
uprawnien pacjentdw, w szczegdlnosci prawa do wyrazenia zgody na leczenie. Czasami
jednak moze by¢ ono ograniczone z powodu wieku lub woli pacjenta albo zlych prognoz
dotyczacych jego stanu zdrowia. Analiza przypadkéw, w ktorych mozliwe jest ograniczenie
tego prawa, jest takze istotna z punktu widzenia lekarzy i ich obowigzku zapewniania

informacji pacjentom.

Stowa kluczowe: prawo do informacji, prawo medyczne, pacjenci

1. Wstep

Zdrowie to szczeg6lne dobro chronione przez wiele przepisow prawnych, zar6wno
o randze krajowej, jak i migdzynarodowej. Nie dziwi zatem fakt, ze jest ono takze
przedmiotem zainteresowania samych pacjentow oraz oso6b im najblizszych. Prawo do
informacji o stanie zdrowia to jedno z podstawowych praw zapewnianych pacjentom, a

przestanki jego ograniczenia musza by¢ $ci§le sprecyzowane oraz ograniczone do sytuacji o

* Autorka jest studentkg V roku prawa na Wydziale Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu
Wroctawskiego.
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charakterze wyjatkowym. Wymiana informacji jest jednym ze sktadnikow kazdego procesu
diagnostycznego, terapeutycznego i rehabilitacyjnego®. Z prawem do informacji o stanie
zdrowia wigze si¢ ponadto niezbedne w procesie leczenia zaufanie pacjenta do lekarza.
Chory, ktory nie otrzymuje rzetelnej i prawdziwej informacji, moze straci¢ swoje zaufanie
do lekarza, ktére ma wpltyw na efektywnos$¢ catego procesu leczenia. Jednak nie tylko sami
pacjenci sa zainteresowani uzyskaniem takiej informacji. Osoby im bliskie, przede
wszystkim cztonkowie rodziny, rowniez powinny mie¢ zapewniony do niej dostgp. W takiej
sytuacji nalezy wszelako $cisle oznaczy¢ jej zakres oraz ustali¢ krag osob uprawnionych do
jej otrzymania. Gdyby bowiem tego zaniecha¢, w wielu sytuacjach pojawiataby si¢ kolizja z
prawem do prywatnosci pacjenta, ktora jest zarazem jego dobrem osobistym, chronionym
przez przepisy prawa cywilnego. Zadaniem ustawodawcy bylo wiec zapewnienie pacjentom
tego prawa, okreslenie podmiotéw uprawnionych do otrzymania informacji o stanie zdrowia
oraz metodach leczenia, a takZze precyzyjne okreslenie sytuacji, w jakich prawo moze by¢
ograniczone ze wzgledu na wystgpienie szczegdlnych okoliczno$ci. Z prawem tym
zwigzane sg ponadto pozostate uprawnienia, albowiem bez wiedzy pacjenta o swoim stanie
zdrowia cigzko byloby mowi¢ o prawie do wyrazenia przez niego zgody na czynnoS$ci
medyczne czy do zgloszenia sprzeciwu wobec opinii albo orzeczenia lekarza. Po raz
pierwszy proby uregulowania uprawnienia pacjenta do uzyskania informacji w zwiazku z
udzielang interwencja medyczng w polskim prawie administracyjnym dokonano w ustawie
o zaktadach opieki zdrowotnej z 1991 roku. W art. 19 ust.1 pkt 2 tej ustawy przyznano

pacjentowi prawo do informacji o stanie swego zdrowia3.

Prawo pacjenta do informacji jest $cisle zwigzane z wyrazaniem przez niego zgody
na interwencj¢ medyczng. Pacjent, chcac wyrazi¢ zgode na leczenie lub odmowié jej
wyrazenia, powinien uprzednio otrzymac pelng oraz rzetelng informacj¢ na temat swojego
stanu zdrowia oraz ewentualnych metodach leczenia. Jak wskazuje 1. Bernatek-Zagula:
,Elementem warunkujacym legalno$¢ zgody jest uprzednie uzyskanie informacji, na co
zostaje wyrazona. W przeciwnym bowiem wypadku, udzielenie zgody traci nie tylko

oparcie w normie prawnej, ale tez jest pozbawione sensu™*.

2. Podstawa prawna prawa pacjenta do informacji o stanie zdrowia

2]. Zajdel, Kompendium prawa medycznego, 1.6dz 2008, s. 99.
3D. Karkowska, Prawa pacjenta, Warszawa 2009, s. 357.

41. Bernatek-Zaguta, Prawo pacjenta w Polsce do informacji medycznej, Torun 2008, s. 63.
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Zgodnie z art. 9 ust. 1 Ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i
Rzeczniku Praw Pacjenta’, pacjent ma prawo do informacji o swoim stanie zdrowia. Z
tymze prawem jest ponadto skorelowany obowigzek lekarza do udzielania takiej informacji,
ktory zostat zdefiniowany w art. 31 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i
lekarza dentysty®. Zgodnie z tym przepisem lekarz ma obowiazek udziela¢ pacjentowi lub
jego ustawowemu przedstawicielowi przystepnej informacji o jego stanie zdrowia,
rozpoznaniu, proponowanych oraz mozliwych metodach diagnostycznych, leczniczych,
dajacych si¢ przewidzie¢ nastepstwach ich zastosowania albo zaniechania, wynikach
leczenia oraz rokowaniu. Strong uprawniong jest w tym przypadku pacjent, czyli — zgodnie
z art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta — osoba
zwracajaca si¢ o udzielenie $wiadczen zdrowotnych lub korzystajaca ze S$wiadczen
zdrowotnych udzielanych przez podmiot udzielajacy $wiadczen zdrowotnych lub osobe
wykonujaca zawdd medyczny; natomiast strong obowigzang jest lekarz. Zgodnie z art. 3 ust.
2 ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta ilekro¢ w ustawie jest mowa o
lekarzu, nalezy rozumie¢ przez to réwniez lekarza dentyst¢ oraz felczera w zakresie
wynikajacym z przepisoéw o zawodzie felczera. Przez informacje powszechnie rozumie sig¢
wiadomos¢ o czyms$ lub zakomunikowanie czegos$’. W tym przypadku mamy do czynienia z
wiadomoscia dotyczaca szeroko rozumianego stanu zdrowia podmiotu uprawnionego do jej

otrzymania.

Prawo pacjenta do informacji zostato szeroko ujete w Kodeksie Etyki Lekarskiej.
Jest to wobec tego obowigzek udzielania informacji nie tylko prawny, ale takze etyczny
lekarza. W art. 13 ust. 3 zostala nalozona na niego powinno$¢ udzielania informacji
pacjentom. Przepis ten stanowi: ,Lekarz powinien poinformowaé pacjenta o stopniu
ewentualnego ryzyka zabiegéw diagnostycznych i leczniczych i spodziewanych korzysciach
zwigzanych z wykonywaniem tych zabiegow, a takze o mozliwosciach zastosowania innego
postepowania medycznego”. Zgodnie z ust. 2 informacja taka powinna by¢ sformutowana w
sposob dla niego zrozumiaty. Oznacza to, ze lekarz powinien dostosowac jej zakres i sposob
przedstawienia do wieku, stanu zdrowia oraz indywidualnej sytuacji pacjenta. Wymaga to
od niego pewnej umiejetnosci rozpoznawania stopnia wrazliwosci pacjenta i dostosowania
do niego sposobu przekazywania informacji. Lekarz powinien oczywiscie poda¢ informacje

jak najbardziej zgodna ze stanem faktycznym, jednak powinien unika¢ sformutowan, ktore

5 Ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (Dz.U. nr 52/2009,
poz. 417).

®Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. 0 zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz.U. nr 277/2001, poz.
1634).

TStownik jezyka polskiego PWN, Warszawa 2005, s. 534.
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negatywnie wplyng na stan psychiczny chorego. Zrozumiato$¢ przekazu to niewatpliwie
wyrazenie go w sposéb, ktory nie spowoduje watpliwosci u pacjenta. Inaczej bedzie
wygladalo to w przypadku pacjenta, ktory ma wyksztalcenie medyczne, a inaczej w
przypadku pacjenta, ktdry nie jest obeznany z terminologia medyczng. Nawigzuje do tego
art. 17 Kodeksu Etyki Lekarskiej, zgodnie z ktérym: ,,W razie niepomysinej dla chorego
prognozy, lekarz powinien poinformowaé¢ o niej chorego z taktem i ostroznoscia.
Wiadomo$¢ o rozpoznaniu i ztym rokowaniu moze nie zosta¢ choremu przekazana tylko w
przypadku, jesli lekarz jest gleboko przekonany, iz jej ujawnienie spowoduje bardzo
powazne cierpienie chorego lub inne niekorzystne dla zdrowia nastepstwa; jednak na
wyrazne zadanie pacjenta lekarz powinien udzieli¢ peinej informacji”. Kodeks Etyki
Lekarskiej w art. 16 reguluje przypadki, w ktorych lekarz moze zaniecha¢ informowania
pacjenta o stanie jego zdrowia lub leczeniu. Moze podjac¢ taka decyzje, gdy pacjent wyrazi
takie zyczenie. Jes$li natomiast pacjent jest nieprzytomny, lekarz moze udzieli¢ dla dobra
chorego niezbednych informacji osobie, co do ktorej jest przekonany, ze dziala ona w
interesie chorego. Wobec tego nie ma w tym przepisie wskazanego katalogu osob
uprawnionych poprzez odwolanie si¢ do stopnia pokrewienstwa lub innych latwo
weryfikowalnych przestanek. Lekarz powinien by¢ natomiast przekonany, ze osoba, ktorej
udziela informacji o stanie zdrowia pacjenta nieprzytomnego, dziala w jego interesie.
Ustawa o prawach pacjenta pomija jakkolwiek kwesti¢ udzielania informacji w sytuacji, gdy
ten jest nieprzytomny. W takiej sytuacji rozwaza si¢ odpowiednie zastosowanie 31 ust. 6
ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty, na podstawie ktorego lekarz moze udzieli¢
informacji osobie bliskiej w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy o prawach pacjenta i
Rzeczniku Praw Pacjenta®. Jesli chodzi natomiast o pacjenta matoletniego, to zgodnie z art.
16 ust. 3 Kodeksu Etyki Lekarskiej, lekarz ma obowigzek informowania jego

przedstawiciela ustawowego lub opiekuna faktycznego.

Wsréd zrodet prawa miedzynarodowego szczegdlne znaczenie dla prawa
medycznego ma Europejska Konwencja Bioetyczna (1997), chronigca godnos$¢ cztowieka
oraz przyshugujace mu prawa i wolnosci przed zagrozeniami zwigzanymi z szybkim
postegpem nauk medycznych i biologicznych’. Nakazuje ona poprzedzenie interwencji
medycznej zapewnieniem osobie zainteresowanej odpowiednich informacji o jej celu i
naturze, a takze konsekwencjach i ryzyku z nig zwigzanych (art. 5 EKB). Konwencja
stanowi rowniez, ze kazda osoba ma prawo do poszanowania zycia prywatnego w zakresie

wiadomosci o stanie zdrowia oraz do nieinformowania na jej Zyczenie o stanie zdrowia (art.

8D. Karkowska, Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Komentarz, Warszawa 2012,
s. 149.

M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Torun 2013, s. 20.
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10 EKB)!%. Warto jednak podkresli¢, ze wspomniana Konwencja zostata co prawda

podpisana przez panstwo polskie, lecz nie doszto jeszcze do jej ratyfikacji.

Realizacji prawa do otrzymania informacji o stanie zdrowia pacjent moze
oczekiwac nie tylko od lekarza, ale takze od przedstawicieli innych zawodoéw medycznych.
Przede wszystkim warto wspomnie¢ w tym kontekscie o Ustawie z dnia 15 lipca 2011 1. o
zawodach pielegniarki o potoznej'!. Jak stanowi art. 16 tej ustawy, pielegniarka oraz
polozna zobowigzane sg informowac pacjenta o jego prawach zgodnie z przepisami ustawy
z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Ponadto
przedstawiciele tych zawoddéw maja obowiazek udzieli¢ pacjentowi lub jego
przedstawicielowi ustawowemu albo osobie wskazanej przez pacjenta informacji o stanie
zdrowia pacjenta w zakresie koniecznym do sprawowania opieki pielggnacyjnej lub opieki
podczas cigzy oraz prowadzenia porodu i potogu. Jak widaé, zakres obowigzkow
pielegniarek oraz potoznych w konteks$cie udzielenia pacjentowi informacji o stanie zdrowia
jest niemal tak szeroki, jak obowigzki lekarza w tym zakresie. Nalezy niemniej podkreslic,
ze z zakresu obowigzkow pielegniarki wynika, ze czesto nie posiada ona takich informac;i,
jak lekarz, 1 wydaje si¢, ze zakres informacji przez nig udzielanych powinien
korespondowaé¢ z zakresem jej obowigzkow zawodowych, do ktérych nalezy przede
wszystkim sprawowanie opieki pielggnacyjnej nad pacjentem. Jak podkresla sig w
literaturze: ,,Pielggniarka musi przekaza¢ pacjentowi informacje w sposdb przystepny,
zrozumialy i1 dostosowany do jego wlasciwosci intelektualnych, przy uzyciu stow, okreslen i

nazw, ktore beda dla niego zrozumiate (...)"12,
3. Zakres prawa do informacji o stanie zdrowia

Zakres omawianego prawa zostal zawarty w art. 9 ust. 2 Ustawy o Prawach Pacjenta
i Rzeczniku Praw Pacjenta. Informacja ma dotyczy¢: stanu zdrowia, rozpoznania,
proponowanych oraz mozliwych metod diagnostycznych i leczniczych, dajacych sig
przewidzie¢ nastepstwach ich zastosowania albo zaniechania, wynikow leczenia oraz
rokowania na przysztos¢. Jak widac, zakres ten jest bardzo szeroki i wymaga od lekarza
rozlegtej 1 aktualnej wiedzy nie tylko o samej chorobie i jej mozliwych konsekwencjach, ale
takze o dostgpnych metodach leczenia, co budzi w praktyce wiele watpliwosci. Informacja

w zakresie proponowanych i mozliwych metod leczenia ma postuzy¢ podjeciu decyzji przez

0E, Zielinska, Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, Warszawa 2008, s. 599.
Ustawa z dnia 15 lipca 2011 r. o zawodach pielegniarki o potoznej (Dz.U. 2011 nr 174 poz. 1039).

12D. Karkowska, Prawo medyczne dla pielegniarek, Warszawa 2013, s. 159.
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pacjenta, z jakiej metody bedzie chciatl skorzysta¢!3. Czy w zwigzku z tym lekarz ma
obowigzek przekazywac informacje (a tym samym posiada¢ taka wiedz¢) o "mozliwych
metodach" istniejacych w Polsce (takze nierefundowanych przez Narodowy Fundusz
Zdrowia), czy réwniez o tych poza granicami Polski?!* Moim zdaniem przy tak szerokim
dostepie do informacji o metodach leczenia dostgpnych w innych panstwach oraz w
zwigzku z obowigzkiem lekarza do ciaglego poglebiania swojej wiedzy obowigzek ten
powinien obejmowaé metody leczenia dostgpne takze poza Polska. Pacjent ma prawo
oczekiwac, ze lekarz, czyli osoba odpowiedzialna za jego zdrowie, bedzie takg wiedze
posiadal. Ponadto powinien on przedstawi¢ pacjentowi wszystkie metody leczenia i
jednoczesnie oceni¢, ktora z nich w odniesieniu do indywidualnej sytuacji pacjenta (jego
stanu zdrowia, wieku, plci, trybu zycia, wczesniej zastosowanych metod) jest najbardziej
optymalna i wiaze si¢ z najmniejszym ryzykiem. Pacjent powinien mie¢ mozliwo$é
dokonania wyboru spo$rod kilku alternatywnych metod, oczywiscie jezeli dana choroba nie

wymaga zastosowania tylko i wylacznie jedne;j.

Co do informacji o stanie zdrowia, jak juz zostalo wczesniej powiedziane przy
okazji omawiania regulacji w Kodeksie Etyki Lekarskiej, powinna by¢ przekazana w
sposob, ktory nie pogorszy stanu psychicznego pacjenta, co niewatpliwie wplywa
negatywnie na efekty procesu leczenia, a nawet moze doprowadzi¢ do odmowy udzielenia
zgody na leczenie. Sposob, w jaki lekarz przekazuje informacje o stanie zdrowia, z jednej
strony nie moze wystraszy¢ pacjenta, a z drugiej pozbawia¢ go $§wiadomosci powagi jego

schorzenia.

Lekarz ma takze obowigzek informowania o nastgpstwach zastosowania i
zaniechania danych metod leczenia. W tym kontek$cie powstaje pytanie, o jakie doktadnie
nastepstwa chodzi. Czy mowa o najbardziej powszechnych i oczywistych, czy takze o
bardzo rzadkich lub nawet jedynie potencjalnych? W tej kwestii wypowiadat sie¢ Sad
Najwyzszy, ktory w wyroku z dnia 28 sierpnia 1973 roku (I CR 441/71)!5 stwierdzil, Ze:
,»Nie mozna wymaga¢ od lekarza, by uprzedzat pacjenta o wszelkich mogacych wystapic¢
komplikacjach, zwlaszcza o takich, ktore zdarzaja si¢ niezmiernie rzadko. Takie uprzedzanie
mogtoby prowadzi¢ do zbgdnego pogorszenia samopoczucia pacjenta i do bezpodstawne;j
odmowy wyrazenia zgody na dokonanie zabiegu”. Podobny poglad wyrazit Sad Apelacyjny
w Gdansku, ktory w wyroku z dnia 28.11.2012 r. (V ACa 826/12) stwierdzil, ze: ,Nie w

BR. Kubiak, Prawo medyczne, Warszawa 2010, s. 359.

4D. Karkowska, Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Komentarz, Warszawa
2012, s. 152.

BWyrok Sadu Najwyzszego z dnia 28 VIII sierpnia 1973 r., [ CR 441/71, LEX nr 1690.
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kazdym przypadku lekarz ma obowigzek informowania o wszelkich mozliwych, nawet
powaznych skutkach zabiegu, niezaleznie od rodzaju zabiegu i prawdopodobienstwa ich
wystapienia. Zakres udzielanych pacjentowi informacji musi by¢ uzalezniony od rodzaju
zabiegu, w szczegolnosci od tego, czy za jego przeprowadzeniem przemawiaja wskazania
bezwzgledne (zabieg ratujacy zycie), wzgledne lub czy jest to jedynie zabieg o charakterze
kosmetycznym, w przypadku ktérego zakres informacyjny sigga najdalej. W sytuacji, gdy
zachodzi bezwzgledna koniecznos$¢ operacji lekarz powinien wyjasni¢ pacjentowi jedynie
cel i rodzaj operacji oraz zwykle jego nastepstwa. Nie potrzebuje, a nawet nie powinien
udziela¢ pacjentowi informacji o nastgpstwach nietypowych nieobjetych normalnym

ryzykiem podejmowanego zabiegu'¢

. Mysle, ze z takim stwierdzeniem nalezy si¢ zgodzic,
gdyz nie sposdb przypuszczac, ze lekarz bedzie w stanie wymieni¢ wszystkie mozliwe
nastgpstwa zastosowania np. zabiegu lub operacji. Pacjent powinien by¢ $wiadomy, jakie sa
potencjalne skutki zastosowania danej metody, ale jednoczes$nie lekarz powinien
przedstawi¢ je w odniesieniu do spodziewanych korzy$ci, poniewaz kazda ingerencja

medyczna w ludzki organizm niesie ze sobg zard6wno pozytywne, jak i negatywne skutki.

Odmienna regulacja odnosi si¢ do eksperymentow medycznych. Z uwagi na ich
szczegolny charakter, ktory czesto nie pozwala na przewidzenie wszystkich mozliwych
skutkéw jego przeprowadzenia, obowigzek ten zostal sprecyzowany odrgbnie. Zgodnie z
art. 24 ust. 1 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty osoba, ktdéra ma by¢ poddana
eksperymentowi medycznemu, musi zosta¢ uprzednio poinformowana o celach, sposobach i
warunkach przeprowadzenia eksperymentu, spodziewanych korzys$ciach leczniczych lub
poznawczych, ryzyku oraz mozliwosciach odstgpienia od udzialu w eksperymencie w
kazdym stadium. Natomiast zgodnie z ust. 2 w przypadku gdyby natychmiastowe
przerwanie eksperymentu moglto spowodowac niebezpieczenstwo dla zycia lub zdrowia
jego uczestnika, lekarz obowigzany jest go o tym poinformowaé. Dla waznosci zgody na
poddanie si¢ eksperymentowi medycznemu niezbg¢dna jest pelna §wiadomos¢ osoby, ktora
ja wyraza. Musi ona zdawac¢ sobie sprawg, na jakie niebezpieczenstwo si¢ naraza i jakich
korzy$ci oczekuje sie po przeprowadzanym eksperymencie!’. Jak shusznie zostalo
zauwazone w doktrynie prawa medycznego: ,,Z uwagi na szczego6lny rodzaj interwencji
medycznej, jakim sg eksperymenty medyczne, mozna oczekiwac od ustawodawcy, aby na
wzor Deklaracji helsinskiej zobowiazal osobg przeprowadzajacg eksperyment medyczny do

upewnienia si¢, czy uczestnik eksperymentu (czyli pacjent) zrozumiat przekazane mu

16 Wyrok Sgdu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 28 XI listopada 2012 r., V ACa 826/12, LEX nr
1313251.

I7E. Zielinska, Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty.... Komentarz, Warszawa 2008, s. 527.
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informacje8. Zatem ze wzgledu na niebezpieczenstwo laczace si¢ z eksperymentem
medycznym, wynikajace z niepewnosci co do jego skutkow, osoba przeprowadzajaca
eksperyment powinna mie¢ pewno$¢, ze pacjent zrozumiat przekazang informacje, a w razie

jakiejkolwiek watpliwosci, powinna zmienic¢ jej sposob przekazania lub tresc.

W tym miejscu nalezy takze wspomnie¢ o tzw. przywileju terapeutycznym. Jest to
instytucja, ktora pozwala lekarzowi w wyjatkowych przypadkach odstgpi¢ od obowigzku
informowania pacjenta o stanie zdrowia. Przypadki, w ktorych moze to nastapi¢, powinny
by¢ jednak $cisle okreslone, aby wykluczy¢ dowolnos¢ w tym zakresie. Jednoczesnie to
lekarz, jako osoba z natury wykonywanej profesji najbardziej kompetentna w zakresie
oceny nastepstw udzielenia poszczegdlnych informacji pacjentowi, powinien ostatecznie
oceni¢, kiedy moze nastgpi¢ skorzystanie z przywileju terapeutycznego. Instytucja ta
powinna mie¢ przede wszystkim na celu dobro pacjenta, ktéry w okreslonych
okoliczno$ciach powinien zosta¢ pozbawiony prawa do otrzymania informacji o swoim

stanie zdrowia.
4. Ograniczenie prawa do informacji o stanie zdrowia

Ograniczenie prawa do informacji o stanie zdrowia ze wigledu na wiek pacjenta i

ubezwtasnowolnienie

Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta dzieli pacjentow na
petnoletnich oraz maloletnich. Pacjenci nalezacy do drugiej grupy dziela si¢ z kolei na
osoby powyzej 16 roku zycia oraz na osoby ponizej tego progu. Taki podzial uzasadniony
jest przede wszystkim réznym stopniem rozwoju psychicznego oséb przed i po 16 roku
zycia. Nalezy wszelako podkresli¢, ze takie zrdznicowanie jest bardzo uproszczone i nie
uwzglednia réznic w rozwoju emocjonalnym poszczegolnych pacjentow, a ma jedynie na
celu pewne uogoélnienie podyktowane checig stworzenia jednolitej regulacji dla pewnej
grupy podmiotow. Wiek jest bowiem najbardziej obiektywnym kryterium pozwalajacym
roznicowaé sytuacje poszczegdlnych jednostek w okreslonych kwestiach. Podzial ten ma
wplyw nie tylko na kwesti¢ wyrazania zgody na leczenie, ale takze na zakres prawa do
informacji. Pacjenci matoletni powinni by¢ szczegdlnie traktowani w tym zakresie ze
wzgledu na ich niedojrzato$§¢ emocjonalng oraz zwigzang z tym wrazliwo$¢. W zakresie
prawa do uzyskania informacji ustawy nie réznicuja sytuacji osob petnoletnich oraz tych,
ktorzy ukonczyli 16 lat. Zgodnie bowiem z art. 9 ust. 2 Ustawy o prawach pacjenta i

Rzeczniku Praw Pacjenta pacjent, w tym maloletni, ktory ukonczyt 16 lat, lub jego

18A. Wnukiewicz-Koztowska, FEksperymenty medyczne na organizmie ludzkim w prawie
migdzynarodowym i europejskim, Warszawa 2004, s. 109.
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ustawowy przedstawiciel, maja prawo do uzyskania od lekarza przystepnej informacji o
stanie zdrowia pacjenta, rozpoznaniu, proponowanych oraz mozliwych metodach
diagnostycznych i leczniczych, dajacych si¢ przewidzie¢ nastepstwach ich zastosowania
albo zaniechania, wynikach leczenia oraz rokowaniu. Jednoznacznie wynika wigc z tego
przepisu, ze sytuacja tych dwodch grup pacjentow jest taka sama. Takze w Ustawie o
zawodach lekarza i lekarza dentysty nie zastosowano zadnych ograniczen w zakresie
obowigzku udzielania informacji w odniesieniu do pacjentow matoletnich, bgdacych

powyzej 16 roku zycia.

Sytuacja pacjentow, ktorzy nie ukonczyli 16 lat, jest natomiast zupelnie inna;
wynika to z art. 31 ust. 7 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty oraz z art. 9 ust. 7
ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Owe przepisy mowia, ze pacjent,
ktory nie ukonczyl 16 lat, ma zapewnione prawo do informacji o stanie zdrowia,
rozpoznaniu, proponowanych oraz mozliwych metodach diagnostycznych i leczniczych,
dajacych si¢ przewidzie¢ nastepstwach ich zastosowania albo zaniechania, wynikach
leczenia oraz rokowaniu, jakkolwiek stopien i forma tychze informacji powinny by¢
udzielone w zakresie i formie potrzebnej do prawidlowego przebiegu procesu
diagnostycznego lub terapeutycznego. Celem procesu diagnostycznego jest nie tylko
identyfikacja okreslonej jednostki chorobowej, lecz ponadto petna diagnoza medyczna stanu
chorego, obejmujaca takze okreSlenie przyczyny zaburzen, ich stopnia nasilenia,
zaawansowania lub fazy procesu chorobowego oraz przewidywanych nastepstw!®. Proces
terapeutyczny ma na celu dostosowanie srodkow terapii odpowiednich do wynikoéw procesu
diagnostycznego. Informacja udzielana takiemu pacjentowi powinna by¢ wobec tego
ograniczona tylko do elementdow, ktore wptywajg na efekt diagnozy i terapii. Wszystkie
pozostale informacje dotyczace takiego pacjenta powinny by¢ przekazane osobie bliskiej w
rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i
Rzeczniku Praw Pacjenta. Pacjenta, ktory nie ukonczyt 16 lat, nie dotyczy takze art. 9 ust. 8
Ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, zgodnie z ktorym pacjent, w tym
matoletni, ktory ukonczyt 16 lat, lub jego ustawowy przedstawiciel, maja prawo do
uzyskania od pielggniarki czy potoznej przystepnej informacji o jego pielggnacji i zabiegach
pielegniarskich. Zgodnie z tym przepisem taka informacj¢ moze uzyskac¢ tylko

przedstawiciel ustawowy.

Ograniczenie prawa do informacji o stanie zdrowia ze wigledu na wole pacjenta

19P. Zaborowski, Filozofia postepowania lekarskiego, Warszawa 1990, s. 121.
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W pewnych sytuacjach sam pacjent moze nie zyczy¢ sobie, aby lekarz udzielat mu
informacji dotyczacych jego stanu zdrowia, rozpoznania, proponowanych oraz mozliwych
metod diagnostycznych 1 leczniczych, dajacych si¢ przewidzie¢ nastgpstwach ich
zastosowania albo zaniechania, wynikow leczenia oraz rokowania na przysztos¢. Ze
wzgledu na to, ze uzyskanie takiej informacji jest uprawnieniem, a nie obowigzkiem
pacjenta, taka regulacja jest w pelni uzasadniona. Przyczyng odmowy pacjenta moze by¢ np.
jego strach dotyczacy uzyskania informacji o rokowaniu lub mozliwych nastepstwach
zastosowania okreslonej metody leczniczej. W takich przypadkach lekarz ma obowigzek
uszanowania decyzji pacjenta. Zardwno art. 9 ust. 4 ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku
Praw Pacjenta, jak i art. 31 ust. 3 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty, wymagaja
w tym zakresie ,,zadania” pacjenta, ktore zgodnie z powszechnym rozumieniem tego stowa
oznacza ,kategoryczne domaganie si¢ czego$™?’. Realizacja tego prawa wymaga, aby
pacjent wyraznie zazadal od lekarza nieinformowania. Zachowanie pacjenta musi by¢
aktywne, uzewnetrznione, niebudzace zadnych watpliwos$ci. Niedopuszczalne jest
zaniechanie obowigzku udzielania informacji na podstawie dorozumianego zachowania
pacjenta. Zrzeczenie si¢ informacji przez pacjenta musi by¢ wolne od jakichkolwiek
naciskOw ze strony personelu medycznego?'. Uprawnienie pacjenta do zadania
nieudzielania mu informacji przez lekarza zostaje wylaczone, gdy niepoinformowanie
pacjenta o chorobie mogtoby narazi¢ na niebezpieczenstwo inne osoby. Chodzi przede
wszystkim o choroby zakazne. Zgodnie z art. 26 ust. 2 ustawy z dnia 5 grudnia 2008 r. o
zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i chordb zakaznych u ludzi?2, w przypadku
rozpoznania zakazenia, ktére moze przenosi¢ si¢ droga kontaktoéw seksualnych, lekarz lub
felczer ma obowigzek poinformowacé zakazonego o koniecznosci zgloszenia si¢ do lekarza
partnera lub partneréw seksualnych zakazonego. Taka regulacja wynika ze specyfiki chordb
zakaznych, ktore bez wiedzy osoby chorej moglyby na skutek niezachowania przez nig
ostroznosci narazi¢ na niebezpieczenstwo osoby trzecie. Nalezy niemniej podkresli¢, ze ta
powinnos$¢ jest szczegdlnym przypadkiem zwolnienia lekarza od obowigzku zachowania
tajemnicy lekarskiej, a nie ograniczeniem prawa do informacji pacjenta wynikajacym z jego

woli.

Ograniczenie prawa do informacji o stanie zdrowia ze wzgledu na niepomysine rokowanie

20Stownik jezyka polskiego PWN, Warszawa 2005, s. 1254,

2ID. Karkowska, Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Komentarz, Warszawa
2012, s. 165.

22Ustawa z dnia 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i chorob zakaznych u
ludzi (Dz.U. nr 234/2008, poz. 1570).
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Niekiedy zdarza si¢ sytuacja, kiedy wiedza pacjenta o stanie zdrowia lub
rokowaniach moglaby negatywnie wplyna¢ na jego samopoczucie, €O znacznie
pogarszatoby efekty zastosowanej terapii. W takich przypadkach nalezalo przyznac
lekarzowi prawo do zaniechania w szczegdlnych przypadkach udzielania informacji takim
pacjentom. Sytuacja taka zostata uregulowana w art. 31 ust. 4 ustawy o zawodach lekarza i
lekarza dentysty, ktory stanowi, ze w sytuacjach wyjatkowych, jezeli rokowanie jest
niepomyS$lne dla pacjenta, lekarz moze ograniczy¢ informacje o stanie zdrowia i1 o
rokowaniu, jezeli wedlug oceny lekarza przemawia za tym dobro pacjenta. Obie przestanki
wymienione w tym przepisie, czyli niepomys$ine rokowanie oraz dobro pacjenta, powinny
by¢ spelnione lacznie. Takie uprawnienie lekarza okresla si¢ mianem przywileju
terapeutycznego. Nalezy podkresli¢, ze przepis zezwala na przemilczenie w okreslonych
przypadkach pewnych faktow, ale nie jest podstawa do wprowadzania pacjenta w blad w
wyniku przekazania nieprawdziwych wiadomosci, a zwolnienie z obowigzku udzielenia
informacji przewidzianej w art. 31 ust. 4 ustawy nie dotyczy pacjenta, ktory jest
uczestnikiem eksperymentu medycznego lub jest dawca lub biorcg komorek, tkanek lub
narzagdu?. Ponadto nie jest to uprawnienie absolutne, gdyz lekarz ma jednak obowigzek
udzielenia takiej informacji, gdy pacjent tego zada, co wynika nie tylko z omawianego
przepisu, ale takze z art. 9 ust. 6 ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta.
Ograniczenie to nie dotyczy takze przedstawiciela ustawowego pacjenta lub osobe
upowazniong przez pacjenta, gdyz w omawianej sytuacji to oni powinni by¢ adresatami
obowigzku lekarza. Niektoérzy autorzy postuluja zastgpienie takiego uprawnienia lekarza

obowigzkiem wyczerpujacej rozmowy w obecnosci psychologa?*.
5. Sytuacja pacjenta nieprzytomnego i niezdolnego do zrozumienia informacji

W sytuacji pacjenta nieprzytomnego lub niezdolnego do zrozumienia informacji nie
mozna oczywiscie mowi¢ o ograniczeniu jego prawa do informacji o stanie zdrowia,
rozpoznaniu, proponowanych oraz mozliwych metodach diagnostycznych i leczniczych,
dajacych sie przewidzie¢ nastepstwach ich zastosowania albo zaniechania, wynikach
leczenia oraz rokowaniu. Jej nieudzielenie w takich przypadkach wynika raczej z przyczyn
natury faktycznej, gdyz wykonanie w takiej sytuacji przez lekarza obowigzku udzielenia
informacji bylby bezprzedmiotowe. Ustawodawca chroni wszelako takie osoby poprzez
obowigzek przekazywania informacji ich dotyczacych osobom bliskim w rozumieniu

ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Zatem w poréwnaniu do Kodeksu

23E. Zielinska, Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty...., Warszawa 2008, s. 579.

24A. Dudzinska, Wymagana informacja udzielana pacjentowi, ,,Prokuratura i Prawo” 2008, nr 8, s.
97.
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Etyki Lekarskiej, ktory w takich przypadkach wymaga, aby osoba dziatala w interesie
chorego, ten przepis ustawy ma ograniczony charakter, gdyz informacja taka moze by¢
udzielona tylko malzonkowi, krewnemu lub powinowatemu do drugiego stopnia w linii
prostej, przedstawicielowi ustawowemu, osobie pozostajacej we wspdlnym pozyciu lub
osobie wskazanej przez pacjenta. Jako przyktad osoby pozostajacej we wspdlnym pozyciu
nalezy wskaza¢ partnera pacjenta, ktory nie jest jego matzonkiem. Problematyczna moze
jednak okaza¢ si¢ weryfikacja takiej osoby. Wydaje si¢, ze w takich sytuacjach nalezy bra¢
pod uwage, czy pomigdzy danymi osobami wystepuje wiez ekonomiczna, fizyczna oraz
gospodarcza. Niewatpliwie zatem wspolne zamieszkiwanie oraz partycypowanie w kosztach
utrzymania begdzie mozna zakwalifikowaé jako pozostawanie we wspolnym pozyciu. Do

takich przypadkow nalezy zakwalifikowa¢ np. konkubinat.

Jezeli chodzi o przestanki zastosowania tego przepisu, a wigc warunek zaistnienia u
pacjenta stanu nieprzytomnosci lub niezdolnos$ci zrozumienia informacji, moga powstaé
pewne watpliwosci co do ich rozumienia. Pierwsza z przestanek oznacza catkowitg utrate
swiadomosci, a wigc stan kiedy dana osoba nie reaguje na bodzce zewnetrzne. Jakkolwiek
niezdolnos$¢ do zrozumienia informacji moze wynika¢ z przyczyn natury faktycznej, takich
jak wiek Iub stan zdrowia. Niekiedy taki stan moze by¢ spowodowany np. pozostawaniem
pod wplywem alkoholu lub innych $rodkéw odurzajacych. W szczegoélnie trudnych
sytuacjach pacjent moze utraci¢ zdolno$¢ do zrozumienia informacji przez znajdowanie si¢
w takim stanie emocjonalnym, ktory uniemozliwia racjonalng oceng rzeczywistosci. W
owych przypadkach lekarz powinien kazdorazowo oceni¢ rowniez celowos¢ przekazywania
okreslonych informacji pacjentowi, ewentualnie dostosowac¢ jej forme i1 zakres do

aktualnego stanu emocjonalnego.
6. Zakonczenie

Informacja o stanie zdrowia jest jednym z podstawowych i zarazem
najwazniejszych praw zapewnionych pacjentom. Trudno sobie bowiem wyobrazié
zagwarantowanie prawa do wyrazenia zgody bez zapewnienia jednocze$nie rzetelnej
informacji o stanie zdrowia, a takze nast¢pstwach planowanego leczenia. Pacjent
poinformowany ma takze znacznie wigksze zaufanie do lekarza, co przektada si¢
pozytywnie na caty proces leczenia. W pewnych sytuacjach ograniczenie tego prawa bywa
jednak niezbedne, gdyz petlna informacja o stanie zdrowia moze niekorzystnie wptynaé na
pacjenta i spowodowac jego strach przed leczeniem, doprowadzajac w skrajnych
przypadkach nawet do rezygnacji z niego. Przeslankami uzasadniajacymi zastosowanie
takich ograniczen moga by¢ wiek pacjenta, niepomys$lne rokowanie oraz wyrazne zgdanie

pacjenta.
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Reasons for restricting the right to information about the health of the Polish medical

law

Summary: Article concerns one of the most fundamental patients' right- right to information about
state of health. This right may be restricted only in the cases strictly specified in law. Reasons for
restricting have been described according to the case law and doctrine. Patients’ right to receive
information regarding their state of health is very important due to the fact that without it realization
of another right could be difficult, especially right to express consent for medical treatment.
Sometimes, however, restriction of this right is necessary because of patient’s age, will or bad
prognosis. Analysis of the cases when this right may be restricted is very important from the point of
view of doctors because of their duty to providing information.

Key words: right to information, medical law, patients
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Aleksandra Czarnecka’

Charakter prawny i istota tajemnicy bankowej

Streszczenie

Tajemnica bankowa jest pojgciem, ktore mozna opisywac roznorako. Jej historia rozwija si¢
réwnolegle do historii ludzkich stosunkéw handlowych a istnienie budzilo na przestrzeni lat
niezwykle duzo kontrowersji. Stanowi instytucje jednocze$nie publiczno- i prywatnoprawna,
jest chronionym konstytucyjnie dobrem prawnym, ktore przystuguje kazdemu od momentu
udzielenia bankowi wrazliwych informacji. Dla niektorych, bez tajemnicy bankowej nie moze
by¢ mowy o prawidlowym realizowaniu swoich zadan przez bank. Jednoczesnie, tajemnica
jest instytucja, od ktdrej ustawa przewiduje kilkustronicowy katalog ograniczen i wylgczen,
ukierunkowanych nie tylko na umozliwienie bankom normalnego sprawowania swojej roli
gospodarczej, ale rowniez na ochrone innych istotnych i konstytucyjnych dobr, takich jak
bezpieczenstwo panstwa czy porzadek publiczny. Wskazana wyzej dychotomia, jest zbyt
jaskrawa by nie generowata watpliwosci nie tylko natury teoretycznej, lecz réwniez co do
obecnie istniejacego zakresu obowigzywania. Jakkolwiek bowiem tajemnica bankowa na
przestrzeni wiekéw miala zar6wno rzesze zwolennikow, jak i przeciwnikow (gdzie jedni
chceieli jej wzglednej nienaruszalnosci, inni za$ stawiali rozne dobra ponad tajemnicg i chcieli
ja maksymalnie ograniczac), to nadal trudno opowiedzie¢ na pytanie, czy sposob, stosowane
srodki i zakres w ktorym jest ona ograniczana obecnie, jest zjawiskiem pozadanym, czy

cho¢by w pelni zgodnym z prawem.

Stowa kluczowe: bank, tajemnica bankowa, prawo bankowe

* Autorka jest absolwentka Wydzialu Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego.
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Wstep

W niniejszej pracy poddany rozwazaniom zostanie jeden z wymienionych w
rozdziale 6smym ustawy prawo bankowe z 29 sierpnia 1997 r. obowigzkow banku, a
mianowicie obowigzek zachowania tajemnicy bankowej (art. 104 ust. 1 i n. pr. bank.)!. W
pierwszej kolejnosci przedstawiony zostanie rys ewolucyjny instytucji 1 jej wspolczesna
charakterystyka, w drugiej czgsci pracy za$ przytoczone zostang przewidziane przez

ustawodawce ograniczenia tajemnicy bankowe;j.

Rozwini¢cie powyzszych kwestii ma na celu umozliwienie podjecia proby
odpowiedzi na pytanie o wspotczesne znaczenie tajemnicy bankowej oraz czy legislacyjny
trend ostatnich lat (skutkujgcy formutowaniem kolejnych wylaczen) spowodowat, ze zbliza

si¢ ona do pojecia instytucji martwej.
1. Ksztaltowanie si¢ tajemnicy bankowej

Chociaz tajemnica bankowa zostala sformulowana po raz pierwszy dopiero
w szwajcarskim prawie bankowym w 1934 r., to pierwszy zapis dotyczacy ochrony
informacji konfidencjonalnych klientow bankieréw znalazt si¢ juz w Kodeksie

Hammurabiego®.

Historia tajemnicy bankowej wiaze si¢ w sposob oczywisty z historig bankow jako
takich; te ostatnig za$ mozna podzieli¢ na dwa zasadnicze etapy. Pierwszy z nich trwatl do
XIX wieku i nie istniato w nim prawo bankowe rozumiane ogolnie jako odrgbna dziedzina
legislacyjna. Cezurg oddzielajacg te dwa etapy mozna okresli¢ trend, w ramach ktorego
zaczely pojawiac si¢ regulacje tworzone specjalnie na potrzeby tego obszaru prawa (drugi
etap). Wlasnie z tego okresu pochodzi pierwsza, sformutowana w szwajcarskim prawie,

definicja tajemnicy bankowej?.
1.1. Tajemnica bankowa w Szwajcarii

Przed sformutowaniem tajemnicy bankowej w 1934 r. byta ona przedmiotem

regulacji prawa cywilnego*. Uformowanie tajemnicy bankowej na gruncie prawa

! Ustawa prawo bankowe z dnia 29 sierpnia 1997 r. (tekst jednolity: Dz. U. z 2012 poz. 1376 z pdzn.
zm.).

ZA. Zygadto, Wylgczenia tajemnicy bankowej a prawo do prywatnosci, dostgpne w: LEX 2011.
37. Dobosiewicz, Bankowos¢, Warszawa 2011, s. 17.

4A. Zygadto, Wylgczenia tajemnicy bankowej a prawo do prywatnosci, dostgpne w: LEX 2011.
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prywatnego stanowilo wyraz potrzeby jednostki zachowania w poufnoséci podejmowanych

przez nig transakcji finansowych.

Obowigzek zachowania tajemnicy bankowej byl przedmiotem orzeczen
szwajcarskiego Sadu Najwyzszego jeszcze przed 1934 r. (a zatem przed skodyfikowaniem
w prawie bankowym). W 1930 r. Sad Najwyzszy stwierdzil, ze ,,tajemnica bankowa stanowi
domniemany obowigzek wynikajacy z umowy’”. Stanowisko to zostalo rozwinigte w
orzeczeniu z 1932 r., gdzie uznano, ze tajemnica bankowa jest prawem klienta do zadania
od banku bezwzglednej poufnosci w dziatalnosci gospodarczej, w zwigzku z ktéra zostala

bankowi powierzona®.

Na skodyfikowanie instytucji tajemnicy bankowej w ustawie mialo wptyw szereg
czynnikéw o charakterze polityczno-gospodarczym. Na szczegdlng uwage zastuguje
przeprowadzone w atmosferze skandalu aresztowanie dyrektora i wicedyrektora
Bazylejskiego Banku Handlowego oraz dyrektora paryskiej filii tegoz banku, majace
miejsce 26 pazdziernika 1932 w Paryzu. Aresztowani zostali oskarzeni o pomoc zamoznym
obywatelom francuskim w oszukiwaniu organdéw skarbowych. ,,W rece policji wpadta lista
nazwisk dwoch tysiecy klientdow francuskich, ktérzy, by uniknaé placenia podatku,
zdeponowali w bazylejskim banku okoto 2 miliardéw frankéw. Suma ta odpowiadata w
owym czasie jednej pigtej PKN (produktu krajowego netto) Szwajcarii”’. Na licie 0sob
oszukujacych francuski Skarb Panstwa znajdowali si¢ migdzy innymi ,biskupi,
generatowie, przemystowiec Peugeot, wlasciciel dziennika Le Figaro, dwunastu senatorow i
byty minister spraw wewnetrznych’s.

Nietrudno si¢ domysli¢, w jaki sposob tego rodzaju skandal wptyngl na rynek
finansowy Szwajcarii, ktéry stanowitl przeciez strategiczny sektor gospodarki tego
nierozwinig¢tego przemystowo panstwa. Aby odzyskac¢ zaufanie inwestorow i nie dopuscic¢
do powtorzenia si¢ sytuacji, do projektu ustawy prawa bankowego wprowadzono przepis
dotyczacy koniecznosci zachowania tajemnicy bankowe;.

W tym miejscu warto zwroci¢ uwage na fakt, iz za ujawnienie tajemnicy bankowe;j
grozila odpowiedzialnos¢ karna, nawet w wymiarze pozbawienia wolnos$ci. Tak restrykcyjna

konstrukcja okazata si¢ by¢ bardzo korzystna dla gospodarki, poniewaz bezwzgledny nakaz

> bidem.

6 Charpiot v. Caisse d’erpagne de Bassecourt, http://switzerland.isyours.com/e/banking/secrecy/
index.html, [dostep: 01.06.2016 r.].

N Zygadto, Wylgczenia tajemnicy bankowej a prawo do prywatnosci, dostgpne w: LEX 2011.

8 Ibidem.
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zachowania poufnosci przyciagnat do Szwajcarii wielu zamoznych klientéw. W ramach
dygresji warto zaznaczy¢, ze jednym z nich byt Reichsbank, ktéry lokowal tam, poza

stosunkowo niewielkim odsetkiem ztota, gtownie kapitat zagrabiony ofiarom nazizmu.

1.2. Tajemnica bankowa w Polsce — geneza i najistotniejsze zmiany regulacji

prawnych

Poczatek wlasciwego rozwoju bankowosci w Polsce datuje si¢ na czasy O$wiecenia,
niemniej pierwsza polska regulacja dotyczaca tej dziedziny pochodzi z dopiero 1924 roku.
Normy o ktérych mowa, znalezé mozna w zalaczniku do Rozporzadzeniu Prezydenta
Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 27 czerwca o Pocztowej Kasie Oszczednosci.
Sformutowano tam dla Pocztowej Kasy Oszczednosci obowigzek dochowania bezwzgledne;j
tajemnicy co do posiadanych kont i depozytéw oraz ich wysokosci®.

Przepisy dotyczace koniecznosci zachowania poufnosci znalazly si¢ rowniez w §
104 statutu Banku Gospodarstwa Krajowego zatagczonego do rozporzadzenia Ministra
Skarbu z dnia 31 maja 1924 r. o statucie Banku Gospodarstwa Krajowego, ktory stanowi, ze
,»czlonkowie Rady, Dyrekcji, jak rowniez wszyscy urzednicy i wspotpracownicy Banku, sg
obowigzani zachowac tajemnice we wszystkiem, co dotyczy prywatnych interesow i
rachunkow Banku”10.

Kolejnym aktem prawnym dotyczacym tej dziedziny jest rozporzadzenie Prezydenta
z dnia 27 grudnia 1924 r. o warunkach wykonywania czynno$ci bankowych i nadzorze nad
tymi czynno$ciami, ktéore w nastgpujacy sposob odnosilo si¢ do obowiazku zachowania
poufnosci:

»§ 52. Cztonkowie rady [banku — przyp. red.] winni obowiazki swoje sprawowac osobiscie,

przyczem obowiazani sa do zachowania tajemnicy handlowe;.

§ 54. Cztonkowie dyrekcji akcyjnego banku oraz urzednicy banku sg (...) rowniez

obowigzani do zachowania tajemnicy handlowe;j.

§ 56. Naruszenie tajemnicy handlowej (§§ 52 i 54) (...) jest traktowane na rowni

z zaniechaniem staranno$ci sumiennego kupca”!!.

9 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z 27 czerwca 1924 r. o Pocztowej Kasie
Oszczednosci (Dz. U. z 1924 nr 55 poz. 545).

10 Rozporzadzenie Ministra Skarbu z 31 maja 1924 r. o statucie Banku Gospodarstwa Krajowego
(Dz. U. z 1924 nr 46 poz. 478).

11 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 27 grudnia 1924 r. o warunkach wykonywania
czynnosci i nadzorze nad tymi czynnosciami (Dz. U. z 1924 nr 114 poz. 1018).
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Wskazane wyzej daty moga sugerowaé, ze w Polsce tajemnica bankowa
uregulowana zostata wczesniej niz w Szwajcarii 1 tym samym podany przeze mnie fakt, ze
Szwajcaria uregulowala tajemnic¢ jako pierwsza, jest bledny. Takiego wniosku jednak
wyciagnaé nie mozna ze wzgledu na réznice w charakterze tajemnicy. Tajemnica bankowa
uregulowana w polskich przepisach to tajemnica stricte zawodowa, natomiast instytucja
okre$lona w przepisach szwajcarskich ma juz znacznie bardziej doniosty charakter. Zeby
najlepiej zrozumiec t¢ roéznice, przeprowadzona zostanie w dalszej cze$ci rozwazan analiza
charakteru prawnego tajemnicy bankowe;j.

Zanim jednak do niej przejdziemy, nalezy jeszcze wskaza¢ kolejne regulacje, ktore
odnosity si¢ do tajemnicy bankowej. Sa to kolejno: rozporzadzenie Prezydenta
Rzeczypospolitej z 17 marca 1928 r. o prawie bankowem!'?; ustawa o prawie bankowym z
13 kwietnia 1960 r.!3; ustawa z dnia 12 czerwca 1975 r. prawo bankowe!4; ustawa prawo
bankowe z 26 lutego 1982 r.!5 i ustawa prawo bankowe z 31 stycznia 1989 r.!® Obecnie

obowigzujgca ustawa pochodzi z 29 sierpnia 1997 r.

2. Charakter prawny instytucji — zagadnienia podstawowe

Samo przyblizenie genezy tajemnicy bankowej i przedstawienie jej ewolucji na
podstawie kolejnych uchwalanych aktow prawnych (odpowiadajacych na dostrzezong
potrzebe zachowania poufnosci w zakresie stosunkéw finansowych) nie wystarczy jeszcze,
aby zrozumie¢, jaki jest jej charakter prawny i znaczenie w systemie prawa. Taki obraz
moze przedstawi¢ natomiast proba odpowiedzi na nastgpujace pytania: jaki jest stosunek
prawny miedzy tajemnicg bankowa a poj¢ciami takimi, jak prawo podmiotowe, dobro
osobiste czy tajemnica zawodowa, oraz jaki charakter ma tajemnica bankowa —

publicznoprawny, czy prywatnoprawny?
2.1. Tajemnica bankowa a prawo do prywatnosci

W polskim systemie prawnym podstawe¢ ochrony prawnej prywatnosci stanowi

art. 47 Konstytucji. Stanowi on, ze kazdy ma prawo do ochrony Zzycia prywatnego,

12 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 17 marca 1928 r. o prawie bankowem (Dz. U. z
1928 nr 34 poz. 321.

13 Ustawa o prawie bankowym z dnia 13 kwietnia 1960 r. (Dz. U. z 1960 nr 20 poz. 121).
14 Ustawa prawo bankowe z dnia 12 czerwca 1975 r. (Dz. U. z 1975 nr 20 poz. 108).
15 Ustawa prawo bankowe z dnia 26 lutego 1982 . (Dz. U. z 1982 nr 7 poz. 56).

16 Ustawa prawo bankowe z dnia 31 stycznia 1989 r. (Dz. U. z 1989 nr 4 poz. 21).
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rodzinnego czci i dobrego imienia oraz do decydowania o swoim zyciu osobistym. Przepis
ten formutuje generalng norme¢ prawng dotyczaca ochrony szeroko pojetej sfery prywatne;j.
Norma ta doprecyzowana zostaje mie¢dzy innymi w innych przepisach rozdziatu II
Konstytucji, miedzy innymi w art. 51, ktory stanowi o prawie do zachowania informacji o
samym sobie. Tajemnica bankowa, chronigc informacje o sferze majatkowej podmiotu,
stanowi jeden z elementdw prawa do prywatnos$ci. Jest ona ponadto powszechnie uwazana
za jedno z osobistych praw podmiotowych i zalicza si¢ ja do katalogu z art. 23 kodeksu

cywilnego — obok zdrowia, wolnosci, czci czy nietykalnosci mieszkania.
2.1.1. Tajemnica bankowa, jako dobro osobiste

Dobro osobiste definiuje si¢ w doktrynie jako wysoko cenione wartosci, ktore
obejmuja fizyczng i psychiczng integralno$é¢ czlowieka, jego indywidualnoéé i godnosé!”.
Maja one charakter niemajatkowy i przystuguje im ochrona przewidziana przez kodeks

cywilny.

Sad Najwyzszy stwierdzit w wyroku z dnia 18 stycznia 1984 r. sygnatura akt I CR
400/83, ze ,,otwarty katalog dobr osobistych (art. 23 i 24 k.c.) obejmuje takze dobra osobiste
zwigzane ze sferg zycia prywatnego, rodzinnego, ze sferg intymnosci”!8. Orzeczenie to nie
wspomina jakkolwiek wprost o zaliczeniu tajemnicy bankowej do katalogu, zainicjowato
linie orzecznicza wpisujaca zachowanie poufnosci co do kwestii finansowych do otwartego
katalogu dobr osobistych!®. Jednocze$nie nalezy wskazaé, ze na przestrzeni lat pojawiaty sie
w doktrynie gltosy odmienne. Podnoszono mi¢dzy innymi, ze dane o stanie majatku nie
powinny podlegac¢ ochronie w trybie art. 23 k.c., ale na podstawie ustawy o ochronie danych

osobowych?0. Glosy te miaty jednak charakter mniejszo$ciowy.

Aby uznaé tajemnic¢ bankowg za dobro osobiste, nalezy przesadzi¢, ze ma ona
niemajatkowy charakter oraz ze ma Scisty zwiazek z podmiotem, ktory ochrania. Istnienie
Scislego zwiazku z podmiotem zdaje si¢ nie budzi¢ zadnych watpliwosci (przeciez to
informacje wtasnie tej jednostki sa szczegodlnie chronione). Z pozoru natomiast watpliwosé
taka moze budzi¢ jej niemajatkowy charakter, bo przeciez przewazajaca ilos¢ chronionych

informacji dotyczy wlasnie finanséw uprawnionego. Watpliwos¢ te rozwiewa wszelako

17T, Sokotowski, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom 1. Czes¢ ogolna, red. A. Kidyba,
opublikowano: WKP 2012. Komentarz do art. 23 kodeksu cywilnego, teza 2.

18 Wyrok Sadu Najwyzszego z 18 stycznia 1984, sygn. I CR 400/83 OSNC 1984/11/195.
19A. Zygadto, Wylgczenia tajemnicy bankowej a prawo do prywatnosci, dostepne w: LEX 2011.

20 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z 14 listopada 2003r.sygn. I ACa 1062/03 OSA 2005 nr 2
poz. 6 s. 36, Legalis.
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stwierdzenie, ze nie da si¢ przeciez oszacowaé wartosci ekonomicznej tajemnicy bankowej
oraz ze dotyczy ona zaréwno informacji dotyczacych stanu majatkowego, jak
i niemajatkowego. W zwiazku z tym tajemnicy bankowej nalezy przyznaé¢ niemajatkowy

charakter.

Na podstawie przytoczonych wyzej argumentéw powinniSmy przychyli¢ si¢ do
wickszosciowego stanowiska i uznaé tajemnice bankowa za dobro osobiste z katalogu
art. 23 k.c.

2.1.2. Ochrona dobra osobistego

Jako dobro osobiste tajemnica bankowa korzysta z ochrony przewidzianej przez
przepisy kodeksu cywilnego. Formutuje on dwa niezalezne od siebie s$rodki ochrony:

niemajatkowej i majatkowe;.

Ochrona niemajgtkowa regulowana jest w przepisie art. 24 § 1 k.c. Wymienia on
przestanki, ktére musza by¢ spelnione tacznie, aby dochodzi¢ ochrony sadowej,
a mianowicie: (1) istnienie dobra osobistego, (2) zagrozenie lub naruszenie dobra oraz
(3) bezprawno$¢ zagrozenia lub naruszenia?!. W tym miejscu podkreslenia wymaga kwestia,
ktéra mimo Ze nie jest wyrazona wprost, nie budzi zadnych watpliwosci: to wlasnie na
banku cigzy obowigzek wykazania, Ze jego dziatanie nie miato charakteru bezprawnego, to
on musi przedstawi¢ odpowiednig podstawg¢ prawng dla ujawnienia informacji, ktora

stanowi dobro chronione??.

Ochrona majatkowa prywatnosci finansowej moze nastgpi¢ na podstawie art. 448
k.c. w zw. z art. 24 § 1 k.c. (roszczenie o zado$¢uczynienie pieni¢zne za doznang krzywde
lub zaptate odpowiedniej sumy pieni¢znej na wskazany cel spoteczny) oraz na podstawie
art. 24 § 2 k.c., jezeli zostala wyrzadzona szkoda majatkowa (odpowiedzialno$¢ na zasadach

ogo6lnych).

Co oczywiste, w przypadku wykazania przez bank, ktérego dzialanie naruszylo
tajemnic¢ bankowa, ze dzialal on na podstawie normy ustawowej, nie ponosi on
odpowiedzialnoséci. Brak odpowiedzialnosci (ktora dochodzona miataby by¢ na podstawie
przepisow o ochronie dobr osobistych oraz na zasadach ogélnych) uwarunkowany jest

brakiem bezprawnosci takiego dziatania.

2lp Ksiezak, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Czesé ogolna, red. P. Ksigzak, LEX 2014. Komentarz
do art. 24 kodeksu cywilnego, teza 1.

2A. Zygadto, Wylgczenia tajemnicy bankowej a prawo do prywatnosci, dostepne w: LEX 2011.
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Tenze brak bezprawnosci w dziataniu ma niebagatelne konsekwencje z jednej
strony w kontekscie konstytucyjnej rangi chronionego dobra, z drugiej za§ z powodu bardzo

szerokiego katalogu wylaczen (oraz watpliwosci co do konstytucyjnosci niektorych z nich).
2.2. Tajemnica bankowa — instytucja publiczno- czy prywatnoprawna?

Aby dokona¢ proby klasyfikacji tajemnicy bankowej jako instytucji o charakterze
publicznoprawnym albo prywatnoprawnym, nalezy najpierw przypomnie¢ podstawowe
réznice miedzy tymi dwoma dziatami prawa?*. W duzym uproszczeniu — wystarczajacym
jednakowoz na potrzeby dalszych rozwazan — mozna przywota¢ dwa podstawowe kryteria
podziatu: (1) interes, ktéry chroni norma prawna oraz (2) zrédto pochodzenia normy.
Stosujac pierwsze kryterium, mozna doj$¢ do sprzecznych ze sobg wnioskow, ze tajemnica
ma na celu albo ochrong interesu publicznego, albo ochrone konkretnej jednostki i jej
interesu partykularnego?*. Stosujgc natomiast Kkryterium zrédta pochodzenia, mozna
przesadzi¢ o publicznoprawnym charakterze tajemnicy, gdy ma ona swe zrdodto w akcie
normatywnym wyzszego rzgdu (ustawie lub Konstytucji), zas o prywatnym, gdy ma swoje

zrodto w umowie. W tym ostatnim wypadku jest ona skuteczna jedynie pomi¢dzy stronami.

Zastosowanie kryterium zrodla pochodzenia generuje tez rdznice w zakresie
odpowiedzialno$ci za jej naruszenie. Do odpowiedzialno$ci publicznoprawnej pociagnieci
zostang jej naruszyciele w przypadku uznania tajemnicy za instytucje o charakterze
publicznoprawnym. Oczywiscie zakres czynnosci naruszajacych tajemnice jest $cisle
okreslony w ustawie. W przypadku natomiast przyznania tajemnicy bankowej charakteru
prywatnoprawnego sankcja za naruszenie ogranicza si¢ tylko do odpowiedzialnosci

prywatnoprawnej, nie jest skuteczna wobec organéw wiadzy publicznej®.

Na podstawie wyzej przytoczonych rozwazan nalezy stwierdzi€, ze nie jest mozliwe
przypisanie tajemnicy bankowej wylacznie charakteru publiczno- lub prywatnoprawnego,
poniewaz posiada ona cechy charakterystyczne dla obydwu. Za prywatnoprawnym
charakterem tajemnicy przemawia przede wszystkim to, ze chroni ona interes partykularny,
prywatny interes jednostki w zachowaniu w poufnosci jej wrazliwych danych. Ponadto

obowigzek zachowania tajemnicy powstaje w zwigzku z zawieraniem z bankiem umowy (co

3 R, Szczepaniak, W zakletym kregu podzialu na prawo publiczne i prywatne, ,Studia Prawa
Prywatnego” 2015, z. 3-4, s. 53, dostgpne w: Legalis.

24 J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2014, s. 41-42.

BA. Zygadto, Wylgczenia tajemnicy bankowej a prawo do prywatnosci, dostepne w: LEX 2011.
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zostanie blizej przenalizowane w dalszej czgséci pracy), a zatem w zwiazku z dokonaniem

czynnos$ci cywilnoprawne;.

Jednocze$nie musimy pamictaé, ze zrdédtem powstania tajemnicy bankowej jest
ustawa — to art. 104 ust. 1 pr. bank. formuluje obowigzek zachowania poufnosci, za$
okoliczno$ci zwigzane z zawieraniem umowy jedynie ten obowigzek aktualizujg. Dale;,
odpowiedzialno$¢ za naruszenie tajemnicy — jak zostalo to nadmienione w punkcie
pierwszym rozdzialu — moze by¢ dochodzona zaréwno na podstawie umowy, jak i ex

delicto.

W zwiazku z powyzszym jak nie jest mozliwe jednoznaczne kwalifikowanie
pojecia, tak wydaje si¢, ze tajemnica jest bardziej instytucja publiczno- niz prywatnoprawna.
Przesadzaja o tym przede wszystkim (1) jej ranga jako elementu prawa do prywatnosci,
(2) fakt, ze jej zrodlem jest nie tylko ustawa bankowa, lecz rowniez Konstytucja, jak i
(3) moznos$¢ dochodzenia odpowiedzialnosci na podstawie przepiséw o deliktach kodeksu
cywilnego (art. 415 i n. k.c.), nie tylko na podstawie niewywigzania si¢ z umowy

art. 471 in. k.c.
2.3. Tajemnica bankowa a tajemnica zawodowa

Tajemnica zawodowa jest pojeciem, ktore najprosciej mozna opisa¢ jako obowigzek
zachowania poufnos$ci co do informacji uzyskanych w zwiazku z wykonywaniem zawodu.
Obowiazek ten pojawia si¢ w roznych ustawach regulujacych nieraz bardzo odlegte od
siebie dziedziny prawa. Jako przyktad mozna podaé tajemnic¢ zawodowg z art. 20 ustawy
o diagnostyce laboratoryjnej?s, z art. 37 ust. 1 ustawy o doradztwie podatkowym?’ albo z art.

14 ust. 1 ustawy o zawodzie psychologa i samorzadzie zawodowym psychologow?3.

Na temat tego, czy obowigzek zachowania poufnosci uregulowany w art. 104 ust. 1
pr. bank. powinien by¢ uznany za tajemnice zawodowsa, wypowiedziat si¢ m. in. Sad
Najwyzszy w uchwale I KZP 4/06 zaliczajac jg do ,,tajemnic zwigzanych z wykonywaniem

okreslonego zawodu”?’. Nalezy jednakze w tym miejscu wyraznie podkresli¢, ze tajemnica

26 Ustawa 0 diagnostyce laboratoryjnej z dnia 27 lipca 2001 r. (tekst jednolity: Dz. U. z 2001 nr 100
poz. 1083).

27 Ustawa o doradztwie podatkowym z dnia 5 lipca 1996 r. (tekst jednolity: Dz. U. z 2011 nr 41 poz.
213).

28 Ustawa o zawodzie psychologa i samorzadzie zawodowym psychologéw z dnia 8 czerwca 2001 r.
(Dz. U. 22001 nr 73 poz. 763).

29 Uchwala Sadu Najwyzszego z 23 maja 2006 r., sygn.. | KZP 4/06.
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bankowa jest czym$ wigcej niz tylko tajemnica zawodowa (co wykazane zostalo np. w

rozwazaniach na temat jej charakteru jako dobra osobistego).

Z calg pewnoscia tajemnica bankowa na poczatku swojego funkcjonowania miata
charakter tajemnicy zawodowej. Wniosek taki mozna wyciagngé na podstawie
przywotywanych regulacji migdzywojennych rozporzadzen, ktore formutowaty obowigzek
oznaczonych pracownikdw do przestrzegania tajemnicy handlowej, stanowigcej element
szerszej instytucji — ,,tajemnicy starannego kupca”3®. Potwierdza to roéwniez orzeczenie
Sadu Najwyzszego o sygnaturze C II 1781/37 z 1938 roku, méwiace o zakacie powotywania

si¢ na ,,tajemnice handlowa” w oznaczonych przypadkach3!.
2.4. Podsumowanie rozdziatu

Podsumowujac powyzsze rozwazania, nalezy stwierdzi¢, ze charakter prawny
tajemnicy bankowej jest niezwykle ztozony. Trudno jednoznacznie zakwalifikowac te
instytucje do dzialu prawa publicznego albo prywatnego, poniewaz wykazuje cechy
charakterystyczne dla kazdej z nich. Podobnie o niejednolitym charakterze instytucji
$wiadczy fakt, iz przynalezy ona do zakresu poj¢ciowego tajemnicy zawodowej, a zrodtem
tajemnicy bankowej jest prawo do prywatnosci (a zatem co$ zupehie innej kategorii niz
zobowigzanie do zachowania w poufnosci informacji uzyskanych w zwiazku

z wykonywanymi czynno$ciami zawodowymi).

3. Konstrukcja wspolczesnej instytucji tajemnicy bankowej
3.1. Definicja pojecia — art. 104 ust. 1 pr. bank.

W polskim systemie prawnym tajemnic¢ bankowa ustanawia art. 104 ust. 1 pr. bank.

Przepis ten stanowi:

,»Bank, osoby w nim zatrudnione oraz osoby za posrednictwem ktorych bank wykonuje
czynnosci bankowe sg obowigzane zachowac tajemnice bankowa, ktéra obejmuje wszystkie
informacje dotyczace czynnosci bankowej, uzyskane w czasie negocjacji, w trakcie

zawierania i realizacji umowy, na podstawie ktorej bank te czynnos¢ wykonuje”.

304, Zygadto, Wylgczenia tajemnicy bankowej a prawo do prywatnosci, dostepne w: LEX 2011.

31 Orzeczenie Sadu Najwyzszego z 18 stycznia 1938 r., C 11 1781/37, OSN(C) 1938, nr 11, poz. 500.
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Aby dokona¢ kompleksowej analizy pojgcia, zostanie w tym miejscu przytoczony
zakres przedmiotowy i podmiotowy jego obowigzywania, granice czasowe oraz beneficjent

tajemnicy.
3.2. Zakres przedmiotowy pojecia

Zakres przedmiotowy pojecia tajemnicy bankowej wyznacza krag informacji, ktore
s3 ta tajemnicg chronione. Zwrot ,,wszystkie informacje dotyczace czynnosci bankowe;j”
wyraznie wskazuje, ze chodzi o jakiekolwiek dane dotyczace tej czynnosci, a zatem zakresla
ten krag bardzo szeroko’?. Z katalogu nalezy wylaczy¢ jedynie informacje znane
powszechnie oraz informacje niepozostajace w zwiazku z czynnoscig bankowa (nawet jesli

pozyskane zostalyby np. w trakcie realizacji umowy).

Aby sprecyzowaé, jakie informacje korzystaja z ochrony przewidzianej przez
instytucje tajemnicy bankowej, nalezy ustali¢, czym jest czynno$¢ bankowa. Pojecie to
posiada swoja definicj¢ ustawowa w art. 5 ust 1. 1 2 pr. bank. sformutowana w postaci
wyliczenia, w sktad ktérego wchodzg miedzy innymi: przyjmowanie wktadow pieni¢znych,
prowadzenie rachunkow bankowych, udzielanie kredytow i pozyczek pieni¢znych,
udzielanie i potwierdzanie gwarancji bankowych czy emisja bankowych papierow
warto§ciowych. Informacje uzyskane przez bank w zwiazku z dokonywaniem
wymienionych tam czynno$ci sa objete tajemnicag bankowa; ochrona ta nie dotyczy

natomiast czynnosci okreslonych w art. 6 pr. bank.’

Ustawodawca wprowadza w przepisie zasade maksymalizmu, zgodnie z ktora
tajemnicg bankowa obje¢te sg wszystkie informacje poza wyjatkami przedmiotowymi
uregulowanymi w art. 104 ust. 2 oraz innymi wylaczeniami przewidzianymi w ustawie’4.
Taka redakcja przepisu przesadza ponadto, ze intencjg ustawodawcy bylo nadanie tajemnicy
bankowej jak najlepszej ochrony. W tym konteks$cie ewentualne watpliwosci powinny by¢
rozstrzygane tak, by informacja zostala uznana za konfidencjonalng.’® Zasada
maksymalizmu wyraza si¢ rowniez w zwrocie, ze objete rezimem tajemnicy bankowej sa

informacje ,,uzyskane w czasie negocjacji, w trakcie zawierania i realizacji umowy’?¢.

32 3. Molis, [w:] Prawo bankowe. Komentarz, red. F. Zoll, t. I, Krakow 2005, s. 227. Komentarz do
art. 92a- 194.

33 A. Kawulski, Prawo bankowe. Komentarz, LexisNexis, 2013, Komentarz do art.104, teza 4.
34 7. Ofiarski, Prawo bankowe, Warszawa 2011, s. 335.

33 Ibidem.

364, Zygadto, Wylgczenia tajemnicy bankowej a prawo do prywatnosci, dostepne w: LEX 2011.
51



3.3. Zakres podmiotowy pojecia

Zgodnie z art. 104 ust. 1 pr. bank. do zachowania tajemnicy bankowej obowiazani
s3: bank, osoby w nim zatrudnione oraz osoby, za ktérych posrednictwem bank wykonuje

czynno$ci bankowe. Podmioty te noszg wspdlne miano depozytariuszy tajemnicy bankowe;.

W zwigzku z tym, ze bank jest osobg prawna (art. 2 pr. bank.), to na podstawie
art. 38 k.c. dziata za pomoca swoich organéw. W sktad tych organéw wchodza co do zasady
osoby fizyczne, a zatem bank dziata za ich posrednictwem. Taka formuta przepisu moze
nasuwacé spostrzezenie, ze w zasadzie zakres przedmiotowy pojecia ,,banku” oraz ,,0s6b w
nim zatrudnionych” jest tozsamy i jedno z zastosowanych poje¢ stanowi jedynie zbedne
powielenie. Spostrzezenie takie nie jest jednak trafne. W ramach pojecia ,,0s6b
zatrudnionych” rzeczywiscie znajdowac si¢ beda pracownicy banku, natomiast juz w
ramach samego poje¢cia ,,banku” bedzie mozna wyrézni¢ podmioty pozostajace z bankiem

w innym stosunku niz w stosunku pracy?’.

Ostatnig grupg podmiotéw wymieniong przez ustaw¢ sa osoby, za posrednictwem
ktorych bank wykonuje czynnosci bankowe. Pojecie to oznacza kazda osobeg, ktora
z inicjatywy banku zastepuje go przy wykonywaniu czynnosci bankowych’®. | Posrednik
moze by¢ zastepca bezposrednim — wykonujacym czynno$¢ bankowa w imieniu i na rzecz
banku (pelnomocnikiem) lub posrednim — wykonujagcym czynnos¢ bankowa w imieniu
wlasnym, lecz na rachunek banku (np. zleceniobiorca bez pelnomocnictwa, partner
outsourcingowy). Nic nie stoi na przeszkodzie, aby za posrednika (...) uzna¢ osob¢ bedaca

postancem”.3?

Poza wymienionymi wyzej grupami podmiotoéw, ktorych obowiazek ma charakter
»pierwotny”, do zachowania tajemnicy bankowej zobowigzani sg ci, ktérym ,,pierwotnie
zobowigzani” tajemnic¢ bankowa ujawnili albo ktorym udzielono informacji ta tajemnica
objetych?. Sposrod tej grupy nalezy wyr6zni¢ na przyktad adwokatow i radcéw prawnych,
ktérym udzielono informacji objetych tajemnica w zwiazku z prowadzong przez nich

dziatalnoscig*!.

373, Molis, [w:] Prawo bankowe. Komentarz, red. F. Zoll, t. I, Krakow 2005, s. 225. Komentarz do
art. 92a- 194.

38 Ibidem.
39 Ibidem.
407 Byrski, Tajemnica prawnie chroniona w dziatalnosci bankowej, Warszawa 2010, s. 97.

41 Ibidem s. 103.
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3.4. Zakres czasowy obowigzywania tajemnicy bankowej

Kwestia, ktora nalezy rowniez rozwazy¢, analizujac zakres podmiotowy tajemnicy
bankowej, jest okres czasu, w ktérym wyze] wymienione osoby majg obowigzek
zachowania tajemnicy. W zwiazku z tym, ze w ustawie nie ma wyrazonej normy dotyczacej
czasokresu obowigzywania tajemnicy, a sztuczne wyznaczenie granicy stanowiloby
ograniczenie efektywnosci ochrony beneficjentow tajemnicy, nalezy stwierdzié, ze
obowigzek ten spoczywa na depozytariuszu bezterminowo. Taki sam poglad wyrazit Sad
Najwyzszy w wyroku o sygnaturze IV CSK 428/09: ,,Obowigzek zachowania tajemnicy
bankowej stanowi czynno$¢ powierzong pracownikowi banku nie tylko na czas trwania
stosunku pracy, ale i na okres po jego ustaniu”¥. Jakakolwiek inna formula, ktora
ograniczataby czasokres zwigzania obowigzkiem zachowania poufnosci, stanowilaby —

wydaje si¢ — naruszenie prawa do prywatnosci finansowe;j.
3.5. Beneficjent tajemnicy bankowej

Beneficjentem tajemnicy bankowej jest osoba, ktorej dotycza informacje nig objete.
Na takie rozumienie poj¢cia wskazuje art. 104 ust 3 pr. bank, ktory stanowi, ze — co
oczywiste — banku nie obowiazuje zachowanie tajemnicy bankowej w stosunku do osoby,
ktérej dotyczg informacje objete tajemnica, a z zastrzezeniem innych norm prawnych moze
je ujawnia¢ wylacznie, gdy osoba uprawniona wyrazi na ta pisemng zgod¢*3. Taka formuta,
poprzez wskazanie naturalnego ,,wylaczenia” obowiagzywania tajemnicy, stanowi w istocie
wskazdéwke interpretacyjng co do katalogu podmiotow, w stosunku do ktorych bank

zobowiazany jest zachowac informacje poufne w tajemnicy.

Osobg korzystajaca z uprawnienia zachowania w tajemnicy informacji poufnych
jest nie tylko podmiot bedacy strong umowy (lub bedacy w trakcie negocjacji majacych
prowadzi¢ do jej zawarcia), lecz rowniez osoba, ktora dokonata czynno$ci pozostajacej
w zwiazku z zawarciem tej umowy. Poglad taki wyrazit Sad Najwyzszy w uchwale z dnia
23 maja 2006 r., sygnatura akt I KZP 4/06 stwierdzajac, ze ,beneficjentami sa osoby
fizyczne, osoby prawne oraz jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej,
ktére w zwigzku z wykonywaniem czynno$ci bankowych powierzajag bankowi informacje
o charakterze konfidencjonalnym. Tajemnica bankowa nie jest wigc przywilejem banku, a

rola tego ostatniego polega na strzezeniu chronionych informacji przed nielegalnym

42 Wyrok Sadu Najwyzszego z 19 lutego 2010, sygn. akt IV CSK 428/09 niepublikowany, Legalis
356577.

By Gliszczynska, M. Sliwinska, Tajemnica bankowa w praktyce, Poznan 2010, s. 20.
53



ujawnieniem”#4. Katalogu beneficjentoéw tajemnicy bankowej nie nalezy jednak blednie
rozszerza¢ na podmioty, ktore nie pozostajg w stosunku do utajnionych informacji w takiej
relacji, ze owe informacje ,,go dotycza”, a zatem na przyklad na matzonka beneficjenta (bez

wzgledu na rodzaj matzenskich stosunkow majatkowych)*3.

Istotny jest rowniez moment, od ktéorego mozemy mowi¢ o uzyskaniu statusu
beneficjenta tajemnicy bankowej. Z przepisu ustawy mozna wywnioskowaé, ze ochronie
podlegaja informacje uzyskane w czasie negocjacji, zawierania i realizacji umowy (a zatem
na kazdym etapie kontaktow podmiot — bank). Taka formuta przesadza, ze obowigzek banku
do zachowania poufnos$ci aktualizuje si¢ z chwilg udzielenia mu informacji i nie moze on

powotywa¢ si¢ na przyktad na fakt niedojscia umowy do skutku.

W kontekscie powyzszych rozwazan nalezy stwierdzi¢, ze beneficjentem tajemnicy
bankowej jest nie tylko strona umowy, lecz takze podmiot, ktéry dokonuje poreczenia, czy
osoba udzielajaca zabezpieczenia splaty kredytu w postaci przewlaszczenia. Taka
konstrukcje nalezy uzna¢ za prawidlowg — ustawodawca koncentruje si¢ bowiem na
udzieleniu ochrony kazdej jednostce, ktéra udziela informacji konfidencjonalnych,

wrazliwych, nie tylko na stronie umowy.
4. Ujawnienie tajemnicy bankowej

W prawie bankowym oraz w innych ustawach istnieja normy, na podstawie ktorych
dopuszczalne jest ujawnienie informacji chronionych tajemnica bankowa, a tym samym
dokonanie swoistego (bo mieszczacego si¢ w granicach obowigzujgcego prawa) naruszenia
prawa do prywatno$ci. Naruszenie to, nalezy rozumie¢ jako zawegzenie przez ustawodawce

zakresu podmiotowego ochrony formutowanego przez art. 104 ust. 1.

Z racji tego, ze instytucja tajemnicy bankowej, jako prawo do prywatnosci
finansowej, ma charakter prawa chronionego w Konstytucji, jej ograniczanie musi podlegaé
wymogom ustanowionym w art. 31 ust. 3 ustawy zasadniczej: ,,Ograniczenia w zakresie
korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie i
tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub
porzadku publicznego, badz dla ochrony $rodowiska, zdrowia i moralno$ci publicznej, albo

wolnosci 1 praw innych osob. Ograniczenia te nie mogg naruszac istoty wolnosci i praw”.

W zwigzku z bardzo szerokim katalogiem ograniczen i wylaczen od obowigzywania

tajemnicy bankowej nie wszystkie z nich zostang omowione w sposob szczegélowy,

4 Uchwata Sadu Najwyzszego z 23 maja 2006 r., I KZP 4/06 OSNKW 2006 nr 6, poz. 54, s. 10.

. Gliszczynska, M. Sliwiniska, Tajemnica bankowa w praktyce, Poznan 2010, s. 20.
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a niektore zostang jedynie wspomniane. Takie pomini¢cie ma na celu realizacje celu
niniejszej pracy, a zatem przedstawienie charakteru prawnego tajemnicy bankowej i roli,
jaka odgrywa w systemie prawa. Szczegélowa analiza kazdego z wylaczen nie wydaje si¢ w

tym zakresie konieczna.
4.1. Wyjqtki od obowigzku zachowania tajemnicy bankowej

W pierwszej kolejnosci nalezy sformutowa¢ rozroznienie migdzy sformutowaniem
tajemnicy bankowej w sposob negatywny, poprzez stworzenie katalogu sytuacji, w ktorych
tajemnica nie obowigzuje, a wylaczeniami, skorelowanymi z uprawnieniami odpowiednich
organ6w. Negatywna formuta niekoniecznie musi $wiadczy¢ o zawezaniu zakresu
obowigzywania tajemnicy bankowej, lecz jest w okreslonym zakresie konieczna, aby banki

w ogole mogly sprawowa¢ funkcje, do ktorych zostaly powolane i prowadzi¢ dziatalno$é*S.

W katalog czynnosci wylaczen ,,naturalnych” wchodzi migdzy innymi koniecznosc¢
ujawnienia informacji objetej tajemnica bankowg, aby mozliwe byto nalezyte wykonanie
czynnos$ci, z ktorymi jest ona zwigzana (art. 104 ust. 2 pkt 1 pr. bank.). Jako przyktad
takiego dziatania banku mozna przytoczy¢ wykonanie ztozonego polecenia przelewu, kiedy
to bank zobowigzany jest poinformowac wierzyciela (osobg na rachunek ktérej dokonanie

przelewu zostato zlecone) o osobie, z ktorej rachunku przelew zostat dokonany*7.

Ponadto tajemnica bankowa nie dotyczy sytuacji, gdy dochodzi do ujawnienia
informacji objetych tajemnica bankowa adwokatom lub radcom prawnym w zwigzku ze
$wiadczeniem przez nich pomocy prawnej na rzecz banku (art. 104 ust. 2 pkt 3). W tym
miejscu nalezy nadmieni¢, ze mimo iz odczuwalny jest tutaj brak racjonalnego
uzasadnienia, ustawodawca nie dopuscit mozliwosci ujawniania na podstawie wskazanego
przepisu informacji doradcom podatkowym*®. Jesli chodzi natomiast o zakres ujawnianiach
informacji, to formuta przepisu (zwlaszcza sformutowanie ,,w zwigzku ze $wiadczeniem
pomocy prawnej’”’) oznacza, ze nie jest dopuszczalne ujawnianie informacji, ktore nie tacza

si¢ z wykonywaniem omawianych w niniejszym akapicie ustug?.

Informacje objete tajemnicag bankowg ujawnia¢ mozna rowniez partnerom
outsourcingowym bankow, ktérzy moga wykorzystywac je wylacznie w celu zawarcia i

wykonania umow, na podstawie ktorych realizowana jest dziatalno$¢ outsourcingowa (art.

46 A, Zygadto, Wylgczenia tajemnicy bankowej a prawo do prywatnosci, dostepne w: LEX 2011,
477, Gliszezynska, M. Sliwinska, Tajemnica bankowa w praktyce, Poznan 2010, s. 45.
87, Byrski, Tajemnica prawnie chroniona w dziatalnosci bankowej, Warszawa 2010, s. 277.

97, Gliszczynska, M. Sliwiniska, Tajemnica bankowa w praktyce, Poznan 2010, s. 51.
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104 ust. 5 pr. bank.)*°. Poza wskazanymi wyzej wytaczeniami w art. 104 mozna znalez¢
mozliwo$¢ ujawnienia informacji, gdy jest niezb¢dne do zawarcia i wykonywania umow
sprzedazy wierzytelnosci zaklasyfikowanych zgodnie z odr¢bnymi przepisami do kategorii
straconych (art. 104 ust. 2 pkt 4 pr. bank.)) i gdy jest to konieczne do zawarcia
i wykonywania umow, o ktérych mowi art. 92a, oraz zwigzanych z nimi uméw o rating,
umow ubezpieczenia od ryzyka niewyptacalnosci diuznikow sekurytyzowanych
wierzytelno$ci, oraz gdy udzielenie informacji nig objetych jest niezbedne do zawarcia i
wykonania umow, ktorych celem jest emisja papierow wartosciowych wskazanych w art.
92a ust. 3 pr. bank. (art. 104 ust. 2 pkt 51 6 pr. bank.).

Co oczywiste, co do zasady tajemnica bankowa nie obowigzuje wzgledem jej
beneficjenta, a zatem wzgledem osoby, ktorej informacje te dotycza (.) Informacje moga
by¢ ujawnione osobom trzecim (z zastrzezeniem wskazanych przepisow), jesli beneficjent
upowazni bank do takiego ujawnienia (art. 104 ust. 3 pr. bank.). Dla skutecznosci takiego
upowaznienia konieczne jest nadto okreslenie konkretnej osoby, ktdrej informacje te maja

zosta¢ przez bank ujawnione®!.

Juz wstepna analiza powyzszych wyltaczen od obowigzku zachowania tajemnicy
pozwala na stwierdzenie, ze w przewazajacej mierze sg to informacje umozliwiajgce
funkcjonowanie banku. Bez ujawniania informacji konfidencjonalnych w okreslonych
sytuacjach, przy dokonywaniu okre$lonych czynnosci, bank nie moglby rzeczywiscie
wykonywa¢ swoich obowigzkéw. Ponadto nawet jesli mozna byloby sobie wyobrazié
okrojenie tego katalogu jedynie do czynnos$ci, ktére bank musi wykona¢ w interesie
swojego klienta, to jednak nieuzasadnione wydaje si¢ ograniczanie uprawnien banku w
zakresie zarzadzania finansami oraz prowadzenia dzialalno$ci bankowej poprzez np.
niemozno$¢ ujawnienia informacji.

Przez wzglad na charakter wskazanych wyzej wylaczen, jak réwniez to, Zze nie
naruszaja one rzeczywiscie instytucji tajemnicy bankowej oraz przez wzglad na
ograniczenia objetoSciowe tej pracy, nie jest konieczna analiza zgodnosci kazdego z nich z

konstytucyjng normg uprawniajacg do formutowania ograniczen tajemnicy.

Znacznie wigcej watpliwosci budza wylaczenia przedstawione w dalszej czesci
ustawy. Ich konstrukcja jest efektem rzeczywistego wazenia wartosci: interesu prywatnego

w zachowaniu informacji konfidencjonalnych jako poufnych oraz wartosci wymienionych

307, Molis, [w:] Prawo bankowe. Komentarz, red. F. Zoll, t. 11, Krakow 2005, s. 238. Komentarz do
art. 92a- 194.

L. Byrski, Tajemnica prawnie chroniona w dziatalnosci bankowej, Warszawa 2010, s. 279.
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w art. 31 ust. 3 Konstytucji, czyli porzadku publicznego, bezpieczenstwa panstwa oraz
poszanowania praw 1 wolnosci innych osob. Z zastrzezeniem tego, ze (jak zostalo
nadmienione) ograniczenia z art. 104 ust. 2 nalezg do katalogu ograniczen formowanych
przez wzglad na prawa i wolno$ci innych 0sob, to w zgodnie z tym wlasnie kryterium

zostang podzielone pozostate ograniczenia w niniejszym rozdziale.

Aby ograniczenie dokonane zostalo w sposob zgodny z prawem, konieczne jest
zachowanie trzech wymogéw — jednego formalnego, wyrazajacego si¢ w obligatoryjnej
formie ustawowej dla formulowania ograniczen praw i wolnosci, oraz dwdch materialnych:
(1) ograniczenia nie mogg prowadzi¢ do calkowitego zniesienia swobdd i uprawnien ani
narusza¢ ich istoty oraz (2) ograniczenia te musza by¢ rzeczywiScie konieczne w

demokratycznym panstwie>?. Ten ostatni wymog nazywany jest testem proporcjonalnosci.

W zwiazku z tym, ze celem niniejszej pracy jest okreslenie charakteru tajemnicy
bankowej, istotne wydaje si¢ przyblizenie stosunku ustawodawcy do tejze instytucji,
wyrazanego poprzez dokonywane przez niego zmiany w tresci obowigzujacych przepisow.
W kolejnej cze$ci pracy przedstawione zostang wobec tego przyjmowane przez
ustawodawce (po dokonaniu zwazenia wartosci, jakimi sg ochrona prywatnosci i ochrona

dobra, dla ktérego ograniczenie jest przyjmowane) normy prawne.
4.2. Obowiqzek udzielenia informacji stanowigcej tajemnicg bankowg

Porzadek publiczny jest pierwsza z konstytucyjnych przestanek uzasadniajaca
ograniczenie prawa do prywatnosci. ,,«Porzadek publiczny» jako przestanka ograniczenia
wolnosci 1 praw jednostki rozumiany jest jako dyrektywa takiej organizacji Zycia
publicznego, ktora zapewnia¢ ma minimalny poziom uwzgledniania interesu publicznego.
Przestanka porzadku publicznego jest zorientowana na zapewnienie prawidlowego
funkcjonowania zycia spolecznego — i tym samym — nie jest wylacznie powigzana z

«panstwemy»’3,

Jego istota sprowadza si¢, zgodnie z pogladami doktryny, do tego, ze umozliwia on
normalne funkcjonowanie panstwa i spoteczenstwa — wprowadzane ograniczenia majg na
celu interes szerszej grupy osob i sa konieczne przez wzglad na powazne, wewngtrzne

zagrozenie>,

32 K. Complak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. M. Haczkowska. Komentarz
do art. 31 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej.

>3 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 21 czerwca 2005 r., sygn. P 25/02 Dz.U. Nr 124 poz.1043.
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Ustawa prawo bankowe przewiduje szereg ograniczen ze wzgledu na utrzymanie
porzadku publicznego, miedzy innymi na rzecz sadu, policji, Stuzby Celnej czy organow

kontroli skarbowej. Ponizej przedstawione zostang wybrane z nich:

4.2.1. ,Uchylenie obowigzywania tajemnicy bankowej na zadanie sadu lub
prokuratora w zakresie informacji niejawnych dotyczacych strony
umowy z bankiem w zwigzku z toczacym si¢ postepowaniem o
przestepstwo lub przestepstwo skarbowe” (art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. b) pr.
bank.).

Ograniczenie takie dopuszczalne jest jedynie w toczacym si¢ juz i skierowanym
przeciwko konkretnej osobie postepowaniu. Aby przeprowadzi¢ test proporcjonalnosci
uzasadniajacy wprowadzenie niniejszej regulacji w kontekscie przepisow art. 31 ust. 3
Konstytucji, nalezy wskaza¢, czemu (przez wzglad na cel postepowania karnego) ma stuzy¢

ograniczenie.

Cel postgpowania karnego okreslony zostal w art. 2 § 1 k.p.k. (wykrycie i
pociaggnigcie do odpowiedzialno$ci sprawcy przestgpstwa, trafne zastosowanie $rodkow
przewidzianych przez prawo karne, ujawnienie okolicznosci sprzyjajacych popehieniu
przestepstwa, uwzglednienie prawnie chronionych interesow pokrzywdzonego oraz
rozstrzygnigcie sprawy w rozsadnym terminie), za$ postepowania karnego skarbowego
w art. 113 § 1 oraz 114 § 1 k.k.s. (wyrdwnanie uszczerbku finansowego Skarbu Panstwa,
jednostki samorzadu terytorialnego lub innego uprawnionego podmiotu, ktoéry zostat
spowodowany popetlieniem czynu zabronionego). W tym kontekscie nalezy postawié
otwarte pytanie, czy na gruncie tak skonstruowanej regulacji, ustawodawca skutecznie
zabezpieczyt beneficjenta tajemnicy bankowej przed dziataniem organu uprawnionego do
jej ograniczenia. Jednoznaczna odpowiedz na to pytanie budzi tym wigcej watpliwosci, gdy
wezmie si¢ pod uwage sytuacje, w ktorej organowi przystuguja inne srodki dla realizacji
celéw postepowania, lecz stanowig one po prostu wigcej wymagajacg od organu alternatywe

dziatania.

Takie postawienie sprawy wydaje si¢ budzi¢ powazne watpliwosci co do

prawidtowosci formuty analizowanego przepisu.

4.2.2. ,Uchylenie obowigzywania tajemnicy bankowej na zadanie sadu lub
prokuratora w zwigzku z wykonaniem wniosku o udzielenie pomocy
prawnej, pochodzacego z panstwa obcego, ktore na mocy ratyfikowane;j

umowy miedzynarodowej wiazacej Rzeczpospolita Polskg ma prawo
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wystepowac o udzielenie informacji objetych tajemnicg bankowa” (art.
105 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ pr. bank.).

Powyzszy przepis zostal dodany w celu dostosowania polskiego prawa do dwdch
konwencji, ktorych sygnatariuszem jest Polska: konwencji o zwalczaniu przekupstwa
zagranicznych funkcjonariuszy publicznych w migdzynarodowych transakcjach
handlowych, sporzagdzonej w Paryzu dnia 17 grudnia 1997 r., oraz Konwencji Rady Europy
o praniu dochodéw pochodzacych z popelienia przestepstwa, ich ujawnianiu, zajmowaniu

1 konfiskacie, sporzadzonej w Warszawie 16 maja 2005 r.>>

W uzasadnieniu projektu wprowadzenia niniejszej regulacji ustawodawca podniost,
ze w zwiazku z wykorzystywaniem tajemnicy bankowej przez przestepcow dla ukrywania
ich dziatalnos$ci konieczna jest wspotpraca organdw $cigania i wymiaru sprawiedliwos$ci na

poziomie migdzynarodowym.

Aby dokona¢ oceny na podstawie testu proporcjonalnosci, nalezy ponownie
wskaza¢ jeden z celow postgpowania karnego. Celem tym jest pociagnigcie do
odpowiedzialnoéci sprawcy przestgpstwa. Wylaczenie tajemnicy bankowej w zakresie
gromadzenia materiatu dowodowego w celu realizacji wyzej wymienionego celu

postepowania karnego nalezy uzna¢ za uzasadnione.

4.2.3. ,Obowigzek banku zawiadomienia prokuratora, Policji albo innego
wlasciwego organu w razie zaistnienia uzasadnionego podejrzenia, ze
dzialalno§¢ banku jest wykorzystywana w celu ukrycia dziatan
przestegpczych lub przestgpstwem skarbowym innym niz przestgpstwo,
o ktérym mowa w art. 165a lub art. 299 k.k.” (art. 106a pr. bank.); brak
kontroli sadu.

W uzasadnieniu projektu ustawy nowelizujacej wprowadzajacej powyzsza regulacje
nie wskazano przyczyn dodania tego przepisu. Jakkolwiek z punktu widzenia wazenia dobr
nie budzi wickszych watpliwosci konieczno$¢ zawiadomienia wlasciwego organu w razie
zaistnienia uzasadnionego przypuszczenia o podejrzeniu popetnienia przestepstwa, to
jednak nalezy zwroci¢ uwage na inny, niedopuszczalny zabieg ustawodawcy, a konkretnie

postluzenie si¢ pojeciami nieostrymi, np. ,,uzasadnionego podejrzenia”. W kontekscie

35 Konwencja o zwalczaniu przekupstwa zagranicznych funkcjonariuszy publicznych
w migdzynarodowych transakcjach handlowych z dnia 17 grudnia 1997 r. (Dz. U. z 2001 Nr 23 poz.
264).

Konwencja Rady Europy o praniu dochodéw pochodzacych z popetnienia przestepstwa, ich
ujawnianiu, zajmowaniu i konfiskacie z dnia 16 maja 2005 r. (Dz. U. z 2008 Nr 165 poz. 1028).
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wazenia dobr o randze konstytucyjnej, w efekcie ktéorego jedno z nich musi zostac

ograniczone, nalezy uznac to za dziatanie nieuzasadnione, zeby nie powiedzie¢ — niedbate.

4.2.4. ,Uchylenie obowigzywania tajemnicy bankowej na pisemng informacj¢
skierowang przez prokuratora prowadzacego postepowanie,
sformutowang na podstawie postanowienia wlasciwego miejscowo sadu
okrggowego poprzez umozliwienie zgdania informacji
konfidencjonalnych od podmiotéw, ktérym bank ujawnit te informacje”
(art. 106¢ pr. bank.).

Przepis ten budzi istotna watpliwo$¢ na gruncie naruszenia zasady koniecznosci
w ochronie prawa do prywatnosci. W pismiennictwie podnosi si¢, iz bank, ktory udzielit
informacji konfidencjonalnych, moégltby prokuratorowi udzieli¢ tych samych informacji, co
podmiot trzeci, w zwiagzku z tym rozszerzenie katalogu podmiotéw zobowigzanych nalezy
uzna¢ za nieuzasadnione®. Pomimo zatem, Ze ocena wynikajgca z testu proporcjonalnosci
bedzie zblizona do tej przeprowadzonej przy analizie art. 105 ust. 2 pkt b, to jednak przez
nieuzasadnione rozszerzenie katalogu podmiotow zobowigzanych nalezy regulacje ocenic

negatywnie.

Aby stwierdzi¢, ze w zadnym z przypadkéw wskazanych w punktach od 5.1.1. do
5.1.4. nie doszto do bezprawnej ingerencji w prawo do prywatnosci, nalezy przeanalizowaé
jeszcze przestanki adekwatnos$ci oraz konieczno$ci tych wytaczen. Zasada adekwatnosci ma
charakter oceniajacy i zawsze trzeba odnosi¢ ja do konkretnej sytuacji. Dokonuje si¢ tego
poprzez tak zwane wazenie wartosci. Przykladem, gdzie takie waznie nie budzi co do
zasady watpliwosci, jest stan faktyczny, ktérym trzeba ujawni¢ informacje objete tajemnica
w celu ujawnienia tozsamosci sprawcy zabdjstwa lub gdy maja one zapobiec popethieniu
takiego zabdjstwa. Znacznie wigcej watpliwosci budzi juz ograniczenie tajemnicy, gdy
chodzi o zapobiezenie dokonaniu lekkiego uszczerbku na zdrowiu, o ktorym mowi art. 157
§4kk.

Zasada koniecznosci jest natomiast definiowana jako kryterium wyboru i wyraza
si¢ w postulacie dokonania wyboru najmniej dotkliwego sposrod dostgpnych. W zwiazku z
tym, ze wejscie przez organ w posiadanie informacji objetych tajemnica bankowa jest bez
watpienia S$rodkiem dotkliwym, to jes$li istnieje mozliwos¢ uzyskania materialu

dowodowego bez jej naruszania, powinno si¢ z niej skorzystac.

Nalezy wszelako wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej prokurator nie podejmuje si¢

przeprowadzenia zadnego ze srodkow dowodowych przewidzianych w k.p.k. i interesujace

A, Zygadto, Wylgczenia tajemnicy bankowej a prawo do prywatnosci, dostepne w: LEX 2011.
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go informacje decyduje si¢ uzyskac¢ poprzez wylaczenie poufnosci (porownaj rozwazania
w punkcie 5.1.1. niniejszej pracy). Niestety ani regulacja prawa bankowego, ani ustawy
karnoprocesowej nie formuluje mozliwosci wylaczenia tajemnicy bankowej jako swego
rodzaju ultima ratio, nie ma nigdzie zapisu o konieczno$ci wykorzystania innych $rodkow
dowodowych, ktore przewidziane sa w k.p.k. w celu ubiegania si¢ o wylagczenie poufnosci

niektorych informacji.

Taki stan rzeczy, stwarzajacy swoistg luke w prawie, nalezy uzna¢ za niedoskonatly
w kontekscie zasady koniecznosci. Przytoczony wyzej problem zdaja si¢ dostrzegac
rowniez sady, na przyktad Sad Apelacyjny w Katowicach postanowil, Zze wniosek
prokuratora o wyrazenie zgody na udostgpnienie informacji poufnych ,,poparty bedzie
uzasadnionymi okoliczno$ciami takiej potrzeby jedynie wowczas, gdy w sposob nie
budzacy watpliwosci wskazywaé bedzie na teze, iz dowody uzyskane ta droga stanowic
beda jedyny dostepny procesowo kierunek realizacji celow postepowania
przygotowawczego™’. Postulat traktowania tajemnicy bankowej jako wultima ratio odnosi
si¢ rowniez do przedstawionych nizej rozwazan nad kolejnymi przepisami ustawy prawo
bankowe. Podsumowujac, przepisy art. 105 ust. 2 pkt b, c, s oraz art. 106a, 106b i 106 c pr.
bank. w zakresie, w jakim nie wymagaja, aby organy wymiaru sprawiedliwosci
wykorzystaty uprzednio dostgpne im $rodki dowodowe, nalezy uzna¢ za niezgodne z
zasadami adekwatnos$ci 1 koniecznos$ci. 1 jesli wszystkie kraje bedace cztonkami OECD
zobowigzujg banki do udzielenia odpowiednich informacji w toczacym si¢ postgpowaniu
karnym, tak w polskim porzadku prawnym budzi w tym zakresie watpliwosci brak
precyzyjnej formuty, Zze udzielenie takich informacji musi mie¢ charakter $rodka
ostatecznego, po uprzednim wyczerpaniu innych $rodkow przewidzianych przez

postgpowanie karne i karne skarbowe3s.

4.2.5. ,Bank ma obowigzek udzieli¢ informacji stanowigcej tajemnice
bankowg na zadanie Policji, jezeli jest to konieczne dla skutecznego
zapobiezenia przestepstwom, ich wykrycia albo ustalenia sprawcow i
uzyskania dowodow, na zasadach i w trybie okreslonych w art. 20

ustawy o Policji” (art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. 1 ustawy pr. bank.).

Przywotany przepis wyraznie okresla cel, dla ktérego tajemnica bankowa moze by¢

ograniczana, a mianowicie gdy jest to konieczne dla skutecznego zapobiezenia

37 postanowienie Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 17 stycznia 2007r., sygn. Il AKz 39/07, OSA
2008, z. 6 poz. 27; Postanowienie Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 23 maja 2006r. 11 AKz 274/06
Biuletyn Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu rok MMVII nr 1 poz. 19.
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przestepstwom lub ich wykrycia. Doprecyzowanie regulacji znajduje si¢ w art. 20 ustawy o
Policji, gdzie wskazane sa zasady i szczegdtowo okreslony tryb Zadania informacji®®. W
szczegblnosci stwierdzono, ze ujawnienie dotyczy¢ moze jedynie przestepstw Sciganych z
oskarzenia publicznego, popetnionych umys$lnie i wymienionych w art. 19 ustawy o Policji.
Wsrdd nich mozna wyrdzni¢ migedzy innymi: zabdjstwo (art. 148 k.k.), zamach na zycie
prezydenta (art. 134 k.k.), handel ludzmi (art. 189a k.k.), pedofilia (art. 200 k.k.), rozboj
(art. 280 k.k.).

Informacje objete tajemnicg ujawnia si¢ na podstawie postanowienia wlasciwego ze
wzgledu na siedzibe wnioskujagcego organu sadu okrgegowego, wydanego na pisemny

wniosek Komendanta Gtéwnego Policji albo komendanta wojewddzkiego Policji.

Bardzo pozytywnie nalezy oceni¢ ostatni wymog, ktory musi zosta¢ spetniony, aby
legalnie ujawni¢ informacje na podstawie art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. I pr. bank., a zatem
konieczno$¢, by wszystkie inne srodki dostgpne organom $cigania okazaty si¢ nieskuteczne
albo zachodzito wysokie prawdopodobienstwo, ze beda nieskuteczne lub okaza sie¢

nieprzydatne (art. 19 ustawy o Policji).

Uzyskane przez Policje informacje podlegaja ochronie przewidzianej dla informacji
niejawnych. Dostep do tych informacji zgodnie z przepisami ustawy o Policji przyshuguje
wylacznie policjantom prowadzacym postepowanie i przetozonym, uprawnionym do

sprawowania nad nimi nadzoru (art. 20 ust. 4 ustawy o Policji)®.

4.2.6. ,Na podstawie art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. e pr. bank. Generalny Inspektor
Kontroli Skarbowej (dalej: GIKS) moze zada¢ informacji objgtych
tajemnica bankowa w zwigzku z toczaca si¢ sprawa karna lub karna
skarbowa przeciwko osobie fizycznej bedacej strong umowy zawartej
z bankiem lub w zwigzku z toczaca si¢ sprawa o przestepstwo
popetnione w zakresie dziatalno$ci osoby prawnej lub jednostki
organizacyjnej niemajacej osobowosci prawnej, ktora jest posiadaczem

rachunku”.

Organami uprawnionymi do zadania informacji sg GIKS oraz dyrektor urzedu
kontroli skarbowej, natomiast dostgp do informacji ujawnionych po zakonczeniu
postepowania reguluje art. 34a UKS. Na jego podstawie akta zawierajgce informacje

uzyskane od banku w zwigzku z uchyleniem tajemnicy bankowej moga by¢ udostepniane w

97 Gliszezynska, M. Sliwinska, Tajemnica bankowa w praktyce, Poznan 2010, s. 100.

0 1bidem, s. 102.
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okreslonych okolicznosciach kolejnym podmiotom, miedzy innymi: ministrowi wtasciwemu

do spraw finanséw publicznych, organom podatkowym i sgdowi administracyjnemu.

Taka konstrukcja powoduje obejscie przepisOw prawa bankowego, ktére miaty
formulowaé zamkniety katalog podmiotéw uprawnionych do zadania uchylenia tajemnicy,
1 tym samym nie moze zosta¢ oceniona pozytywnie. Ponadto w przepisach nie zostal
okreslony precyzyjny tryb postepowania w sprawie uchylania tajemnicy bankowej oraz nie

ustanowiono kontroli niezawistego sgdu nad takimi zgdaniami.

W zwiagzku z powyzszym jesli sama potrzebe ograniczania tajemnicy bankowej na
rzecz organow kontroli skarbowej nalezy uzna¢ za uzasadniona, tak wydaje si¢, ze sposob
jej wprowadzenia nie spelnia przestanek art. 31 ust. 3 Konstytucji. Tym samym wazenie
débr w postaci prawa do prywatnosci i ochrony porzadku publicznego nie zostato
przeprowadzone w sposob prawidlowy, nieuzasadnienie i nadmiernie uprzywilejowujac to

ostatnie.

Niewatpliwie najwigcej kontrowersji budzi dostgp organdéw podatkowych do
informacji obj¢tych tajemnica bankowg. Art. 105 ust. 2 pr. bank. stanowi, ze zakres oraz
zasady udzielania informacji przez banki organom podatkowym, Generalnemu Inspektorowi
Informacji Finansowej, organom kontroli skarbowej oraz powiernikowi i jego zastgpcy
W rozumieniu przepisow ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o listach zastawnych i bankach

hipotecznych (Dz. U. z 2003r. Nr 99 poz. 919 z pézn. zm.), reguluja odrebne ustawy.

Mowigc o tych ograniczeniach, nalezy koniecznie wspomnie¢ o fakcie, ze stanowi
to przedmiot zywego zainteresowania OECD. Postulatem Organizacji jest wprowadzenie
spojnego i ,szczelnego” systemu wymiany informacji, ktorego funkcjonowanie
spowodowaloby uniemozliwienie unikania opodatkowania przez jednostke®'. Polska nie
odbiega od systemu przyjetego przez wiekszo$¢ panstw zrzeszonych w organizacji, w
ktérym organy wladzy podatkowej nie potrzebuja indywidualnego upowaznienia do

uzyskania informacji od banku i zazwyczaj maja do nich bezposredni dostep.

Nadrzgdnym celem dziatania organéw wiladzy podatkowej jest zapewnienie
przestrzegania konstytucyjnego obowigzku ponoszenia cigzarow i §wiadczen publicznych
oraz kontrolowanie odprowadzania tych $rodkow przez obywateli i podmioty prowadzace
dziatalnos¢ gospodarcza na terenie kraju. Tak sformutowany cel stoi w dokladnej opozycji

do ochrony prywatnos$ci finansowej, ktora gwarantowaé ma tajemnica bankowa.

Ol A, Zygadto, Wylgczenia tajemnicy bankowej a prawo do prywatnosci, dostepne w: LEX 2011.
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Srodki przewidziane dla organéw podatkowych wymienione sa w art. 82 § 2 i 3,
art. 182 § 1, art. 275 § 2 i art. 292 Ordynacji podatkowej. Na ich podstawie (1) banki
i spoldzielcze kasy oszczednosciowo-kredytowe sa obowigzane (w zakresie i na zasadach
okreslonych odpowiednich przepisach) do sporzadzania i przekazywania ministrowi
wlasciwemu do spraw finanséw publicznych informacji o zatozonych i zlikwidowanych
rachunkach bankowych zwigzanych z prowadzeniem dziatalno$ci gospodarczej
(art. 82 § 2 1 3 Ordynacji podatkowej); (2) w okreslonych okolicznosciach (potrzeba
uzupelienia dowodow w toczacym si¢ postgpowaniu) bank jest obowigzany na pisemne
zadanie naczelnika urzedu skarbowego lub naczelnika urzedu celnego do sporzadzenia
i przekazania informacji dotyczacych strony postgpowania w okreslonym w ustawie
zakresie (art. 182 § 1 Ordynacji podatkowej); (3) jak rowniez sporzadzi¢ i przekazad
informacje o zdarzeniach stanowiacych podstawe do skorzystania przez podatnika z ulg

podatkowych, jezeli takie zostaty wykazane (art. 275 § 2 Ordynacji podatkowej).

Zakres informacji, ktore majg zosta¢ ujawnione, powinien by¢ $ci§le powigzany z
celem prowadzonego postgpowania podatkowego oraz jego przedmiotem. Ordynacja
podatkowa naklada nadto na organy podatkowe obowiazek poszanowania prawa do
prywatnosci klientow bankow, formutujac w art. 184 § 1 konieczno$¢ zwrocenia uwagi na

,»zasade szczegdlnego zaufania pomigdzy instytucjami finansowymi a ich klientami’?.

Aby nie pozosta¢ gotostownym co do kontrowersyjnosci przywotanych przepiséw
Ordynacji podatkowej, nalezy nadmieni¢, ze byly one kilkakrotnie przedmiotem badan
Trybunalu Konstytucyjnego, a co ciekawsze, doktadnie cztery z pigciu orzeczen, w ktorych
Trybunat odnosit si¢ do tajemnicy bankowej, dotyczyto prawa podatkowego®. Ponadto sad
konstytucyjny nie prezentowal w tej sprawie jednolitej linii orzeczniczej. Trybunat
dwukrotnie stwierdzit, ze przepisy rozszerzajace dostep organdéw podatkowych do sfery
prywatnej sa zgodne z Konstytucjg (wyrok z 11 kwietnia 2000 r. sygnatura akt K 15/98 i
wyrok z 24 czerwca 1997 r. sygnatura akt K 21/96), raz stwierdzil, Ze nie s zgodne z
Konstytucja (wyrok z 20 listopada 2002 r. sygnatura akt K 41/02), a raz pozostawit wniosek

bez rozpoznania (postanowienie z 22 pazdziernika 1997 r., sygnatura akt K 7/97).

02y, Gliszczynska, M. Sliwinska, Tajemnica bankowe w praktyce, Poznan 2010, s. 141.

63 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 11 kwietnia 2000 r., sygn.. K 15/98 Dz. U. z 2000 r. Nr 28
poz. 351;

Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 24 czerwca 1997 r., sygn. K 21/967,

Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 20 listopada 2002 r. sygn. K 41/02 M. P. z 2000 Nr 56 poz. 763;
Postanowienie Trybunalu Konstytucyjnego z 22 pazdziernika 1997 r., sygn.. akt K 7/97 Z.U. 1997 /
3 4/49.
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Z powyzszego procedowania nalezy wyciagna¢ wniosek, ze zjawiskiem wyjatkowo
niepozadanym z punktu widzenia pewnos$ci prawa i ochrony wartosci konstytucyjnych jest
doprowadzenie przez ustawodawce do sytuacji, gdy podmiot odpowiedzialny za strzezenie
praworzadnosci i zgodnosci aktow prawnych z ustawa zasadnicza ma co do ich regulacji

tyle watpliwosci, ze nie potrafi sformutowac jednomyslnej linii orzecznicze;j.

Uzupetniajagc powyzsze rozwazania, nalezy doda¢, ze istnienie innych $rodkéw, z
ktorych mozna skorzysta¢ w celu ustalenia nalezno$ci podatkowych niz uchylanie tajemnicy
bankowej, sprawia, ze w pisSmiennictwie wyrazane sg powazne watpliwosci co do spetnienia
konstytucyjnych przestanek adekwatno$ci i koniecznosci przy tymze uchylaniu tajemnicy
bankowej®. , Niewatpliwie jest to najprostsze rozwigzanie dla organu podatkowego, ale nie

mozna zgodzié sie z teza, iz jest to $rodek niezbedny”%.

Kolejnymi organami, na rzecz ktorych tajemnica bankowa moze zostaé
w odpowiednim zakresie uchylona sg: Prezes Najwyzszej Izby Kontroli (art. 105 ust. 1 pkt
2lit. f pr. bank.), Bankowy Fundusz Gwarancyjny (art. 105 ust. 1 pkt 2lit. g pr. bank), Zaktad
Ubezpieczen Spotecznych (art. 105 ust. 2a pr. bank.), Generalny Inspektor Ochrony Danych
Osobowych (art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. n pr. bank.), szef Centralnego Biura Antykorupcyjnego
(art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. p pr. bank), wtasciwa wtadza nadzorcza, jezeli jest to niezbgdne dla
wykonywania przez t¢ wladze nadzoru skonsolidowanego nad bankiem (art. 105 ust. 1 pkt
2 lit. q pr. bank.), Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (art. 105 ust. 2 pkt
2 lit. r pr. bank.). W zwigzku ze sprawowanym nadzorem tajemnica bankowa uchylana jest

réwniez na zadanie Komisji Nadzoru Finansowego (art. 105 ust. 1 pkt. 2 lit. a pr. bank.).

4.3. Obowigzek udzielenia informacji stanowigcych tajemnic¢ bankowgq przez

wzglad na przestanke bezpieczenstwa panstwa

»Przestanka ,bezpieczenstwa panstwa” obejmuje zaréwno konieczno$¢ ochrony przed
zagrozeniami zewnetrznymi, jak i wewnegtrznymi, a takze nalezy wskaza¢, iz oznacza
wolno$§¢ od zagrozen dla istnienia panstwa demokratycznego. Przestanki ochrony
srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej nie stanowia dla niniejszej sprawy
potencjalnego znaczenia, nalezy wiec tylko wskaza¢ na ich istnienie w omawianej normie

konstytucyjne;j’o,

64 A. Zygadto, Wylgczenia tajemnicy bankowej a prawo do prywatnosci, dostepne w: LEX 2011.
63 Ibidem.
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Sytuacja, w ktorej konieczne wydaje si¢ zdaniem ustawodawcy ograniczenie
tajemnicy bankowej ze wzgledu na ochrong bezpieczenstwa panstwa, jest na przyktad
ochrona przed wprowadzaniem do obrotu finansowego wartosci majatkowych
pochodzacych ze zrodet nieujawnionych lub nielegalnych, przeciwdzialanie praniu
brudnych pienigdzy. W zwiazku z tym w ustawie bankowej pojawit si¢ art. 105 ust 1 pkt. 2
lit. k, na podstawie ktorego Agencja Bezpieczenstwa Wewngtrznego, Stuzby Kontrwywiadu,
Agencja Wywiadu, Stuzby Wywiadu Wojskowego, Centralne Biuro Antykorupcyijne,
Policja, Zandarmeria Wojskowa, Straz Graniczna, Stuzba Wiezienna, Biuro Ochrony Rzadu
i posiadajace ich pisemne upowaznienie funkcjonariusze lub Zolnierze moga zadaé
wylaczenia poufnosci w zakresie niezbednym dla przeprowadzenia postgpowania

sprawdzajgcego na podstawie przepisoOw o ochronie informacji niejawnych.

Konstytucyjnos¢ wskazanego wyzej przepisu budzi w piSmiennictwie szereg
watpliwosci®’. Przepis nie przewiduje kontroli zadnego organu wyzszego rzedu ani sadu nad
decyzja podmiotu uprawnionego do zadania ujawnienia informacji. Taki brak kontroli moze
stanowi¢ swoistg ,,pokusg” przekroczenia uprawnien i naduzywania jego stosowania.
Ponadto poszerzanie katalogu podmiotow uprawnionych do zadania informacji jest nie do
pogodzenia z zasadg proporcjonalnosci chronigcg dobro konstytucyjne. W zwiazku z tym
nieadekwatne jest upowaznianie funkcjonariuszy organow uprawnionych i zomierzy do

zadania takich informacji.

Ostatnim argumentem przemawiajacym za watpliwg konstytucyjnoscia przepisu jest
fakt, ze uprawnienie to nie zostalo sformulowane jako ostatecznos¢ w sytuacji, gdy
ujawnienie informacji jest rzeczywiscie niezbgdne. Taka formula przesadza, ze
ustawodawca nie widzi problemu w ograniczaniu wartosci konstytucyjnej nawet w
sytuacjach, gdy w praktyce nie ma koniecznosci takiego ograniczania, a w zasiggu organow

pozostaja inne $rodki.

Innym przepisem formutujgcym mozliwo§¢ ograniczania tajemnicy bankowe;j
z powodu bezpieczenstwa panstwa jest art. 106 pr. bank., stanowigcy, ze bank jest
obowigzany przeciwdziala¢ wykorzystywaniu swojej dziatalnosci dla celéw majacych
zwiazek z przestepstwem, o ktorym mowa w art. 165a lub art. 299 ustawy kodeks karny.

Dalsza analiza tych regulacji nie bedzie jednak przedmiotem rozwazan w niniejszej pracy.

4.4. Obowigzek udzielenia informacji stanowigcych tajemnic¢ bankowgq przez

wzglgd na przestanke ochrony praw i wolnosci innych osob

SN Zygadto, Wylgczenia tajemnicy bankowej a prawo do prywatnosci, dostepne w: LEX 2011.
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,»Ograniczenia praw cztowieka jest rowniez ze wzgledu na konieczno$¢ ochrony
wolno$ci 1 praw innych osob. Konieczno$¢ taka odpowiada sytuacji kolizji praw réznych
podmiotow. Kolizja praw moze mie¢ miejsce wtedy, gdy w danej sytuacji faktycznej
urzeczywistnienie prawa pewnego podmiotu prowadzi do naruszenia prawa innego
podmiotu. Kolizja praw rozumiana jest w doktrynie szerzej, tak aby zakresem tego pojecia
obja¢ rowniez sytuacje, gdy urzeczywistnienie prawa okreSlonego podmiotu w dangj
sytuacji faktycznej powoduje jedynie niebezpieczenstwo naruszenia prawa innego

podmiotu’°s,

Jako przyktady ograniczen tajemnicy bankowej ze wzgledu na ochron¢ praw i
wolnosci innych o0sd6b mozna przywota¢: dostep sadu w zwigzku z prowadzonym
postepowaniem spadkowym lub o podzial majatku mi¢dzy malzonkami albo prowadzona
przeciwko osobie fizycznej bedacej strong umowy sprawa o alimenty lub o rentg o
charakterze alimentacyjnym (art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. d pr. bank.); dostep komornika
sadowego w zakresie niezbednym do prawidlowego prowadzenia postgpowania
egzekucyjnego, postgpowania zabezpieczajacego oraz wykonywania innych czynnoSci

wynikajacych z jego ustawowych zadan (art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. t pr. bank.).
4.5. Podsumowanie ograniczen

Pomimo tego, ze powyzsze rozwazania nie obejmuja kompleksowo wszystkich
wylaczen czy ograniczen tajemnicy bankowej, mozna z cala pewno$cig stwierdzié, ze
formula przepisow, na podstawie ktorych dochodzi do ujawnienia informacji objetych
tajemnicg bankowa, budzi szereg watpliwosci. Ograniczanie prawa gwarantowanego na
gruncie Konstytucji w przepisach nieprecyzyjnych na rzecz podmiotdéw, nad ktérymi nie jest
sprawowana nalezyta kontrola w tym zakresie oraz w sytuacjach, w ktorych nie jest to
absolutnie konieczne z punktu widzenia dobra, dla ktorego wylaczenie nastepuje, nalezy
oceni¢ jednoczesnie jako nieprawidtowe, jak 1 powszechnie wystepujace w Kkatalogu

wylgczen ustawy prawo bankowe.
5. Whioski koncowe

Celem niniejszej pracy bylo zarysowanie charakteru prawnego tajemnicy bankowe;j,
a zatem okre$lenie jej w sposdb pozytywny, jak i1 zarysowanie katalogu wylaczen
i ograniczen. Obraz, ktory maluje si¢ w mojej ocenie po analizie ustawy oraz szeregu zrodet
z piSmiennictwa i1 orzecznictwa, przedstawia niekonsekwencj¢ i brak profesjonalizmu

ustawodawcy.

68 Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z 21 czerwca 2005r., sygn. P 25/02 Dz. U. Nr 124 poz. 1043.
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Z jednej strony system prawa zaklada konieczno$¢ obrony dobra tak waznego
z punktu widzenia poszanowania praw jednostki w demokratycznym panstwie prawnym,
jak prawo do prywatno$ci, wpisuje go w katalog warto$ci konstytucyjnie chronionych, a
zatem odgrywajacych role szczegolng. Zwracajac uwage na uwarunkowania historyczne,
wielowiekowa histori¢ instytucji tajemnicy bankowej i jej niebagatelna rolg w rozwoju
panstwa, ustawodawca formutuje konieczno$¢ zachowania poufnosci w zakresie informacji
nig objetych w ustepie 1 art. 104 prawa bankowego. Niemniej nawet osoba zapoznajaca si¢
z ustawg po raz pierwszy zauwazy, ze juz nie tylko kolejny ustgp jest znacznie dtuzszy
objetosciowo, lecz takze kolejne przepisy, stanowiac katalogi wylaczen, sa kilkanascie razy

bardziej obszerne niz samo sformutowanie dotyczace ochrony.

Sama znaczgca obje¢to$¢ danego przepisu nie musi jeszcze §wiadczy¢é o tym, ze
reguluje on dang materi¢ szczegdlowo i wyczerpujaco. W przypadku regulacji dotyczacych
tajemnicy bankowej, mimo iz regulacja jeszcze obszerna, to niestety brak w niej
przejrzystego i precyzyjnego uregulowania kwestii zwigzanych z wylaczeniem
obowigzywania (takich jak cel, dla ktorego jest dokonywane wylaczenie, tryb wylaczenia
oraz nadzor nad dokonaniem wylaczenia). Wspominana juz obszerno$¢, determinuje
natomiast w tym przypadku inng kwesti¢ — pozwala na sformutowanie szerokiego katalogu

podmiotéw uprawnionych do domagania si¢ udzielenia odpowiednich informacji.

W zwigzku z powyzszym uwazam, ze z pelng odpowiedzialnoscig za znaczenie tych
stow mozna powtdrzy¢ za komisarzem europejskim, Algirdasem Semeta, Ze ,,tajemnica
bankowa jest martwa”, za§ oceng tego stanu i jego konsekwencji dla dobra zarowno bankow
jako jednostek sektora o kluczowym znaczeniu dla gospodarki, jak i dla stron umow
zawieranych z bankami oraz dla ich zaufania do tych jednostek, pozostawiam indywidualne;j

ocenie kazdego czytelnika®”.

%* % %

The legal nature and essence of banking secrecy

Summary: Bank secrecy is a legal expression that can be defined in few different ways. Its history
has been developing parallel to the history of human’s business relationships and its existence has
been arousing controversy over the years. The institution is both, public and private in nature and it
is a constitutionally protected legal right that a person is entitled to from the moment of providing the

bank with the sensitive data. For some, there can be no doubt that the banks would not be able to

69 Zob. http://www.tvp.info/17244065/koniec-ery-legendarnej-dyskrecji-luksemburg-zniesie-
tajemnice-bankowa, [dostep: 1.06.2016 r.].
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properly fulfill their duties without bank secrecy. Simultaneously, the law provides for a multiple-
page long catalogue of limitations and exceptions for a bank secrecy that is not only aimed at
allowing the banks to perform their standard economic duties, but also at protecting other important
and constitutional values, such as the state’s security or the public order. The aforementioned
dichotomy is too vivid not to implicate ambiguities, not only of the theoretical nature, but also
relating to the current scope of the bank secrecy’s. Although over the years the institution has
attracted both, the supporters (advocating relative inviolability of the bank secrecy) and the opponents
(considering other values as more important and pressing for its maximal reduction), it is still difficult
to answer the question, whether the actual manner, the applied measures and the range of its current
limitations are desired, or even lawful.

Key words: bank, bank secrecy, banking law
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Ograniczanie inicjatywy dowodowej strony w
postepowaniu podatkowym

Streszczenie

Inicjatywa dowodowa strony stanowi gwarancj¢ procesowa dla podatnika, co ma bardzo
istotne znaczenie w kontekscie inwazyjnosci prawa podatkowego. Art. 188 Ustawy z dnia 29
sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa wprowadza jako zasade obowigzek uwzglednienia
wniosku dowodowego. Nieuwzglednienie go stanowi natomiast wyjatek od tej reguty, ktory
nalezy interpretowaé zawezajaco. Organy podatkowe czestokro¢ oddalaja wnioski o
przeprowadzenie dowodu, pomimo braku ustawowego upowaznienia do takiego dzialania.
Dziatania takie bywaja uzasadniane nieprecyzyjnym sformutowaniem tezy dowodowej, z gory
przyjetym zatozeniem o niewiarygodnosci dowodu, odwotywaniem si¢ do prekluzji
dowodowej oraz brakiem obowigzku ponowienia dowodu z przestuchania swiadka, ktory byt
juz przestuchiwany w ramach innego postgpowania. Zdaje si¢ jednak, iz z punktu widzenia
podstawowych zasad postgpowania podatkowego oraz gwarancji procesowych strony jest to
dzialanie niedopuszczalne i stanowi podstawe¢ do uruchomienia kontroli instancyjnej oraz

sadowo-administracyjne;.

Stowa kluczowe: podatkowe, postgpowanie, inicjatywa, dowodowa, dowdd, wniosek

* Autor jest absolwentem Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego.
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Inicjatywa dowodowa

Inicjatywa dowodowa stanowi jedng z fundamentalnych gwarancji procesowych w
ramach postepowania podatkowego'. Jest ona przejawem zasady czynnego udziatu strony,
stuzacej kompensacji nierownej pozycji strony i organu. Slusznym wydaje si¢ stwierdzenie,
ze co prawda nie gwarantuje ona stronie rownorzednosci wzgledem organu (jest to bowiem
niemozliwe ze wzglgdu na oczywista przewage organu), lecz zapewnia jej rOwnoprawng
pozycje®. Uzasadnieniem dla istnienia tej regulacji sg takze zasady prawdy materialnej oraz
zupetnosci materiatu dowodowego?. Inicjatywa dowodowa strony ma bowiem umozliwi¢
organowi realizacj¢ powyzszych norm. Strona moze przeciez wskazywaé okoliczno$ci, na
ktore organ podatkowy sam moglby nie zwrdci¢ uwagi. Oczywiste jest rowniez, ze to
wlasnie strona postepowania posiada zazwyczaj wigcej informacji o stanie faktycznym niz
organ. Totez dzigki inicjatywie dowodowej strony mozliwe jest zebranie kompletnego

materialu dowodowego, umozliwiajacego wyczerpujace wyjasnienie stanu faktycznego.

Konieczno$¢ istnienia tego typu regulacji o charakterze gwarancyjnym zwigzana
jest z tym, iz postgpowanie podatkowe nie ma charakteru kontradyktoryjnego. W
postepowaniu podatkowym organ charakteryzuje si¢ dominujacg pozycja i przewaga,
zwigzang miedzy innymi z wladztwem administracyjnym. Prawo podatkowe jest z kolei
galezig prawa silnie ingerujacg w sfere osobista jednostki oraz wkraczajaca w podstawowe
prawa i wolnosci obywatela. Z racji tego nalezy w ramach niego zachowa¢ odpowiednie
podejscie do norm chronigcych stron¢ przed nadmierng ingerencja w jej podstawowe
prawa*. Uznanie gwarancyjnego charakteru omawianej regulacji ma wigc istotne znaczenie,
gdyz — jak si¢ wskazuje — co prawda przepisy postgpowania podatkowego mozna
interpretowaé bardziej elastycznie niz przepisy prawa materialnego, ale jedynie przy

zachowaniu ich funkcji gwarancyjnej w sytuacji prawnej podatnika®. Wskaza¢ nalezy nadto,

I H. Dzwonkowski, Komentarz do art. 188, [w:] H. Dzwonkowski, A. Huchla, C. Kosikowski,
Ustawa Ordynacja podatkowa. Komentarz., LEX 2003, 27.01.2016 .

2Ia’em, Komentarz do art. 123, [w:] H. Dzwonkowski, A. Huchla, C. Kosikowski, Ustawa Ordynacja
podatkowa. Komentarz., LEX 2003, 27.01.2016 .

3'S. Presnarowicz, Komentarz do art. 123, [w:] J. Brolik, R. Dowgier, L. Etel, C. Kosikowski, P.

Pietrasz, M. Poptawski, S. Presnarowicz, W. Stachurski, Ordynacja podatkowa. Komentarz, LEX
2013,27.01.2016r.

4D. Strzelec, Dowody w postgpowaniu podatkowym, Warszawa 2013, s. 66.

5B. Brzeziniski, O zagadnieniu delimitacji norm materialnoprawnych i proceduralnych w prawie
podatkowym, [w:] Ius suum quique. Studia prawno-finansowe. Ksigga jubileuszowa dedykowana
Profesorowi Wactawowi Goronowskiemu, red. W. Konieczny, Warszawa 2004 , s. 114,
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iz obowiazek zapewnienia stronie czynnego udzialu (w tym takze umozliwienia stronie
inicjatywy dowodowej) istnieje w kazdym stadium postepowania®, a zatem od momentu
jego wszczecia (faktycznie jednak jego realizacja mozliwa bedzie dopiero od momentu
dorgczenia zawiadomienia o wszczgciu postgpowania) az do chwili jego zakonczenia

(wydania decyzji przez organ odwotawczy).

Artykut 188 Ordynacji podatkowej® stanowi, iz Zadanie strony dotyczace
przeprowadzenia dowodu nalezy uwzglednié, jezeli przedmiotem dowodu sa okolicznosci
majace znaczenie dla sprawy, chyba ze okolicznosci te stwierdzone sa wystarczajaco innym

dowodem. Z lektury tego przepisu wyciagna¢ mozna kilka ogélnych wnioskow:

1) Zasada jest obowigzek uwzglednienia wniosku dowodowego strony
postepowania, a wszelkie wyjatki od tej zasady nalezy interpretowaé
zawe¢zajaco. Ponadto przepis ten nalezy interpretowac systemowo, a zatem
takze przez pryzmat art. 123 § 1 o.p. (czyli zasady czynnego udziatu strony).
Udziat ten organ ma obowiazek zapewni¢ w kazdym stadium postgpowania. Co
do zasady zatem wniosek dowodowy — o ile zostat ztozony przed zakonczeniem

postepowania podatkowego —powinien zosta¢ uwzgledniony.

2) Przedmiotem wniosku musi by¢ dowod, a zatem— zgodnie z art. 180 § 1 o.p.—
wszystko, co moze przyczyni¢ si¢ do wyjasnienia sprawy, a nie jest sprzeczne z

prawem. W zwiazku z tym nalezy zauwazy¢, ze:

a. Ordynacja podatkowa wprowadza jako zasade otwarty katalog srodkow
dowodowych® — wszystko, co nie jest sprzeczne z prawem, a moze

przyczynic si¢ do wyjasnienia sprawy, stanowi w jej rozumieniu dowod.

b. Zasada jest rowniez rowna moc dowodowa wszystkich $rodkow

dowodowych©,

6 S. Presnarowicz, Komentarz do art. 123...

7 B. Gruszczynski, A. Kabat, Komentarz do art. 123, [w:] S. Babiarz., B. Dauter, B. Gruszczynski,
R.M. Hauser, A. Kabat, M. Niezgodka-Medek, Ordynacja podatkowa. Komentarz, LEX 2015,
27.01.2016r.

8 Ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 . Ordynacja podatkowa (Dz.U. 2015 poz. 613) [zwanej dalej 0.p.]

7 B. Dauter, Komentarz do art. 180, [w:] S. Babiarz., B. Dauter, B. Gruszczynski, R.M. Hauser, A.
Kabat, M. Niezgodka-Medek, Ordynacja podatkowa. Komentarz, LEX 2015, 27.01.2016 1.
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C.

Dowdd, w rozumieniu wzmiankowanego przepisu, ma méc przyczynic
si¢ do wyjasnienia sprawy, a zatem ustawodawca jako wymog uznania
danego $rodka za dowod wprowadza tylko prawdopodobienstwo jego

wplywu na rozstrzygnieciell, a nie absolutng pewnos$¢ tego wptywu!2.

Dowod ma by¢ niesprzeczny z prawem (lege non distinguente— prawem
materialnym i procesowym!®), co oznacza, ze ustalenie stanu
faktycznego moze nastapi¢ tylko za pomocg legalnych $rodkow

dowodowych 4,

Przedmiotem dowodu maja by¢ okreslone fakty i1 stany, majace
znaczenie dla rozstrzygnigcia sprawy'>. Innymi stowy, przedmiotem
dowodu jest fragment rzeczywistosci, obejmujacy zjawiska minione lub
wspotczesnel®. Stad tez przedmiotem dowodu nie moze by¢ stan
prawny (stad dowodem nie moze by¢ przyktadowo tzw. ekspertyza
prawna, ktorej przedmiotem jest przeciez wykladnia konkretnych
przepisow). W doktrynie dopuszcza si¢ jednak mozliwo$¢ przyjecia
jako dowodu ekspertyzy prawnej, ktorej przedmiotem jest prawo obce

lub migdzynarodowe!”.

3) Okolicznosci, ktére maja zosta¢ udowodnione, majg znaczenie dla sprawy.

4) Okoliczno$ci, ktére maja zosta¢ udowodnione, nie sg juz stwierdzone

wystarczajaco innym dowodem.

11 ' Wyrok Wojewédzkiego Sadu Administracyjnego w Gdansku z 8 stycznia 2009 ., sygn. III SA/Gd
324/08, (LEX nr 485886).

12p Pietrasz, Komentarz do art. 180, [w:] J. Brolik, R. Dowgier, L. Etel, C. Kosikowski, P. Pietrasz,
M. Poptawski, S. Presnarowicz, W. Stachurski, Ordynacja podatkowa. Komentarz, LEX 2013,

27.01.2016 .

13 D. Strzelec, Dowody sprzeczne z prawem w postepowaniu podatkowym,, Przeglad Podatkowy”

1/20009, s. 44.

14 p, Pietrasz, Komentarz do art. 180 ...

15 B. Dauter, Komentarz do art. 180...

16'p, Pietrasz, Komentarz do art. 180...

17 B. Brzezinski, W. Nykiel, Ekspertyza prawna w postepowaniu w sprawach podatkowych,
,,Przeglad Podatkowy” 11/2002, s. 9-11.
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Nieuwzglednienie wniosku dowodowego moze zatem mie¢ miejsce zasadniczo

tylko w czterech sytuacjach:
1) Przedmiotem wniosku nie jest dowod (tylko np. ekspertyza prawna);
2) Zgloszony dowod jest sprzeczny z prawem,;

3) Dowod zgloszono celem wykazania okoliczno$ci niemajacych znaczenia dla

sprawy;

4) Okoliczno$ci bedace przedmiotem dowodu zostaty juz stwierdzone

wystarczajaco innym dowodem.

Powyzsze sytuacje stanowia wyjatek od zasady czynnego udziatu strony, a zatem
muszg by¢ — zgodnie z regula exceptiones non sunt extendendae — interpretowane
zawezajaco, a wiec tak, aby jak najmniejszy byt zakres wyjatkow od tej zasady. Zadne
natomiast inne przestanki nie mogg stanowi¢ podstawy do niecuwzglednienia wniosku
dowodowego strony. W szczego6lno$ci nie moga stanowi¢ takiej podstawy przyczyny

pozamerytoryczne, takie jak na przyktad niestawiennictwo §wiadka na przestuchanie!s.

Najwigcej kontrowersji budzi trzecia i czwarta sytuacja. Problematyczne jest
zwlaszcza rozumienie pojecia ,,0kolicznosci niemajace znaczenia dla sprawy” oraz
»~Stwierdzone wystarczajagco innym dowodem”. Pomocna w interpretacji pierwszej
przestanki moze by¢ teza jednego z orzeczen Naczelnego Sadu Administracyjnego, zgodnie
z ktora o tym, czy zadany przez stron¢ dowod ma znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy,
decyduje tres¢ normy prawa materialnego determinujgca zakres koniecznych dla jej
zastosowania ustalen faktycznych!®. Uzasadnione watpliwos$ci moze natomiast budzi¢ to, ze
o tym, czy dowdd ma znaczenie, decydowaé bedzie wylacznie organ prowadzacy
postepowanie?’. Sprecyzowanie bowiem co wchodzi w zakres koniecznych dla
zastosowania danej normy ustalen faktycznych, nalezy tylko i wylacznie do organu.

Zwiazane jest to z zasadg dysponowania zakresem postgpowania dowodowego przez organ

18 B. Dauter, Komentarz do art. 188, [w:] S. Babiarz., B. Dauter, B. Gruszczynski, R.M. Hauser, A.
Kabat, M. Niezgddka-Medek, Ordynacja podatkowa. Komentarz, LEX 2015, 27.01.2016 1.

19 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 27 wrzesnia 2007 r., sygn. II FSK 1032/06, (LEX nr
389363).

20 p. Pietrasz, Komentarz do art. 188, [w:] I. Brolik, R. Dowgier, L. Etel, C. Kosikowski, P. Pietrasz,

M. Poptawski, S. Presnarowicz, W. Stachurski, Ordynacja podatkowa. Komentarz, LEX 2013,
27.01.2016 .
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podatkowy2!.Z kolei przy interpretacji pojecia ,,stwierdzone wystarczajaco innym
dowodem” pomocna moze si¢ okazac¢ teza innego wyroku NSA, zgodnie z ktérg odmowa
przeprowadzenia wnioskowanego przez strong dowodu bedzie dopuszczalna tylko
wowczas, gdy zachodzi brak jakiejkolwiek mozliwosci przyczynienia si¢ danej czynnosci
dowodowej do wyjasnienia sprawy albo tez dana okoliczno$¢ w sposob niebudzacy zadnych
watpliwosci zostata juz udowodniona. Odmowa przeprowadzenia okreslonej czynnos$ci
dowodowej musi zatem wigza¢ si¢ z pewnoscia, ze czynno$¢ ta jest catkowicie zbedna??,
Zauwazy¢ jednak nalezy, iz zgodnie z literalng wyktadnig art. 188 o.p. wystarczy nawet
istnienie tylko jednego dowodu na dang okolicznoé¢, by uzna¢ ja za udowodniong?3,a co za
tym idzie — jesli organ podatkowy nie dostrzeze Zzadnych watpliwosci— moze to stanowic
podstawe odrzucenia wniosku dowodowego. Takie rozumienie tego przepisu prowadzi
jednak do zbyt dalekiego ograniczenia inicjatywy dowodowej, w zwigzku z czym
orzecznictwo stara si¢ korygowac taka interpretacje tej regulacji. Przykladowo w
orzecznictwie pojawiaja si¢ tezy mowiace, ze jezeli strona zglasza dowdd, to w $wietle art.
188 o.p. organ podatkowy moze nie uwzgledni¢c wniosku, gdy Zzadanie dotyczy tezy
dowodowej juz stwierdzonej na korzy$¢ strony. Jezeli jednak strona wskazuje dowdd, ktory
ma znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy, przy czym jest zgloszony na teze dowodowa
odmienna, taki dowod powinien by¢ dopuszczony?*. Zauwazy¢ jednak nalezy, ze w obu
wskazanych przypadkach margines swobody decyzyjnej organu co do dopuszczenia lub
niedopuszczenia dowodu pozostaje dosy¢ spory, a organ korzysta ze sporego luzu

decyzyjnego, dokonujac rozstrzygniecia w tej kwestii.
Sygnalizacja problemu

W orzecznictwie spotka¢ si¢ mozna z roéznymi przypadkami odmowy
przeprowadzenia dowodu przez organ. Po pierwsze, odrzucenie wniosku dowodowego
moze mie¢ zwiazek z nieprecyzyjnie sformutowang teza dowodowa. W orzecznictwie
sadoéw administracyjnych mozna spotka¢ si¢ z pogladem, ze zadanie przeprowadzenia przez
organ podatkowy dowodu musi zawiera¢ wskazanie tezy dowodowej i wspierajacej ja

argumentacji, tak by zgodnie z art. 188 o.p. mozna bylo oceni¢, czy przedmiotem dowodu sa

2l B, Brzezinski, Komentarz do art. 188, [w:] B. Brzezinski, M. Kalinowski, M. Masternak, A.
Olesinska, Ordynacja podatkowa. Komentarz, LEGALIS 2004, 27.01.2016 r.

22 Wyrok Wojewoédzkiego Sadu Administracyjnego w Bialymstoku z 24 pazdziernika 2007 ., sygn. I
SA/Bk 388/07 (LEX nr 313199).

23 H. Dzwonkowski, Komentarz do art. 188...

24 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 4 stycznia 2002 r., sygn. I SA/Ka 2164/00 (ONSA
2003, nr 1, poz. 33).
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okoliczno$ci majace istotne znaczenie dla sprawy oraz czy nie zostaly juz udowodnione
wystarczajaco za pomocg innego dowodu®’. Wymog ten ma wobec tego na celu oceng
zasadno$ci wniosku w $wietle wzmiankowanego przepisu?. Organ podatkowy bedzie
bowiem w stanie dokona¢ oceny zasadnosci zadania przeprowadzenia dowodu dopiero
wowczas, gdy strona wskaze teze zglaszanego wniosku dowodowego?’. Wskazuje si¢
ponadto, ze jezeli teza dowodowa jest zbyt ogdlna i nie zawiera dokladnego oznaczenia
faktow, na ktore srodek dowodowy ma zosta¢ przeprowadzony, to zasadne jest odrzucenie
takiego wniosku?®. Czasami formulowane sa jeszcze dalej idace wymogi, takie jak
chociazby ten, w ktorym wniosek o przeprowadzenie dowodu przestuchania $wiadka musi
zawiera¢ nazwisko 1 adres osoby zglaszanej jako $wiadka, tez¢ dowodowa oraz jej
uzasadnienie”. Brak tych elementow pozwala na odmowe dopuszczenia do postgpowania
wnioskow nieuzasadnionych oraz takich, ktorych przeprowadzenie nie wnosi nic istotnego
dla wyjasnienia sprawy3’. Podnosi si¢ bowiem, ze tylko przy tak sprecyzowanym wniosku

organ moze go rozwazy¢ stosownie do dyspozycji art. 188 o.p.3!

Drugim problemem, na ktéry warto zwroci¢ uwage, jest odrzucanie wniosku
dowodowego jako spdznionego, a zatem ze wzgledu na prekluzjg dowodows, czyli zakaz
powotywania nowych dowodow po zakonczeniu okreslonego etapu postgpowania. Organy
skarbowe czegsto dezawuuja pewne dowody tylko z uwagi na czas, w ktorym zostat
zgloszony wniosek o ich przeprowadzenie. Odmawiajg przykladowo przeprowadzenia

dowodu z przestuchania $wiadka ze wzgledu na uptyw czasu od zdarzenia, ktorego

% Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 2 grudnia 2008 r., sygn. I FSK 424/08
(LEX nr 515603), Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 18 sierpnia 2004 r., sygn. FSK
359/04 (LEX nr 133954).

26 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 30 lipca 2008 r., sygn. I FSK 826/07
(LEX nr 492400).

27 Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Gdansku z 19 sierpnia 2008 r., sygn. I SA/Gd
298/08 (LEX nr 514823).

28 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Szczecinie z 18 listopada 2009 r., sygn. I SA/
Sz 698/09 (LEX nr 541932).

29 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 22 listopada 2007 r., sygn. I FSK
1107/06, (LEX nr 421450).

30 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 21 marca 2006 r., sygn. III SA/Wa
3470/05, (LEX nr 501870).

31 Wyrok Wojewédzkiego Sadu Administracyjnego w Kielcach z 25 listopada 2010 r., sygn. I SA/Ke
493/10, (LEX nr 748979).
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przedmiotem majg by¢ zeznania’?, Zdaje sie, ze argumentem przemawiajagcym za takim
dziataniem jest ulotno$¢ ludzkiej pamigci i1 fakt, Ze szczegoly zdarzenia bedacego
przedmiotem zeznan zacierajg si¢ w pamigci. Ponadto organy podatkowe czesto odmawiaja
przeprowadzenia dowodu ze wzgledu na to, ze strona zglosita go dopiero w ramach
realizacji uprawnienia do wypowiedzenia si¢ w kwestii materialu dowodowego w trybie art.
200 § 1 o.p., w odwotaniu od decyzji lub tez dopiero w postgpowaniu odwotawczym; co
wigcej, czasem odmawiaja, twierdzac, iz zakonczyly juz one przeprowadzanie dowodow w
sprawie’?. Argumentem przemawiajacym za takim dzialaniem moze by¢ ryzyko
»Wytworzenia” dowodu na potrzeby postepowania, co z kolei moze wplywac na brak jego
wiarygodno$ci®*.Zdarza si¢ ponadto, Ze organy podatkowe odrzucajg wniosek dowodowy ze

wzgledu na zglaszanie dowodu ,,na raty”>.

Trzecim problem zwigzanym z ograniczaniem inicjatywy dowodowej jest
odrzucanie wniosku dowodowego z uwagi na uznanie z gory danego dowodu za
niewiarygodny. Tg praktyke motywuje si¢ najczgsciej istnieniem okreslonych powiazan (np.
gospodarczych, rodzinnych lub osobistych) albo zaleznos$ci (np. stuzbowych) miedzy strong
a $wiadkiem, o ktorego przeshuchanie strona wnosi (przyktadowo powotanie na $wiadka
przez bedaca strong spotke prezesa tejze spotki’®). Kwestia sprowadza sie do tego, czy organ
podatkowy moze z gory zatozy¢ nieprzydatno$¢ takiego dowodu’?, czy tez dowdd powinien
najpierw zostaé przeprowadzony, a dopiero potem oceniony i ewentualnie uznany za
niewiarygodny. Watpliwe jest, czy art. 188 o.p. daje podstawy do odmowy przeprowadzenia

dowodu ze wzgledu na z goéry przyjete zatozenie o nieobiektywnosci dowodu®® oraz

32 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 9 stycznia 2008 r., sygn. II FSK 1541/06 (LEX nr
487997).

3 D. Strzelec, Naruszenia przepisow postgpowania przez orvgany podatkowe, Warszawa 2009, s. 152.

341dem, Inicjatywa dowodowa strony postepowania. WatpliwoSci zwiqzane z odmowg
przeprowadzenia dowodu wnioskowanego przez strone, ,,Monitor Podatkowy” 5/2007, s. 29-36.

3 1bidem.

36 Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 20 kwietnia 2006 ., sygn. III SA/
Wa 1837/05 (LEX nr 183311).

37 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 9 stycznia 2008, sygn. II FSK 1541/06 (LEX nr
487997)

38 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 20 kwietnia 2006 ., sygn. III
SA/Wa 1837/05 (LEX nr 183311).
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apriorycznego przyjecia tendencyjnosci dowodu, pozwalajgcego dezawuowaé w takim

przypadku przestuchanie $wiadka®.

Ostatnia kwestig, na jaka nalezy zwrdci¢c uwage jest odrzucanie wniosku
dowodowego o ponowne przeprowadzenie przesluchania w ramach postgpowania
podatkowego $wiadka, ktory zostat juz przestuchany w ramach innego postgpowania (np.
postepowania karnego) i oparcie rozstrzygnigcia jedynie na protokole sporzagdzonym w
ramach pierwotnego przestluchania. Mozna bowiem wskaza¢, iz w ramach postgpowania
podatkowego nie istnieje prawny nakaz, ktory zobowigzywalby organ podatkowy do
ponowienia takiego dowodu*. Argumentem przemawiajacym za tym moze by¢ takze fakt,
7ze zasada prawdy obiektywnej oraz zupelno$ci postepowania dowodowego nie ma
charakteru bezwzglednego, gdyz bezwzgledne ich stosowanie prowadzitoby do faktycznej
niemoznosci ukonczenia jakiegokolwiek postepowania podatkowego z obawy przed
pomini¢ciem jakiego$ dowodu, co z kolei prowadzitoby do sytuacji, w ktdérej nalezatoby
prowadzi¢ postgpowanie dowodowe nawet woéwczas, gdy catoksztalt okolicznosci
ujawnionych w sprawie wystarczytby do podjgcia rozstrzygnigcia. Materiaty zgromadzone
w toku postgpowania karnego sa natomiast pelnoprawnym dowodem w postgpowaniu
podatkowym, poniewaz w tym zakresie ustawodawca odstapit od zasady bezposredniosci
przeprowadzania dowodow na korzy$¢ zasady prawdy obiektywnej, a dowody
przeprowadzone bezposrednio przez organ w postgpowaniu podatkowym majg t¢ samg moc
dowodowa, co dowody zgromadzone w innych postgpowaniach i podlegaja swobodnej
ocenie organu. Ponadto zasada jest otwartos¢ postgpowania dowodowego. Wskazaé nalezy
rowniez, ze dowody zrealizowane w ramach postepowania karnego majg charakter tzw.
dowodow Scistych (a zatem pochodzacych z okreSlonych zrodet dowodowych oraz

przeprowadzonych na zasadach i w trybie przewidzianym przez przepisy)*!.

Zjawisko ograniczania inicjatywy dowodowej strony postepowania podatkowania
ogniskuje si¢ zatem wokol czterech problemoéw: precyzyjnego sformutowania tezy
dowodowej, obowigzywania w postepowaniu podatkowym prekluzji dowodowej,

mozliwo$¢ uznania z gory za niewiarygodny wnioskowanego dowodu (m.in. z uwagi na

39 D. Strzelec, Naruszenia przepisow..., s. 148.

40 Wyroki: Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 25 czerwca 2015 r., sygn. I GSK
1794/13 (LEX nr 1773094), Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Krakowie z 21 maja 2015 r.,
sygn. I SA/Kr 364/15 (LEX nr 1755856), Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Krakowie z 5
wrzesnia 2014 r., sygn. I SA/Kr 643/14 (LEX nr 1512447) i Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego
w Bydgoszczy z 22 maja 2013 r., sygn. I SA/Bd 200/13 (LEX nr 1350716).

41D, Strzelec, Dowody w postepowaniu..., s. 72.; Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w
Lublinie z27 listopada 2009, sygn. I SA Lu 284/09 (LEX nr 588863).
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powigzania osobowego zrodla dowodu ze strong) oraz obowigzku ponowienia dowodu z
zeznan $wiadka przeprowadzonego w innym postgpowaniu. W przypadku uznania, Ze organ
podatkowy nie jest wtadny do takiego zachowania, moze to prowadzi¢ z kolei do uznania,

ze decyzja wydana w ramach tego post¢gpowania obarczona jest wada.
Teza dowodowa

Stanowi kontrowersje sytuacja, w ktdrej niedoktadnie okreslenie tezy dowodowe;j
rzeczywiscie moze powodowaé automatycznie odrzucenie wniosku dowodowego. Zgodnie
z art. 187 § 1 o.p. organ podatkowy jest obowigzany zebra¢ i w sposdb wyczerpujacy
rozpatrzy¢ caty material dowodowy. Przepis ten konkretyzuje zasadg prawdy obiektywnej,
wyrazong w art. 122 o.p. Obowiazek ten ma charakter wszechstronny i zwigzany jest z
dowodzeniem okolicznoéci zaréwno na korzy$é, jak i niekorzy$¢ strony*?. Mozna jednak
powzia¢ watpliwos¢, czy uzyty w art. 187§ 1 o.p. zwrot ,,wyczerpujacy” ma zastosowanie
takze do zbierania materiatu, czy tylko do jego rozpatrzenia®’. Przyjmujac, Ze organ
podatkowy ma obowiazek tylko do wyczerpujacego rozpatrzenia materiatu (juz zebranego),
moglby on ogranicza¢ swojg i strony aktywnos$¢ w zakresie gromadzenia i przedstawiania
dowodow. Niemniej siegajac do dalszej czesci przepisu, w ktorej mowa o ,,catym materiale
dowodowym”, nie mozna mie¢ watpliwosci, iz ustawodawcy chodzito takze o
wszechstronne zebranie materiatu**. Organ podatkowy musi zatem przybra¢ aktywna

postawe 1 dazy¢ do jak najpetniejszego ustalenia stanu faktycznego.

Postepowanie dowodowe oparte jest na zasadach oficjalnos$ci i zupetno$ci®®. Skoro
tak, to organ podatkowy ma obowigzek zebra¢ wszystkie dowodu z wiasnej inicjatywy,
dziatajac z urzedu*®. Ma on obowigzek realizowa¢ wszelkie czynnosci z zachowaniem

obiektywizmu i rzetelnosci*’. Ponadto wskazuje sie, iz postepowanie dowodowe powinno

42 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Gdansku z 6 listopada 2003 r., sygn. I SA/Gd
1237/00 (POP 2004/1/1).

43 H. Dzwonkowski, Komentarz do art. 187, [w:] H. Dzwonkowski, A. Huchla, C. Kosikowski,
Ustawa Ordynacja podatkowa. Komentarz., LEX 2003, 27.01.2016 .

“Ibidem.

45 P. Pietrasz, Komentarz do art. 187,[w:] J. Brolik, R. Dowgier, L. Etel, C. Kosikowski, P. Pietrasz,
M. Poptawski, S. Presnarowicz, W. Stachurski, Ordynacja podatkowa. Komentarz, LEX 2013,
27.01.2016 .

46 A. Tatasiewicz, Gwarancje procesowe w postgpowaniu podatkowym — zasada prawdy obiektywnej
a cigzar dowodu,,,Przeglad Prawa Gospodarczego” 12/2004, s. 29-32.

47 Pietrasz P., Komentarz do art. 187...
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si¢ opiera¢ na zasadzie wspotdziatania. Organ podatkowy powinien wobec tego podjaé
wspolprace ze strong, by moc oprze¢ swojg decyzje na kompletnie rozpatrzonym stanie

faktycznym.

W orzecznictwie wskazuje si¢, ze w sprawach, w ktérych na stronie spoczywa
ciezar wykazania konkretnych faktow, a twierdzenia strony w tym zakresie sg ogélnikowe 1
lakoniczne, obowiazkiem organu prowadzacego post¢gpowanie jest wezwanie
zainteresowanego do uzupehienia i sprecyzowania tych twierdzen*®. Jezeli natomiast strona
przedtozy niepelny materiat dowodowy, wowczas organ ma obowigzek go uzupehic az do
uzyskania pewnosci co do istnienia okreslonego stanu faktycznego sprawy*°. Ponadto jezeli
strona przedstawia swoje racje ogolnikowo i lakonicznie, to nie moze to by¢ powodem
wywodzenia z tego negatywnych dla niej wnioskow>’. Podsumowujac, w sytuacji, gdy teza
dowodowa sformutowana przez stron¢ postepowania jest nieprecyzyjna i ogdlnikowa, to
organ podatkowy — dziatajgc z urzedu — ma obowigzek wezwaé strong do uzupetnienia tego

whniosku.

Mozna jednak si¢ zastanowi¢, czy nieuzupelnienie wniosku powinno zawsze
automatycznie powodowac odrzucenie dowodu. Zdaje sig, ze takie dzialanie organu nie
powinno mie¢ miejsca. Organ podatkowy jest bowiem gospodarzem postgpowania, a zatem
ma on obowigzek rozwazy¢ wszystkie wskazane we wniosku okolicznosci’!. Powinny wigc
one stanowi¢ dla organu impuls do przeprowadzenia dowodu z urzgdu. Ze wzgledu na
oficjalno$¢ postegpowania dowodowego organ nie moze wszakze pozostawac oboj¢tny na
znajdujace si¢ we wniosku informacje. Sformulowanie tezy dowodowej nie jest przeciez
warunkiem koniecznym przeprowadzenia dowodu’2. Wskazowka dla organu moze by¢ w
tym wypadku uzasadnienie wniosku®. Podnosi si¢ wszelako, ze jeSli przeprowadzenia

dowodu domaga si¢ strona, a nie jest ono ewidentnie niezbedne, to sporzadzenie tezy

48 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 2 lipca 1997 r., sygn. SA/Sz 942/96 (LEX nr
30824)

49 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 17 kwietnia 1996, sygn. SA/Lu 1011/95 (LEX
nr26748)

>0 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 19 wrzesnia 1988, sygn. II SA/1947/87 (ONSA
1988/2/82).

I D. Strzelec, Inicjatywa dowodowa ..., s. 29 — 36.
2Idem, Dowody w postgpowaniu..., s. 179.

3Idem, Naruszenia przepisow...,s. 150.
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dowodowej przez stron¢ jest pozadane>*. Jakkolwiek jesli organ podatkowy dysponuje
odpowiednimi informacjami, powinien rozwazy¢ potrzebe samodzielnego sformulowania
tezy dowodowej i ewentualnie dopuszczenia dowodu z urzedu — w takiej bowiem sytuacji
nie moze on si¢ powotywaé na art. 168 i 169 o.p., gdyz zaniechanie sformutowania tezy
dowodowej przez strong¢ nie sposdb uznaé za brak formalny podania®. Podnosi si¢ jednak z

drugiej strony, Ze jest to dopuszczalne w trybie art. 155 0.p.%¢

Problemem jest rowniez sytuacja, w ktorej — jak wcze$niej wskazano —wymogi
stawiane przez organy skarbowe podatnikom ida czasem duzo dalej anizeli tylko $ciezka
wskazania tezy dowodowej. Zdarza sig, iz organy domagaja si¢ wskazania argumentacji lub
uzasadnienia wspierajagcego owa teze. Trudno jednak sprecyzowac, na czym konkretnie
miataby si¢ opiera¢ taka argumentacja®’. Podnosi si¢ takze, ze wymog ten jest zbyt daleko
idacy i dosy¢ niefortunnie sformutowany®®;cho¢ mimo to znajduje sie on w wielu
orzeczeniach sadow administracyjnych®. Jakkolwiek trudno znalezé dla niego ustawowe

oparcie.
Prekluzja

Na wstepie omawianego zagadnienia nalezy zaznaczy¢, iz w zadnym miejscu
Ordynacja podatkowa nie wprowadza prekluzji. Wrecz przeciwnie — zgodnie z art. 187 § 2
o.p. organ podatkowy moze w kazdym stadium postgpowania zmieni¢, uzupeic¢ lub
uchyli¢ swoje postanowienie dotyczace przeprowadzenia dowodu, a obowigzek
wszechstronnego gromadzenia materialu dowodowego musi by¢ realizowany na kazdym
etapie tego postepowania. Skoro postgpowanie podatkowe uwolnione jest od przejawodw

prekluzji, to zadanie strony co do przeprowadzenia dowodu nie ma zadnych ograniczen

H1dem, Dowody w postepowaniu..., s. 180.

33 A. Hanusz, Podstawa faktyczna rozstrzygniecia podatkowego, Krakow 2004, s. 133.

36 p, Pietrasz, Komentarz do art. 188...

57 D. Strzelec, Naruszenia przepiséw...,s. 150.

38 1dem, Inicjatywa dowodowa ..., s. 29-36.

39 Przyktadowo wyroki: Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 18 sierpnia 2004 r.,
sygn. FSK 359/04 (LEX nr 133954), Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 2 grudnia
2008 r., sygn. I FSK 424/08 (LEXnr515603), Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 3

marca 2010 r., sygn. II FSK 1419/09 (LEX nr 570196), Naczelnego Sadu Administracyjnego w
Warszawie z 30 lipca 2008 r., sygn. I FSK 826/07 (LEX nr 492400).
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czasowych® Moze by¢ ono wniesione zar6wno w pierwszej instancji, jak i w ramach
postepowania przed organem drugiej instancji’’. Nie mozna natomiast zgodzi¢ sie z
pogladem zaktadajacym rozréznianie lepszych i gorszych dowodow tylko ze wzgledu na
etap postepowania, na jakim zostaly one zgloszone®2. Odrzucanie wniosku dowodowego
jako spoznionego uznac nalezy zatem za pozbawione oparcia w ustawie. Organ nie moze
ponadto odméwié przeprowadzenia dowodu tylko z tego powodu, iz zakonczyt on juz
przeprowadzanie dowodoéw w sprawie®. Bezzasadne jest rowniez zaktadanie przez organy,
ze dowod przedtozony pozniej zostal ,,wytworzony” na uzytek postepowania®®. Organ
podatkowy moze dojs¢ do takich wnioskow, jednakze moze mie¢ to miejsce dopiero po
przeprowadzeniu danego dowodu. Natomiast nieprzeprowadzenie dowodu ze wzgledu na
jego z gory zalozone spreparowanie stanowi uchybienie obowigzkowi catosciowego
zebrania i rozpatrzenia materiatu dowodowego. Podsumowujac, o ile wniosek zgloszony
jest przed zakonczeniem postgpowania podatkowego, powinien zosta¢ uwzglgdniony.
Zasada prawdy obiektywnej i zupelos$ci materialu dowodowego obowigzuje bowiem na
kazdym etapie postgpowania. Podkresli¢ nalezy dodatkowo, ze brak obowigzywania
prekluzji dowodowej w postepowaniu podatkowym znalazt takze potwierdzenie w

orzecznictwie sadow administracyjnych®s.
Uznanie 7 gory za niewiarygodny wnioskowanego dowodu

Nalezy zastanowiC si¢, czy organ moze uzna¢ za niewiarygodny dowdd, zanim
jeszcze go przeprowadzi, i na tej tylko podstawie odmowi¢ dopuszczenia dowodu. W tym
miejscu podkresli¢ trzeba, Ze problem ten obecny byt juz w migdzywojennym orzecznictwie
administracyjnym. Najwyzszy Trybunal Administracyjny w swoich orzeczeniach

wskazywat bowiem, iz nie jest przestanka negatywna przeprowadzenia zadanego dowodu

60 ¥ . Matusiakiewicz, Przestuchanie strony jako srodek dowodowy w procedurze podatkowej,[w:]
Postepowanie dowodowe w toku kontroli podatkowej i postepowania podatkowego - wybrane
zagadnienia praktyczne, ,,Przeglad Podatkowy” 5/2010, s. 18.

61 P Pictrasz, Komentarz do art. 188...

02 D. Strzelec, Zasada swobodnej oceny dowodow w postepowaniu podatkowym, ,,Monitor
Podatkowy” 3/2012, s. 21.

63]dem, Naruszenia przepisow..., s. 152.
%4 D. Strzelec, Inicjatywa dowodowa ..., s. 29-36.

65 Wyroki: Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 16 listopada 2011 r., sygn. I FSK
348/11 (LEX nr 1148564), Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 16 kwietnia 2010 r.,
sygn. II FSK 548/09 (LEX nr 596506), Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 12 lipca
2013 r., sygn. II FSK 2308/11 (POP 2013/6/529-531), Naczelnego Sadu Administracyjnego w
Warszawie z 9 stycznia 2008 r., sygn. II FSK 1541/06 (LEX nr 487997).
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zatozenie z gory nieprzydatnosci zeznan $wiadkéw w sprawie. Organ podatkowy moze
bowiem nie da¢ wiary §wiadkom, ale nie wolno mu dezawuowac ich bez przestuchania. Nie
powinien on takze dyskwalifikowa¢ prawdomoéwnosci §wiadka przed ztozeniem przez niego
zeznania. Nie mozna bowiem twierdzi¢ z gory, Ze jego zeznania bedg nieobiektywne i z tego
powodu odrzuci¢ wniosek dowodowy®®. Niewiarygodnos$¢ zeznan moze by¢ stwierdzona,

lecz dopiero po przestuchaniu®’.

Rozstrzygniecia, w ktorych sady administracyjne nie dopatruja si¢ naruszenia
przepisoOw postepowania w sytuacji odrzucenia wniosku dowodowego ze wzgledu na z gory
zatozong niewiarygodnos$¢, odstepuja zatem od wzorcoéw wypracowanych jeszcze przez
NTA, zwlaszcza w zakresie gwarancji procesowych®®, co nalezy uznaé¢ za szczegdlnie
niebezpieczne, gdyz lekcewazenie przepisOw postepowania podatkowego przez sady
administracyjne moze stanowi¢ zach¢te do lekcewazenia ich roéwniez przez organy
podatkowe. Nie sposob nie zgodzi¢ sie z prof. Adamem Marianskim® twierdzacym, ze
jezeli sady administracyjne traktujg liberalnie instytucje o charakterze gwarancyjnym dla
podatnika, to organy podatkowe przestaja ich przestrzegaé. Organ nie moze wobec tego
ograniczy¢ si¢ do przeprowadzenia tylko niektorych dowodow, kierujac si¢ z gory
przyjetym zatozeniem, ze inne dowody sa zbedne® (ze wzglgdu chociazby na ich
domniemang niewiarygodno$¢). Zgodnie bowiem z wyrokiem NSA z systematyki oraz
wyktadni jezykowe] przepisow art. 188 o.p. dotyczacego zakresu uwzgledniania zgdan
dowodowych strony i art. 191 o.p. dotyczacego zasady swobodnej oceny dowodow wynika
m.in., Ze nie mozna z gory przed przeprowadzeniem dowodu dokonywac jego oceny jako
niewiarygodnego’!. W innym orzeczeniu znalez¢ mozna z kolei zdanie, iz niezrozumiaty
jest argument mowiacy, ze dowod, o ktorego przeprowadzenie wnioskuje strona, bylby

nieobiektywny i z tej przyczyny zbedne jest jego przeprowadzenie. Aby bowiem ocenic¢

66 Wyrok Najwyzszego Trybunatu Administracyjnego z 23 listopada 1936 r., 1. rej. 5487/34
(Orzecznictwo buchalteryjno-podatkowe 1937, nr 24, s. 367).

67 Wyrok Najwyzszego Trybunatu Administracyjnego z 26 maja 1937 r., 1. rej. 5165/35
(Orzecznictwo Sadow Najwyzszych w sprawach podatkowych i administracyjnych 1937, poz. 1977).

% D. Strzelec, Zasady postgpowania dowodowego — uwagi o stosowaniu prawa przyczynkiem do
dyskusji nad ksztaltem przyszlych regulacji prawnych, ,,Przeglad Podatkowy” 4/2014, s.14.

69 A. Marianski, Glosa do wyroku NSA z dnia 22 lutego 2006 r, I FSK 1077/05, ,Monitor
Podatkowy” 12/2006, s. 51-54.

0 B, Brzezinski, Komentarz do art. 187, [w:] B. Brzezinski, M. Kalinowski, M. Masternak, A.
Olesinska, Ordynacja podatkowa. Komentarz, LEGALIS 2004, 27.01.2016 r.

71 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 31 maja 2005 r., sygn. FSK 1839/04 (LEX nr
798673).
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jakikolwiek dowod, organ prowadzacy musi go najpierw uzyskac, totez nie mozna z gory
zaktadac, iz potencjalny dowod jest niewiarygodny. Dopiero po jego przeprowadzeniu organ
moze 1 powinien wyrazi¢ stanowisko, wskazujac przy tym, ktorym dowodom dal wiare,
oraz wskaza¢ przyczyny, dla ktorych innym dowodom wiarygodnosci odméwit’?. Nie wolno
natomiast przyktadowo dezawuowa¢ dowodu z zeznania $wiadka jeszcze przed jego
przeprowadzeniem i twierdzi¢, ze bedzie ono bezcelowe’. Dzialanie takie jest bledne nawet
w sytuacji, w ktorej pomiedzy S$wiadkiem a strong istnieja powigzania gospodarcze,
osobiste, rodzinne, biznesowe lub stuzbowe’*. Nie mozna bowiem odrzuca¢ z tego powodu
dowodu jako tendencyjnego czy niewiarygodnego’>. W doktrynie pojawiaja si¢ jednak
odmienne glosy. Prof. Antoni Hanusz wyr6znia dwa etapy oceny dowodow: etap uprzedni
(ocena przydatno$¢ i wiarygodnosci dowodu) oraz nastgpczy (juz po przeprowadzeniu
dowodu)’®. Zgodnie z tym pogladem na etapie uprzednim (a zatem jeszcze przed
przeprowadzeniem dowodu) mozna dokonaé oceny jego wiarygodnos$ci. Zdaje si¢ jednak,
ze organ nie ma do tego prawa, a jako dowod — w ramach art. 180 § 1 o.p. — dopusci¢
powinien wszystko, co nie jest sprzeczne z prawem i moze si¢ przyczyni¢ do wyjasnienia
sprawy (podkresli¢ nalezy raz jeszcze, iz chodzi tutaj o prawdopodobienstwo przyczynienia
si¢, a nie jego pewnos$¢)”’. Ponadto wskazaé nalezy, ze w ramach art. 188 o.p. organ moze
jedynie oceniaé, czy wniosek dotyczy okolicznosci majacych istotne znaczenie dla sprawy
oraz czy dana okolicznos¢ jest juz stwierdzona wystarczajaco za pomoca innego dowodu. A
zatem wylgcznie te dwie okolicznosci powinno si¢ bada¢ przy rozstrzygnigciu w
przedmiocie wniosku dowodowego, nie mozna natomiast wykracza¢ poza te granice i juz na

tym etapie apriorycznie zaklada¢ niewiarygodnosci dowodu’s.

Obowigzek ponowienia dowodu 7z zeznan swiadka przeprowadzonego w innym

postepowaniu

72 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego z 20 kwietnia 2006 r., sygn. III SA/Wa 1837/05
(LEX nr 183311).

3 D. Strzelec, Dowody i postepowanie dowodowe w prawie podatkowym, Warszawa 2015, s. 193.
T4Ibidem, s.109.
S Idem, Naruszenia przepisow...,s. 148.

76 A. Hanusz, Zasada swobodnej oceny dowodéw oraz jej granice, ,Panstwo i Prawo” 10/2001, s.
65-66.

7T A. Marianski, Swobodna ocena dowodéw — teoria a praktyka, ,,Przeglad Podatkowy” 8/2008, s. 8.

78 D. Strzelec, Kontrola i postepowanie podatkowe dotyczqce dochodow nieujawnionych, ,,Monitor
Podatkowy” 6/2013, s. 4.
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Ostatnim problemem jest to, czy organ podatkowy moze odmoéwi¢ ponownego
przeprowadzenia dowodu z przestuchania $wiadka, argumentujac to tym, ze przestuchanie
miato juz miejsce, tyle ze w toku innego postepowania (np. postgpowania karnego).
Analizujgc uzasadnienia orzeczen, doj$¢ mozna do wniosku, ze problem ogniskuje si¢
wokot tego, czy w postgpowaniu podatkowym obowigzuje zasada bezposredniosci
gromadzenia materialu dowodowego, a takze wokoét rozumienia zasady czynnego udziatu

strony.

Nie jest sprawg bezsporna, czy ustawodawca wprowadzit w Ordynacji podatkowe;j
zasade bezposrednio$ci, czy tez zdecydowal si¢ na przyjecie postgpowania o
odformalizowanym charakterze’®. Biorac jednak pod uwage inne procedury —zaréwno
cywilng®, karng®'jak i administracyjng®?- dostrzec mozna, ze obowigzywanie w ich ramach
zasady bezposredniosci nie jest kwestionowane. Trudno natomiast wskaza¢ argument, ktory
przemawiatby za az tak silng odrebnoscig postgpowania dowodowego realizowanego w
ramach Ordynacji podatkowej, a pozostatymi procedurami. Ponadto podnies¢ wypadatoby,
ze skoro w postgpowaniu podatkowym obowigzuje zasada prawdy materialnej, to stan
faktyczny sprawy nalezy zbada¢ wedtug tych samych metod, ktére stosuje si¢ w ramach
badania historycznego33. Nalezy zatem sigga¢ najpierw do pierwotnych zrodet
dowodowych, a dopiero w razie niemoznosci skorzystania z nich, do zrodet dalszych.
Wskazaé nalezy ponadto, iz przypadku przestuchania w ramach $ledztwa lub dochodzenia
pytania zadawane $wiadkowi sg konstruowane pod zupelie innym katem. Organ
prowadzacy postgpowanie nie zadaje przeciez pytan z mys$la o tym, iz zeznania §wiadka
beda wykorzystywane w ramach postgpowania podatkowego. Jego celem jest popieranie
aktu oskarzenia i na tym tez skupiaja si¢ jego czynnosci dowodowe. Te same argumenty
mozna odnie$¢ wzglegdem postepowania sadowego. Protokoét z tego przestuchania moze
pomija¢ kwestie nieistotne dla postepowania karnego, a istotne w postgpowaniu

podatkowym.

Mozna takze podnies¢, ze nawet zatozenie, iz ustawodawca podatkowy nie

wprowadzil zasady bezposrednio$ci, nie musi automatycznie przemawia¢ za odrzuceniem

Pldem, Zasada bezposredniosci gromadzenia...,s. 18-27.

80 W. Siedlecki, Postepowanie cywilne. Czes¢ ogélna, Warszawa 1958, s. 166.

81 T. Nowak,Zasada bezposredniosciw polskim procesie karnym, Poznan 1971, s. 41.
8 2R. Suwaj, Wydawanie decyzji administracyjnych, Wroctaw 2007, s. 98.

83 W. Klonowiecki, Strona w postgpowaniu administracyjnym, Lublin 1938, s. 96-97.
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takiego wniosku dowodowego. Mozna bowiem zastanowi¢ sig, czy zeznania $wiadka nie sg
na tyle specyficznym dowodem, ze powinny by¢ one traktowane w sposob szczegdlny. W
przypadku zeznan $wiadka bezposrednie przeprowadzenie dowodu moze bowiem miec
szczegblne znaczenie®* ze wzgledu na to, iz w jego ramach organ ma nie tylko szans¢ na
zetkniecie si¢ z ich trescig, ale takze z samym zrodlem dowodowym, co w konsekwencji
pozwala mu na wyrobienie sobie przekonania na temat wiarygodnosci zrodta oraz pozwala

na aktywny wplyw na przebieg tego przestuchania przez mozliwos¢ zadawania pytan.

Wskaza¢ nalezy ponadto, ze jedna z naczelnych zasad rzadzacych postepowaniem
podatkowym jest zasada czynnego udzialu strony. Réwniez samo zbieranie dowodoéw musi
odbywa¢ sie z umozliwieniem stronie aktywnosci w tym zakresie®. Problematyczne jest
natomiast, jak miataby wygladac realizacja w praktyce tej zasady w sytuacji, w ktdorej organ
podatkowy wykorzystat w miejsce zeznan $wiadka sam protokoét sporzadzony w ramach
innego postgpowania. Art. 190 § 2 o.p. pozwala bowiem stronie nie tylko na bezposrednie
zapoznanie si¢ z przebiegiem czynnosci, ale takze na aktywny wplyw na postgpowanie
dowodowe®®. Umozliwienie stronie wypowiedzenia sie co do protokotu stwarza co najwyzej
pozor czynnego udziatu strony i stanowi emanacj¢ — czesto mylonej z zasada czynnego
udziatu — zasady ,,ostatniego stowa” strony?®’, zawartej w art. 123 § 1 o.p. Stanag¢ nalezy na
stanowisku, iz wykorzystanie takiego dowodu stanowi pominigcie zasady czynnego udziatu

strony postepowania®®,

Orzecznictwo rowniez dostrzega ten problem. Wskaza¢ mozna linie orzecznicze
przemawiajace zarowno na korzys¢, jak i niekorzy$¢ podatnika. Zgodnie z wyrokiem WSA
w Krakowie dowdd z przestuchania §wiadka w postgpowaniu karnym nalezy bezwzglednie

powtorzy¢ w postgpowaniu podatkowym, jezeli takie jest zadanie strony, a dowdd jest

84 Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego we Wroctawiu z 1 sierpnia 2007, sygn. I SA/Wr
1155/06 (LEX nr 923069).

85 A. Marianski, Swobodna ocena dowodow — teoria a praktyka, ,,Przeglad Podatkowy” 8/2008, s.
7-12.

86 P, Pietrasz, Komentarz do art. 190, [w:] J. Brolik, R. Dowgier, L. Etel, C. Kosikowski, P. Pietrasz,

M. Poptawski, S. Presnarowicz, W. Stachurski, Ordynacja Podatkowa. Komentarz, LEX 2013,
12.12.2015 1.

87 B. Brzezinski, Komentarz do art. 123, [w:] B. Brzezinski, M. Kalinowski, M. Masternak, A.
Olesinska, Ordynacja Podatkowa. Komentarz, LEGALIS 2004, 12.12.2015 r.

88 D. Strzelec, Inicjatywa dowodowa strony postepowania. Watpliwosci zwigzane z odmowg
przeprowadzenia dowodu wnioskowanego przez strong, ,,Monitor Podatkowy” 5/2007, s. 29-35.

86



istotny w $wietle art. 188 0.p.%° Z drugiej strony wskazuje sig, iz nie istnieje prawny nakaz,
aby w toku post¢gpowania podatkowego konieczne byto powtdrzenie przestuchania $wiadka,
ktory zeznawal w innym postepowaniu, takze karnym, a korzystanie z tak uzyskanych
zeznan samo W sobie nie narusza zasady czynnego udziatu strony w postgpowaniu
podatkowym ani tez nie moze narusza¢ jakichkolwiek innych przepisow Ordynacji
podatkowej”.Jakkolwiek wskazane wcze$niej argumenty, a takze uwagi ogdlne dotyczace
inicjatywy dowodowej pozwalaja sktania¢ do wniosku, ze organ podatkowy ma obowiazek

ponownego przeprowadzenia tego dowodu.
Skutki ograniczania inicjatywy dowodowej strony postepowania

Ograniczanie inicjatywy dowodowej strony postgpowania moze powodowaé daleko
idace konsekwencje. Jesli bowiem nie ma ono oparcia ustawowego, stanowi¢ bedzie
naruszenie przepisOw postgpowania dowodowego, a to z kolei moze uzasadniaé
wyeliminowanie decyzji z obrotu prawnego. Nalezy wskazaé, ze eliminacja ta moze
nastapi¢ potencjalnie na kilka sposoboéw: w ramach postgpowania podatkowego (w trybach

zwyczajnym oraz nadzwyczajnym) oraz w postepowaniu sgdowoadministracyjnym.

Postepowanie podatkowe

Podstawowym $rodkiem, w ktérym mozna zakwestionowaé nieprawidtowosci w
przeprowadzaniu dowodow, jest odwotanie od decyzji podatkowej. Stanowi ono zwyczajny
$rodek odwolawczy, przystugujacy od nieprawomocnych jeszcze decyzji. Zgodnie z art. 222
o0.p. odwolanie od decyzji organu podatkowego powinno zawiera¢ zarzuty przeciw decyzji,
okreslac¢ istote 1 zakres zadania bedacego przedmiotem odwotania oraz wskazywa¢ dowody
uzasadniajgce to zadanie. Jego forma odbiega wobec tego od tej znanej z postgpowania
administracyjnego i nie moze ono by¢ prostym wyrazem niezadowolenia strony z tresci
decyzji®!. Natomiast w przepisach Ordynacji podatkowej nie zostato sprecyzowane, co
moze stanowi¢ podstawe takiego odwotania®2. Jest to zresztg uzasadnione tym, iz
wprowadzenie tego typu wymogdéw (ustalenie z goéry przestanek odwolania) mogtoby

ogranicza¢ zasade dwuinstancyjnosci postepowania podatkowego.

8 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Krakowie z 2 lipca 2010 r., sygn. I SA/Kr
418/10 (LEX nr 673309).

90 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 25 czerwca 2015 r., sygn. I GSK 1794/13 (LEX nr
1773094).

ol Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Katowicach z 21 wrzesnia 1998 r., sygn. I SA/Ka
1079/97 (LEX nr 34782).

2 D. Strzelec, Dowody i postegpowanie...,s.280.
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Podstawy zaskarzenia sa natomiast zawarte w przepisach regulujacych tryby
nadzwyczajne — wznowienia postgpowania oraz stwierdzenia niewaznosci decyzji. Na
wstepie zaznaczy¢ nalezy, iz nie wydaje si¢, aby odrzucenie wniosku dowodowego mogto
by¢ podstawg stwierdzenia niewaznos$ci decyzji. Ewentualng podstawe stanowi¢ moglby art.
247 § 1 pkt. 3 o.p., zgodnie z ktérym organ podatkowy stwierdza niewazno$¢ decyzji
ostatecznej, ktora zostata wydana z razacym naruszeniem prawa. Podkresla si¢ bowiem, ze
razgce naruszenie prawa ma miejsce wtedy, gdy decyzja stoi w sprzecznos$ci z wyraznym i
niebudzacym watpliwosci przepisem nie tylko prawa materialnego, ale rowniez
formalnego?®. Nie mozna natomiast mowi¢ o razacym (a zatem oczywistym i bezspornym)
naruszeniu prawa, jezeli przepis budzi istotne rozbiezno$ci w orzecznictwie i doktrynie®.
Mozna ponadto spotkac si¢ z pogladem mowiagcym, ze podstawg stwierdzenia niewaznosci
decyzji moze by¢ razace naruszenie kazdego przepisu prawa, w tym rowniez procesowego,
jednakze wada wskazujaca na niewazno$¢ decyzji musi tkwi¢ w samej decyzji, a to znaczy,
ze z reguly stanowi nast¢pstwo razacego naruszenia prawa materialnego. Nie bedzie wigc
uzasadnia¢ stwierdzenia niewazno$ci decyzji naruszenie przepisOw postgpowania, nawet o
charakterze razacym, jezeli sama tre$¢ decyzji odpowiada prawu®>. Dokonujgc jednak
literalnej wyktadni przepisu art. 247 § 1 pkt. 3 o.p., trudno znalez¢ podstawy dla
ograniczenia przestanek razacego naruszenia prawa wylacznie do naruszenia przepiséw
prawa materialnego®®. Jakkolwiek, co do zasady, zarzut niedokonania konkretnej czynnosci
moze by¢ podnoszony jedynie w trybie zwyczajnym, albowiem stwierdzenie niewazno$ci
nie pozwala na ponowne rozpatrzenie sprawy (a tylko wtedy mozna bada¢ zasadno$c
zarzutdw zwigzanych z doktadnym wyjasnieniem stanu faktycznego). Odmowa
przeprowadzenia dowodu, nawet w sytuacji gdy jest niezasadna, nie stanowi zatem razacego
naruszenia prawa®’.

Zdaje si¢, ze w sytuacji bezpodstawnego odrzucenia wniosku dowodowego w gre
moglaby wchodzi¢ przede wszystkim przestanka wznowienia postgpowania z art. 240 § 1

pkt. 5 o.p., zgodnie z ktébrym wznawia si¢ postgpowanie, jezeli wyjda na jaw istotne dla

93bidem, 5.299., W. Dawidowicz, Ogdlne postepowanie administracyjne: zarys systemu, Warszawa
1962, s. 265.

M bidem, s. 300.

95 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 8 grudnia 2005 r., sygn. II FSK 27/05, (LEX nr
187767).

% 1. Zgierska-Kwiatkowska, Komentarz do art. 247, [w:] Dzwonkowski H. (red.), Ordynacja
podatkowa. Komentarz, LEGALIS 2014, 27.01.2016 .

97 D. Strzelec, Dowody i postegpowanie...,s. 303.
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sprawy nowe okoliczno$ci faktyczne lub dowody istniejace w dniu wydania decyzji a
nieznane organowi, ktory wydal decyzje. Zgodnie jednak z dominujagcym stanowiskiem nie
ma podstawy do wznowienia w sytuacji, gdy organ posiadat wiedz¢ na temat konkretnego
dowodu, lecz zrezygnowal z jego przeprowadzenia®®. Pomini¢cie (odmowa
przeprowadzenia) znanego organowi dowodu jest czym$ innym niz pominigcie go, gdy nie
byt on organowi znany®”. W przypadku nieuwzglednienia dowodéw strona moze bronié
swoich interesow, wnoszac odwolanie. Postgpowanie wznowieniowe nie stuzy natomiast do
uzupetniania zaniedban popetnionych w ramach postgpowania wymiarowego!?°. Ponowne
wnioskowanie o przeprowadzenie dowodu nie moze by¢ traktowane jako wskazanie
nowego dowodu. Jezeli dowody te istnialy, a organ orzekajacy "ich nie zbadal", to nie
mozna takich dowodow w postgpowaniu wznowieniowym uwazac za nowe, chocby organ
w postgpowaniu poprzednim z dowodami tymi si¢ nie zapoznat albo niewlasciwie je
ocenit’®!, Jezeli bowiem posiadal on wiedz¢ na temat potencjalnego dowodu w
postegpowaniu zwykltym, lecz zrezygnowal z jego przeprowadzenia, to niepodobna
ujawnionych po wydaniu decyzji informacji, ktéore mogly by¢ potwierdzone, takim
dowodem kwalifikowaé jako nowych okoliczno$ci faktycznych!2. Podsumowujac, w
ramach postepowania podatkowego bezpodstawne odrzucenie wniosku dowodowego moze
stanowi¢ zarzut skierowany przeciwko decyzji w postgpowaniu odwotawczym. Stuzy ono
przeciez — zgodnie z zasada dwuinstancyjno$ci —ponownemu rozstrzygnieciu tej samej
sprawy. Nie ma natomiast mozliwosci kwestionowania decyzji w ramach nadzwyczajnych

trybow postepowania.
Postgpowanie sqdowe
W kontekscie postgpowania sadowoadministracyjnego istotne znaczenie zdajg si¢ z

kolei mie¢ przepisy pozwalajagce na uchylenie decyzji z powodu naruszenia prawa

materialnego, ktore miato wptyw na wynik sprawy, na podstawie art. 145 § 1 pkt 1 lit. a

981dem, Wykorzystywanie nadzwyczajnych srodkéw zaskarzenia w zwigzku z nieprawidlowosciami
dotyczqgcymi postgpowania dowodowego, ,,Przeglad Podatkowy” 11/2014, s. 34-40.

9 D. Strzelec, Wykorzystywanie nadzwyczajnych srodkow zaskarzenia w zwigzku z
nieprawidlowosciami dotyczqcymi postgpowania dowodowego, ,,Przeglad Podatkowy” 11/2014, s.
34-40.

1007p;dem.

101Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 9 kwietnia 2001 r., sygn. V SA 1831/00 (LEX nr
51329).

102Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 20 maja 2005, sygn. FSK 1724/05 (CBOSA).
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Prawa o postgpowaniu przed sadami administracyjnymil®® oraz innego naruszenia
przepisoOw postepowania, ktore moglto mie¢ wptyw na wynik sprawy, na podstawie art. 145
§ 1 pkt 1 lit. ¢ u.p.s.a. Nalezy podkreslic w tym miejscu, ze w przypadku naruszenia
przepisu prawa materialnego konieczne jest wykazanie wptywu na wynik sprawy, natomiast
przy naruszeniu przepisOw postgpowania nalezy wykaza¢ jedynie prawdopodobienstwo
takiego wptywu. Przez to ostatnie rozumie si¢ takie prawdopodobienstwo oddziatywania
tych naruszen na tre$¢ rozstrzygnigcia, ktore uzasadnia przypuszczenie, ze gdyby do
uchybienia nie doszto, mogloby zapa$¢ w sprawie inne rozstrzygnigcie!®*. Nalezy ponadto
nadmieni¢, iz sagd administracyjny nie orzeka reformatoryjnie, a zatem nie ma uprawnien do
przeprowadzenia nowego postepowania dowodowego, poszukiwania nowych dowodow ani
tez nie dokonuje ponownej ich weryfikacji'®. Niemniej moze on badaé, czy nie zostaty
przekroczone granice swobodnej oceny dowodow, co moze prowadzi¢ do uchylenia decyzji.
Moze si¢ to takze wigza¢ z nieprzeprowadzeniem koniecznych dowodéw!%6.Ponadto
wskaza¢ mozna, ze naruszenia przepisOw postepowania moga prowadzi¢ do
nieprawidlowego rozstrzygnigcia sprawy co do meritum, a zatem do niewlasciwego
zastosowania normy prawa materialnego'?’, co z kolei oznacza realizacje przestanki z art.
145 § 1 pkt 1 lit. a u.p.s.a., o ile miato ono wplyw na wynik sprawy.

Nalezy podkresli¢, iz niezebranie (niedazenie do zebrania) kompletnego materiatu
dowodowego lub— w przypadku jego zebrania— nieodniesienie si¢ (nierozwazenie) do
wszystkich dowodow narusza art. 187 § 1 o.p. w stopniu mogacym miec¢ istotny wplyw na
wynik sprawy!%. Naczelny Sgd Administracyjny stwierdzil rowniez, ze zaniechanie przez
organ administracji panstwowej podjecia czynno$ci procesowych zmierzajacych do zebrania
pelnego materialu dowodowego, zwtaszcza gdy strona powotuje si¢ na okre§lone i wazne

dla niej okolicznosci, jest uchybieniem przepisom postepowania skutkujacym wadliwoscia

103 Ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postgpowaniu przed sagdami administracyjnymi (Dz.U.
2002 nr 153 poz. 1270 z p6zniejszymi zmianami) [zwanej dalej u.p.s.a.]

104D Strzelec, Dowody i postepowanie..., s. 313.
195 bidem, s. 308.
1067pidem, s. 309.
W bidem, s. 269.

108 B Dauter, Komentarz do art. 187, [w:] S. Babiarz., B. Dauter, B. Gruszczynski, R.M. Hauser, A.
Kabat, M. Niezgddka-Medek, Ordynacja podatkowa. Komentarz, LEX 2015, 27.01.2016 .
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decyzjil®. Co wiecej, obowigzek zgromadzenia i wszechstronnego zbadania materiatu
dowodowego istnieje takze wtedy, gdy organ ma uprawnienia do wydawania decyzji o
charakterze uznaniowym!!0, Jesli za§ materiat dowodowy w sprawie zawiera luki dotyczace
istotnych okolicznoéci, to wybor rozstrzygnigcia (zastosowania prawa materialnego) jest
przypadkowy i nielogiczny, a ponadto narusza art. 187 § 1 o.p.!'l. Dalej, dziatanie takie
stanowi czgsto naruszenie gwarancji procesowych strony (zasady prawdy obiektywnej lub
zasady czynnego udziatu strony), a zatem poglebia ono asymetri¢ uprawnien strony i organu
podatkowego!!2. Jak wskazano bowiem w jednym z orzeczen NSA, bezpodstawne
nieuwzglednienie zadania strony przeprowadzenia dowodu stanowi naruszenie prawa
procesowego strony, a zwlaszcza zasady czynnego udziatu strony w
postepowaniu!!® Ponadto za naruszenie przepiséw zwigzane z oceng dowodéw uznaé nalezy
tworzenie przez organy podatkowe preferencji i wymogéw co do rodzaju dopuszczalnego

dowodu w sytuacji, gdy nie wynika to z przepiséw prawal!l4,

Podsumowanie

Organy podatkowe czgstokro¢ interpretujg przepis art. 188 o.p. w sposob
niekorzystny dla podatnika. Pozwala to organom skarbowym oddala¢ wnioski dowodowe z
duzym marginesem luzu decyzyjnego. Zjawisko to zwigzane bywa z wprowadzaniem
pozaustawowych wymogow (zwigzanych z nieobowigzujaca w prawie podatkowym
prekluzja dowodowa), opieraniem si¢ na dowodach posrednich, pomimo iz dowody
bezposrednie sg dostepne i mozliwe do zdobycia (oddalenie wniosku o ponowienie dowodu
z przestuchania $wiadka) oraz dokonywaniem apriorycznej oceny dowodu (oddalenie

wniosku na podstawie z goéry zatozonej niewiarygodnosci dowodu, a takze na podstawie

109 Wyroki: Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Krakowie z 10 grudnia 2009 r., sygn. I SA/
Kr 1203/09 (LEX nr 549810), Naczelnego Sadu Administracyjnego z 6 stycznia 1994 r., sygn. SA/Wr
806/93 (Prok. i Pr. 1995, nr 2, s. 57 ), Naczelnego Sadu Administracyjnego z 4 grudnia 2002 r., sygn.
I SA/Ld 1596/01 (LEX nr 77917).

110 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 19 marca 1981 r., sygn. SA 234/81
(ONSA 1981, nr 1, poz. 23).

1l Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego  z8 stycznia 2003 r., sygn. I SA/Ld 2272/02
(niepubl.)

112D, Strzelec, Dowody i postepowanie...,s. 269.

113 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 15 wrzesnia 1999 ., sygn. SA/SZ 2183/97, (LEX
ar 39000).

14D Strzelec, Dowody i postegpowanie...,s. 271.
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nieprecyzyjnie sformutowanej tezy dowodowej). Praktyka ta moze budzi¢ uzasadnione
watpliwos$ci, zwlaszcza w zestawieniu z tendencja do przerzucania na stron¢ postgpowania
cigzaru dowodowego. Z jednej bowiem strony od podatnika wymaga si¢ dostarczania
dowodow, z drugiej natomiast oddala si¢ jego wnioski dos¢ swobodnie, co stawia strone
postepowania w bardzo niekorzystnej pozycji. Podkresli¢ ponadto nalezy, iz zjawisko to
wigze si¢ najczesciej z pogwaltceniem podstawowych zasad postgpowania dowodowego —
zupelosci materialu dowodowego, prawa strony do czynnego udzialu w postepowaniu
podatkowym, prawdy materialnej oraz oficjalnosci. Nadmieni¢ trzeba, ze sg to regulacje o
charakterze gwarancyjnym, a pominigcie ich w ramach postepowania podatkowego musi si¢
spotka¢ z dezaprobata. Remedium na to zjawisko stanowig $rodki zwigzane z kontrola
instancyjng (odwotanie) oraz sagdowoadministracyjng (skarga do sadu administracyjnego).
Natomiast oddalenie wniosku dowodowego (cho¢by nawet bezpodstawne) nie moze by¢
podstawa do wznowienia post¢gpowania lub tez stwierdzenia niewaznosci decyzji, a zatem

nie uzasadnia uruchomienia trybéw nadzwyczajnych.

* % %

Limiting the taxpayer’s initiative of the evidence in tax proceedings

Summary: The taxpayer's evidence initiative is a procedural guarantee and is therefore substantial in
the context of the invasiveness of tax law. Art. 188 of the Act of August 29, 1997 The Tax Code
introduces as the ground principle obligation to grant the evidence motion. Dismissing it is an
exception to this rule and as such must be interpreted as narrowly as it is possible. Nevertheless, the
tax authorities often dismiss them, despite of the lack of statutory authorization for such action. Such
actions are often justified by the imprecise wording of the thesis, assumption of the unreliability of
the evidence, recourse to the preclusion of evidence and the lack of obligation to renew the witness
testimony, who was already questioned in another proceeding. It seems, however, that from the point
of view of the basic principles of tax proceedings and procedural safeguards, it is an unacceptable
action and constitutes a basis for launching appellate and administrative judicial review.

Key words: Tax, procedure, initiative, evidence, motion
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Marcin Jedrysiak”

Litewska tozsamos¢ konstytucyjna a kwestia pisowni
nazwisk przedstawicieli mniejszosci narodowych na
Litwie

Streszczenie

Tozsamo$¢ konstytucyjna stanowi odbicie tozsamos$ci danego narodu w sferze prawnej.
Zawiera okre$lony system wartosci istotnych dla danego narodu. Dla Litwindw niezwykle
istotnym zagadnieniem jest kwestia jezyka panstwowego. Dla tego narodu jest to warto$¢ na
tyle istotna, ze znalazta swoj wyraz w wielu aktach prawnych. Reguluja one takze sposob
zapisu imion i nazwisk czlonkéw mniejszosci narodowych, co niekiedy uznawane jest za
form¢ dyskryminacji. Kwesti¢ ta przebadano pod katem litewskich regulacji prawnych oraz
wyrokow sadow. Pokazuja one, jak widziany jest na Litwie status jezyka panstwowego i jak
uregulowano prawa mniejszosci narodowych. Analiza ta zostala przeprowadzona przy
uwzglednieniu uwarunkowan historycznych oraz przepiséw prawa migdzynarodowego. W ten
sposob nie tylko zauwazono glowne osie tego konfliktu, lecz réwniez wskazano jego
przyczyny oraz istot¢ — wraz z zaznaczeniem btgdow czynionych w polskiej refleksji nad tym

tematem.

Stowa kluczowe: Litwa, mniejszos$ci narodowe, prawo konstytucyjne

W 2013 roku w Klajpedzie odstonigto pomnik. Zawierat on cztery wymarte stowa z
jezyka litewskiego oraz ostrzezenie: "Przechodniu, zniknelo juz pigé baltyckich rodzin
jezykowych. Pod twoimi stopami sg umarle stowa litewskie". Byt to monument poswigcony
jezykowi. Jego wage podkresla¢ miat fakt przybycia prezydent Litwy Dalii Grybauskaité.

Glowa panstwa stwierdzila, ze: ,,Z siedmiu jezykow baltyckich zostaty tylko dwa — litewski

* Autor ukonczyt studia magisterskie z zakresu prawa na Wydziale Prawa, Administracji i Ekonomii
Uniwersytetu Wroctawskiego oraz byt stuchaczem Studium Jezyka i Kultury Litewskiej UWr.
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1 totewski. Narod, ktdry ochroni swoj jezyk, ochroni réwniez sam siebie. Jesli bedziemy go
mieli, nikt nas nie zniewoli i nie podbije”!.

Pomyst stawiania pomnikowi jezykowi nie musi wydawaé si¢ szczegélnie
zaskakujacy, chociaz by¢ moze podobny pomyst nie powstat w zadnym innym kraju.
Dlaczego wigc wlasnie na Litwie tak wielkg range przypisano ceremonii otwarcia
niewielkiej, kwadratowej ptyty?

Jezyk jest niezwykle istotnym dobrem danej wspolnoty narodowej — wigze si¢ bez
watpienia z jego tozsamoscig. Przez jezyk dana wspolnota wyraza swoje mysli,
postlugiwanie si¢ ojczysta mowg stanowi akt komunikacji, przekazu informacyjnego. Za
pomoca jezyka tworzy si¢ rowniez prawo. Przektada si¢ to na fakt tego, ze w sferze prawne;j
jezyk narodowy staje si¢ jezykiem oficjalnym (panstwowym) i podlega ochronie.

Jednoczesnie jezyk panstwowy moze wplywac na porzadek prawny w sposob posredni:
jako sktadowa tozsamosci narodowej przektada¢ si¢ moze na tozsamos$¢ konstytucyjng

danego panstwa przez prawne uregulowanie jego statusu.

1. POJECIE TOZSAMOSCI KONSTYTUCYJNEJ

Pojecie tozsamosci konstytucyjnej nie jest jednoznacznie rozumiane. Marek Zirk-
Sadowski definiuje ja jako ,,rozpoznawanie swojej odrgbnosci kulturowej, narodowe;j
poprzez refleksje nad prawami podstawowymi akceptowanymi w danym spoteczenstwie,
narodzie™2. Tozsamo$¢ takg mozna bada¢ w formie analizy ustroju organdéw panstwowych,
okreslenie ich kompetencji oraz zwyczajow panujacych w danym panstwie. Z organizacja
danego panstwa obywatele mieliby si¢ utozsamia¢ ze wzgledu na okreslong tradycje’.
Jednoczesnie tozsamos$¢ konstytucyjng danego panstwa da si¢ rozpatrywac pod katem praw
podstawowych. Do tego celu nie wystarczy sama analiza przepisow konstytucji i

zwyczajow: nalezy sprawdzi¢, jak dane pojecia sa stosowane i interpretowane®.

! E. Wolkanowska-Kotodziej, Zétw wagi paristwowej. Spér o polskie litery na Litwie,
http://wyborcza.pl/magazyn/

1,145246,17967139,Zolw_wagi_panstwowej _Spor_o polskie litery na Litwie.html (dostep: 10
grudnia 2015r.).

2 M. Zirk-Sadowski, Tozsamos¢ konstytucyjna a prawo europejskie, ,,Analizy natolifskie” 2012, nr 1,
s. L.

3 Ibidem, s. 1.

4 Ibidem, s. 1-2.
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Lech Morawski tozsamo$¢ konstytucyjng panstwa rozpatruje w dwoéch aspektach:
normatywnym oraz empirycznym®. W tym pierwszym ujeciu s3 to cechy ustroju
konstytucyjnego uznawane za fundamentalne. W tym drugim jest to ,,zesp6t przekonan
charakteryzujacych zbiorowos¢ obywateli, poddanych temu samemu panowaniu
politycznemu™®.

Niezaleznie od definicji i podejscia, na gruncie tozsamosci konstytucyjnej panstwa
nastgpowac bedzie proba przeniesienia niektorych wartosci i symboli ze sfery tozsamosci
narodowej czy politycznej na sfer¢ prawna’. Zadanie to ze wzgledu na wlasciwosci prawa i
jezyka prawnego jest niezwykle trudne, jesli nie niemozliwe®. Mimo to wartosci wybrane z
katalogu cech wyr6zniajacych tozsamos$¢ danej zbiorowosci uzyskujg w oczach
ustawodawcy taka wage, ze probuje on uczyni¢ z nich podstawg legitymizacyjna catego
porzadku konstytucyjnego i ustrojowego®. Jednoczesnie wartosci te przektadaja si¢ nie tylko
na katalog, ale takze rozumienie praw przystugujacych cztonkom danej zbiorowosci —
rozumienie, z ktorym cztonkowie danej spotecznosci si¢ utozsamiajg. W ten sposob dzieki
instytucjom prawnym — organow czy obywatelstwa — dokonuje si¢ wprowadzenie w Zycie

najwazniejszych warto$ci zwigzanych z identyfikacja danej grupy.

2. NAJWAZNIEJSZE WYZNACZNIKI LITEWSKIEJ TOZSAMOSCI
KONSTYTUCYJNEJ

Litewska tozsamo$¢ konstytucyjna oparta jest na szeregu elementow
charakterystycznych dla panstw zachodnioeuropejskiej kregu kulturowego. Mozna uznac je
za elementy ustroju uznane za fundamentalne. Litwa jest republikg demokratyczng (art. 1),
w ktorej suwerenem jest narod (pisany z wielkiej litery; art. 2). Nardd i kazdy obywatel
majg prawo do stawiania oporu kazdemu, kto silg targnie si¢ na niepodleglos¢ Panstwa
Litewskiego, integralno$¢ jego terytorium badz ustrdj konstytucyjny (art. 3). Suweren

wykonuje swoje kompetencje poprzez przedstawicieli badz bezposrednio. Konstytucja

> M. Miynarska-Sobaczewska, Normatywizacja tozsamosci zbiorowej w preambulach do konstytucji
panstw postkomunistycznych, ,,Filozofia Publiczna i Edukacja Demokratyczna”, 2013, nr 2, s. 107.

6 Ibidem, s. 107-108.
7 Ibidem, s. 107-108.
8 Ibidem, s. 108.

9 Ibidem, s. 108.
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okres$la zakres wladzy panstwowej oraz sytuuje trojpodziat wladzy!0. Panstwo jest $wieckie
(art. 26). Jego ustrdj gospodarczy opiera si¢ na swobodzie dziatalnosci gospodarczej oraz
prawie wlasnosci, jakkolwiek z poszanowaniem interesow konsumentow (art. 46).
Przewidziany jest charakterystyczny dla zachodniego kregu kultury prawnej katalog praw
cztowieka, praw obywatelskich oraz socjalnych (rozdziat 111 i I'V).

Jednoczesnie konstytucja zawiera szereg specyficznych rozwigzan, bedacych
odbiciem tozsamosci spoleczenstwa litewskiego. Wskazuje flage, godto, hymn kraju oraz
stolice (art. 15, 16, 17). Jednocze$nie konstytucja wprost okresla, ze jezykiem panstwowym
jest jezyk litewski. Norma ta jest precyzowana w szeregu aktow prawnych, o ktorych bedzie
jeszcze mowa. Dla Litwindw kwestia ta jest mocno zakorzeniona w tozsamosci — jak pisat
Mikotaj Dauksza (lit. Mikalojus Dauksa): dla istnienia narodu istotne sg wspolne zwyczaje,
terytorium, lecz nade wszystko — wspolny jezyk!!. Sama norma konstytucyjna regulujaca
status jezyka panstwowego nie jest niczym nadzwyczajnym. Jednak jak zostanie pokazane,
nie istnienie, lecz faktyczny konstytucyjnoprawny status tej normy pokazuje wyjatkowosé
tego przepisu.

Zgodnie z art. 10 Litwa ma za§ pozosta¢ panstwem unitarnym, w ktorym nie jest
mozliwe stworzenie jakiejkolwiek jednostki o specjalnym statusie — unitarno$¢ panstwa jest
wartosciag konstytucyjna. Waga tej wartosci zapewne wzrosta mocno na skutek nieudanych
prob utworzenia polskiej autonomii na terenie Wilenszczyzny oraz faktu, ze czes¢ tego
terytorium brata udzial w referendum w sprawie utrzymania panstwowosci Zwigzku
Socjalistycznych Republik Radzieckich!2, Konstytucja sytuuje tez zasade (art. 12 ust. 2)
wylgcznosci obywatelstwa litewskiego, jednak dopuszczalne sg wyjatki od tej reguty!3. W
artykule 4 przewidziano specjalng procedure wobec wykupu wtasnosci ziemi, lasow i wod
wewnetrznych przez cudzoziemcow.

Jednocze$nie Litwa jest panstwem wielonarodowym, w ktérym 17% obywateli

stanowiag mniejszosci narodowe i etniczne!s. Artykut 37 konstytucji traktuje na

10 Zob. wiecej: K. Monkevicius, Valdziy padalijimo principas kaip demokratijos veiksnys: atvejo
studija, ,,Filosofija” 2009, nr 1.

' M. Vainiuté, Lietuviy kalbos kaip valstybinés konstitucinis statusas: pagrindiniai
aspektai, ,,Jurisprudencija” 2010, nr 4, s. 26.

12 A. Srebrakowski, Polacy w Litewskiej SRR 1944-1989, Torun 2001, s. 299-301.

13 Okreslone w osobnej ustawie: Jstatymas dél lietuvos respublikos pilietybés jstatymo pakeitimo ir
papildymo, 1995 m. spalio 3 d. Nr. I-1053.

14 Gyventojy Tautiné Sudétis, http://statistics.bookdesign.lt/esu_04.htm?lang=en, (dostep: 14

grudnia 2015 1)
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temat ,,wspdlnot narodowosciowych” (lit. tautiné bendrija)’. Przepis ten ma w zamierzeniu
ustanawia¢ system ochrony mniejszosci narodowych. Zgodnie z nim wspolnoty
narodowos$ciowe obywateli zajmuja si¢ samodzielnie problemami swej kultury narodowe;j,
o$wiaty, dobroczynnosci 1 wzajemnej pomocy. Nie wiadomo jednak, czym te wspdlnoty do
konca sa, albowiem mozna je zdefiniowac jako grupe obywateli Litwy, posiadajacych
okreslong kulture narodowa, zwyczaje i jezyk (odrebny od litewskiego)!®. Widaé, ze norma
ta moze znalez¢ si¢ w potencjalnej kolizji z normami dotyczacymi uzywania jezyka
panstwowego — prawo do korzystania z jezyka mniejszoSci moze zawezal zakres
zastosowania (i obowiazek korzystania) jezyka panstwowego. Wymagaja wigc
odgraniczenia sytuacje, w ktorych mozna stosowaé jezyk mniejszosci, nie podwazajac
jezyka panstwowego. Dotyczy¢ to moze zwlaszcza kwestii pisowni nazwisk cztonkow
mniejszosci narodowych. Dokona¢ nalezy wigc analizy tego, jak te dwie wartosci
wspolistnieja ze sobg na Litwie 1 jaki wptyw ma na to litewska tozsamo$¢ konstytucyjna,

bedaca pochodng tozsamosci narodowe;.

3. STATUS JEZYKA PANSTWOWEGO W SWIETLE AKTOW PRAWA RANGI
USTAWOWEJ

Najwazniejszym aktem prawnym poswigconym litewskiemu jezykowi
panstwowemu jest ustawa o jezyku panstwowym Republiki Litewskiej z 31 stycznia 1994
.17 Oprocz tego niezwykle waznymi regulacjami sg ustawa o statusie komisji ds. jezyka
panstwowego!® oraz przepisy litewskiego kodeksu cywilnego!®, odnoszace si¢ do sposobu
prowadzenia aktow stanu cywilnego. Wiele o sposobie traktowania jezyka panstwowego
mowi takze ustawa o nazwach przedsiebiorstw?20,

Ustawa o jezyku panstwowym reguluje postugiwanie si¢ jezykiem panstwowym na

niwie oficjalnej, nie odnosza si¢ jednak do komunikacji nieformalnej, jezyka wspolnot

151.D. Iglesias, N. Stojanovi¢, S. Weinblum (red.), New nation states and national minorities,
Colchester 2013, s. 112. Gwarancje te odnosza si¢ do obywateli Litwy nalezacych do mniejszosci
narodowych.

16 1bidem, s. 112.
17 Lietuvos respublikos valstybinés kalbos jstatymas, 1995 m. sausio 31 d., Zin., 1995, Nr. 15-344.
18 D¢l lietuvos respublikos valstybinés kalbos jstatymo jgyvendinimo, 1995 m. vasario 7 d. Nr.I-789.

19 Lietuvos Respublikos civilinio kodekso patvirtinimo, jsigaliojimo ir ijgyvendinimo jstatymas, 2000
m. liepos 18 d. Nr. VIII-1864.

20 Firmy vardy jstatymas, 1999 m. liepos 1 d. Nr. VIII-1286.
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religijnych oraz wspdlnot etnicznych. Jednoczesnie inna ustawa przyjeta przez litewski sejm
miata okresli¢ prawa mniejszo$ci narodowych w zakresie pielggnowania ich jezyka, kultury
i zwyczajow. Nadmieni¢ nalezy, ze ustawa o mniejszosciach narodowych funkcjonowata do
2010 roku. Od tamtej pory nowej regulacji w tym zakresie nie przyjeto. Ustawa o jezyku
panstwowym zobowigzuje wszystkie instytucje, urzedy, przedsigbiorstwa oraz organizacje
do prowadzenia swoich spraw w jezyku litewskim: sprawozdawczo$ci, raportow,
dokumentacji finansowej 1 technicznej w jezyku panstwowym. Rowniez instytucje
panstwowe i samorzadowe moga porozumiewac si¢ ze soba jedynie w jezyku litewskim.
Artykut 6 ustawy zobowigzuje liczne kategorie podmiotow do postugiwania si¢ jezykiem
panstwowym w stopniu wymaganym przez prawo. Glowy, pracownicy 1 urzgdnicy
centralnych i lokalnych instytucji rzagdowych, urzedow, stuzb — podobnie jak pracownicy i
naczelnicy policji i innych organéw ochrony prawnej — a takze instytucji komunikacyjnych,
transportowych, zdrowotnych, zajmujacych si¢ zabezpieczeniem spotecznym oraz wszelkie
inne instytucje $wiadczace ushugi ludno$ci musza by¢ w stanie postugiwac si¢ jezykiem
panstwowym w stopniu wymaganym przez przyjete przez litewski rzad wymagania. Jezyk
panstwowy ma by¢ tez jezykiem wszelkich procedur sagdowych (art. 8)?!, transakcji migdzy
osobami prawnymi a osobami fizycznymi, oficjalnych uroczystosci (art. 10). Ustawa
zawiera ponadto przepisy odnoszace si¢ do edukacji oraz pisowni nazw topograficznych,
imion i nazwisk. Stosownie do rozdziatu VII i art. 14 na Litwie wszystkie nazwy miejsc
pisane by¢ powinny w jezyku panstwowym.

Réwniez nazwy przedsigbiorstw, organizacji i urzedow dziatajacych na Litwie maja
by¢ tworzone stosownie do norm jezyka litewskiego uzgodnionych przez komisje ds. jezyka
litewskiego. Ustawa odnosi si¢ takze do publicznych oznakowan, ktére rowniez majg by¢
zapisywane w jezyku panstwowym. Reguluje takze sposob adresowania kopert, stempli oraz
oznaczania nazw dobr i ushug. Jednoczes$nie art. 18 przewiduje wyjatek dla organizacji
mniejszosci narodowych, ktéore maja prawo do uzywania innych jezykéw na znakach
informacyjnych, wszelako wylacznie w sytuacjach, gdy rozmiar tych znakéw jest nie
wigkszy niz napis w jezyku litewskim. Ustawa zobowiazuje tez do umacniania prestizu
poprawnego jezyka litewskiego oraz ustanawiania norm chronigcych czystos$¢ jezyka
panstwowego. Gwarantowane ma by¢ przez uzywanie poprawnego jezyka w ksigzkach,
telewizji, prasie oraz wymaganie odpowiedniego poziomu umigjetnosci jezykowych
przedstawicieli stuzby publicznej, pedagogéw, pracownikéw medidw oraz wydawcow.

Ustawa ta miala zosta¢ zastgpiona przez inng, ktoéra uzyskalaby status ustawy

konstytucyjnej. W nowej ustawie o jezyku panstwowym znalez¢ si¢ mialy regulacje dot.

21 Ustawa zapewnia osobom nieznajacym jezyka prawo do bezptatnego thumaczenia. Wydaje si¢
jednak, ze wobec statusu ustawy o jezyku panstwowym, przepis ten odnosi si¢ jedynie do
cudzoziemcow.
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pisowni imion i nazwisk, zakaz stanowienia nazw geograficznych w jezyku innym niz
panstwowy. Jednoczes$nie pomyst ten zostat bardzo mocno skrytykowany przez Europejska
Fundacje¢ Praw Czlowieka, ktéra uznala, ze projekt tamie prawa mniejszosci narodowych,
zwlaszcza w kontek$cie wciaz nieprzyjetej nowej ustawy chronigcej ich prawa?2. Bardzo
mocno skrytykowali takg sytuacje przedstawiciele grup narodowo$ciowych??. Ostatecznie
do podniesienia ustawy o jezyku panstwowym do rangi konstytucyjnej nie doszto.

Nad poprawnym uzywaniem jezyka litewskiego czuwa komisja ds. jezyka
litewskiego dziatajaca przy sejmie. Ma ona specyficzny status: powolana zostata do
czuwania nad kodyfikacja, standaryzacja jezyka litewskiego, wykonywania prawa o jezyku
litewskim, wykonywania nauczania j¢zyka panstwowego, wykonuje oraz zarzadza
otrzymanymi $rodkami budzetowymi w celu wykonywania tych zadan. Uchwaty komisji
muszg by¢ obowigzkowo przestrzegane przez wszystkie przedsigbiorstwa, instytucje i
organizacje oraz media masowe. Nie przestrzeganie tego obowiazku laczy si¢ z
odpowiedzialnoécia administracyjng. Nad wykonywaniem ustawy o jezyku czuwa takze
inspekcja jezyka litewskiego dziatajgca przy sejmie. Jak widaé, w istocie komisja zostata
wyposazona w prawo stanowienia aktow prawa powszechnie obowigzujacego (litewska
konstytucja nie zawiera ich katalogu) i posiada wlasne organy, stojac na strazy
wykonywania rozstrzygnie¢ komisji.

Inne ustawy reguluja przypadki uzywania jezyka litewskiego w réznych sytuacjach
prawnych, zaréwno o charakterze prywatnoprawnym, jak i administracyjnoprawnym.
Przepisy litewskiego kodeksu cywilnego zobowigzujg do zapisywania imion, nazwisk oraz
nazw miejscowosci zgodnie z regutami jezyka litewskiego (art. 3.282).

Jednoczes$nie kodeks dopuszcza tworzenie umoéw w jezykach innych niz litewski i
uznaje te teksty za réwnoprawne (art. 6.194), chociaz w art. 6.369 ust. 3 przewidziano
wymog stosowania jezyka panstwowego dla umowy time-sharingu.

Rowniez nazwy przedsiebiorstw?* muszg by¢ tworzone zgodnie z regutami jezyka
panstwowego, co przewidzial ustawodawca w osobnej ustawie o firmach: zgodnie z jej art.

2 takze nazwa firmy musi odpowiada¢ normom jezyka panstwowego.

3. 1. Regulacje poswiecone pisowni nazwisk na Litwie

22 Ukryte putapki w Ustawie konstytucyjnej o jezyku paristwowym, http://www.efhr.eu/2014/11/25/
ukryte-pulapki-w-ustawie-konstytucyjnej-o-jezyku-panstwowym/, (dostgp: 12 grudnia 2015 r.).

23 A. Radczenko, Mniejszosci narodowe do politykéw: wcigz stoimy w miejscu, http://zw.1t/litwa/

mnigjszosci-narodowe-do-politykow-wciaz-stoimy-w-miejscu/, (dostep: 20 grudnia 2015 r.).

24 W litewskim systemie prawnym uzyto terminu ,,firma” oznaczajacego ,,przedsicbiorstwo”, a nie
jedynie samg jego nazwe, jak w Polsce.
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Aktem prawnym regulujacym pisownie nazwisk obywateli Republiki Litewskiej jest
Uchwata Taryby z 31 stycznia 1991 r. o sposobie pisowni imion i nazwisk obywateli
Republiki Litewskiej w dowodach osobistych?. Stosownie do art. 1 tego aktu prawnego
imiona i nazwiska obywateli Litwy zapisuje si¢ alfabetem litewskim, zgodnie z pisownig
zawartg w innych dokumentach osobistych lub paszporcie. Artykul 2 poswigcony jest
pisowni nazwisk cztonkéw mniejszo$ci narodowych. Zgodnie z nimi imi¢ i nazwisko
obywatela litewskiego na wniosek zapisuje si¢ na jeden z dwoch sposobow: albo
fonetycznie, alfabetem litewskim bez litewskich koncowek (-as, -is, -ys, -us, -a, -uo, —¢€),
albo fonetycznie, alfabetem litewskim z litewskimi koncoéwkami. Nieprawda jest wiec
czeste mniemanie, iz nazwiska zawsze muszg by¢ zapisywane z litewskimi zakonczeniami.

Do dzisiaj uchwata ta stanowi podstawe zapisu nazwisk mniejszosci narodowych.

Oproécz tego istniejg uchwaty komisji odnoszgce si¢ do sposobu transliteracji obcych
nazwisk. Odno$nie Polakéw stosuje si¢ uchwate z 28 marca 1991 roku?¢. Specjalne zasady
transliteracji stosowane sg przez komisje wobec nazwisk biatoruskich?’, rosyjskich?® oraz
ukrainskich?.

Transliteracja ta budzi nieche¢ niektoérych czlonkéw mniejszosci narodowych —
znieksztalca bowiem nie tylko oryginalny sposob pisowni nazwiska, ale takze jego
brzmienie przy czytaniu — w jezyku litewskim brakuje sposobu oddania niektorych
dzwiekow jezykéw obceych (np. polskiego ,,a”, ., czy ,.z”, biatoruskiego ,,0”). Takie
lituanizowanie moze by¢ odbierane przez czlonkéw danej spolecznosci negatywnie, jako
proba wynarodowienia. Co wigcej, potencjalnie moze by¢ odczuwany jako atak nie tylko na

czyje$ poczucie przynalezno$ci narodowej, ale na przyrodzone prawa oraz samg istote

25 Czasami niestusznie nazywana uchwatg w sprawie pisowni imion i nazwisk w paszportach. Por.
np. D. Iglesias, N. Stojanovi¢, S. Weinblum (red.), New nation states..., s. 112.

26 Lietuvos lenky pavardziy ir vardy raSymo Lietuvos Respublikos pilie¢io pase taisyklés, http://
www.vlkk.1t/aktualiausios-temos/svetimvardziai/perrasa-is-lenku-kalbos, (dostep: 17 stycznia 2016

r.).

27 Lietuvos baltarusiy (gudy) pavardziy ir vardy raSymo Lietuvos Respublikos pilie¢io pase taisyklés,
http://www.vlkk.1t/aktualiausios-temos/svetimvardziai/perrasa-is-gudu-baltarusiu-kalbos, (dostep: 17
stycznia 2016 r.).

28 Standardy stosowane przez komisj¢ zostaly przedstawione w pracy: A. Ivenkov, Pavardziy, vardy
ir vietovardziy transkripcijos is rusy kalbos | lietuviy kalbq ir is lietuviy kalbos j rusy kalbg
instrukcija , Vilnius 1990.

29 Lietuvos ukrainy pavardziy ir vardy raS§ymo Lietuvos Respublikos pilieio pase taisyklés, http://
www.vlkk.lt/aktualiausios-temos/svetimvardziai/perrasa-is-ukrainu-kalbos, (dostep: 17 stycznia 2016

r.).
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czlowieka jako okreslonej jednostki. Na tym tle prawnym doszto do powaznego konfliktu

politycznego migdzy Polska a Litwa.

3.2.Nazwisko jako dobro prawne

Nazwisko jest regulowane prawnie ze wzgledu na fakt jego duzego znaczenia dla
obrotu prawnego zarowno w sferze prawnopublicznej, jak i prywatnoprawnej’?. Po
pierwsze, nazwisko shuzy identyfikacji danej osoby, jej zindywidualizowaniu3!. Jest
elementem kazdego przedsiewzigcia prawnego lub faktycznego skierowanego do
cztowieka®?. Dzieki niemu wiadomo, do kogo kierowana jest norma prawna albo czyja
sytuacje wyznacza. Jego znaczenie prawne odbija si¢ chociazby w fakcie obowigzku
posiadania imienia i nazwiska. Jest wpisywane w dokumentach tozsamosci, aktach stanu
cywilnego. Pod nim wystepuje si¢ zar6wno w obrocie cywilnoprawnym, jak i w sytuacjach
publicznoprawnych. Moze by¢ przedmiotem postepowan regulowanych prawem, np.
odnos$nie zmiany nazwiska, okreslenia nazwiska malzonka, dziecka. Jednoczes$nie jest
chronione na gruncie prawa cywilnego33.

Nazwisko jest skierowanym na zewnatrz znakiem rozpoznawczym osoby ludzkiej3*
i dobrem osobistym3>. Ma charakter duchowy, wiaze si¢ z tozsamos$cia
cztowieka®®: ,,Stanowi podstawowy czynnik, ktory tacznie z imieniem wyréznia cztowieka
w spoteczenstwie, stuzy jego identyfikacji. Jest takze swoistym dokumentem historycznym
swiadczacym o cigglosci rodowej?7. Nie mozna mie¢ watpliwosci, ze brzmienie nazwiska
moze mie¢ (chociaz nie musi) znaczenie takze dla tozsamosci narodowej danej osoby: zapis

jego wedlug zasad pisowni i gramatyki charakterystycznej dla danego jezyka, potwierdzac

30 K. Miksza, Interes panstwa a prawo do nazwiska w Swietle prawa migdzynarodowego i
unijnego, ,,Rocznik Stowarzyszenia Naukowcow Polakow Litwy”, 2014, t. 13/14, s. 262-263.

31'W. H. Hrynicki, Normatywne aspekty zmiany imion w poglgdach doktryny i orzecznictwie sqdow
polskich, ,,Jus Novum” 2014, nr 4, s. 135.

32 Ibidem, s. 135.
33 Ibidem, s. 136.

34 M. Ura, Znaczenie imion i nazwisk dla sytuacji administracyjnoprawnej osob, ,,Studia luridica
Lubliniensa” 2009, nr 12, s. 211.

35 P. Waglowski, Ochrona débr osobistych i danych osobowych, https://www.web.gov.pl/g2/big/
2009 12/f9bd6afc4332ed9235eeb3f832259¢f2.pdf, (dostep: 18 stycznia 2016 1.), s. 4.

36 Ibidem, s. 197-199.

37 Ibidem, s. 197.
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moze duchowa i1 osobista laczno$¢ z reszta grupy etnicznej/nmarodowej. Stad kwestia
brzmienia nazwiska moze by¢ takze kwestig ochrony czyjej$ samoidentyfikacji jako Polaka,
Rosjanina, Niemca itp. Odmowa zapisania go w wersji oryginalnej jest zatem odbierana

jako atak na czyje$ duchowe dobre osobiste lub jednostkowa tozsamos¢.

4. JEZYK PANSTWOWY JAKO WARTOSC KONSTYTUCJA W SWIETLE
LITEWSKIEJ PRAKTYKI STOSOWANIA PRAWA

Jak zauwazyl L. Morawski, wartosci konstytucyjne to nie tylko sam katalog praw i
obowiazkéw, lecz takze okreslone rozumienie praw przystugujacych czitonkom danej
zbiorowosci — rozumienie, z ktorym cztonkowie danej spotecznosci si¢ utozsamiaja3s.

Status jezyka litewskiego wielokrotnie uzywany byt jako argument w
uzasadnieniach orzeczen sadoéw czy organéw administracji. W wyroku 25 maja 2006 r. sad
konstytucyjny uchylit art. 3 prawa wyborczego, ktory pozwalatl na drukowanie kart w
jezykach mniejszosci narodowych. Przepis ten zostat uznany za niezgody z konstytucja .
Jak uznano, na Litwie istnieje konstytucyjny imperatyw postugiwania si¢ jezykiem
panstwowym, za$ obywatele Litwy nalezacy do mniejszosci narodowych, postugujacy sig
jezykiem panstwowym w stopniu niewystarczajacym do wziecia udzialu w gtosowaniu, nie
sa wystarczajaco zintegrowani ze spoteczenstwem litewskim. ,,Obywatele tacy nie sg w
pelni czlonkami spoteczenstwa obywatelskiego, zatem nie moga podejmowaé decyzji o
znaczeniu panstwowym. Podkreslono, ze w litewskiej konstytucji, w kontek$cie dziatan
odnoszacych si¢ do procesu rzadzenia panstwem (udzialu w gtosowaniu powszechnym), nie
mowi si¢ o utatwieniach dla obywateli niepostugujacych si¢ jezykiem panstwowym (oséb
nalezacych do mniejszosci narodowych). Sad zaznaczyl, ze z konstytucji rowniez nie
wynika, by obywatele tacy mieli by¢ sztucznie zachecani do wzigcia udziatu w referendum
czy innym glosowaniu, gdzie podejmowane sg decyzje o wadze panstwowej”3.

Co cieckawe, mimo zasady, zgodnie z ktdrg ratyfikowane umowy mi¢dzynarodowe
majg nadrzedny status nad prawem wewngtrznym, sadom zdarzato si¢ postawi¢ ustawe o
jezyku panstwowym ponad prawem mie¢dzynarodowym. W orzeczeniu NSA z 8 lipca 2011

(sygn. akt A-662-2474/2011) uznano, ze przepisy konwencji ramowej o ochronie praw

BM. Mtynarska-Sobaczewska, Normatywizacja tozsamosci zbiorowe;j..., s. 106-107.

39 E. Kuzborska, Prawa Jjezvkowe mniejszosci narodowych na Litwie, ,,Panstwo i Prawo” 2012, nr 7,
s. 59-60. W innym wyroku, z 13 grudnia 2004 r., uznano, iz fakt przynaleznosci do mniejszo$ci
narodowej nie uzasadnia niestosowania do tej osoby przepiséw o obowigzkowym uzywania jezyka
litewskiego — tamatoby to zasade rownosci obywateli wobec prawa.
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mniejszo$ci nie maja bezposredniego zastosowania w prawie wewnetrznym i majg charakter
jedynie programowy*.

Zauwazy¢ tez nalezy, ze kwestia pisowni nazwisk znalazta swoj wyraz w polsko-
litewskiej umowie o przyjaznych stosunkach i dobrosgsiedzkiej wspotpracy*!. W umowie tej
w art. 14 zawarto przepis, zgodnie z ktoérym: ,,Uktadajace si¢ Strony oswiadczaja, ze osoby
wymienione w artykule 13 ust. 2 maja w szczegdlnosci prawo do: (...) uzywania swych
imion i nazwisk w brzmieniu jezyka mniejszosci narodowej; szczegolowe regulacje
dotyczace pisowni imion i nazwisk zostang okreslone w odrgbnej umowie”. Jak widac,
ptynie stad zobowigzanie migdzynarodowe do podpisania umowy mi¢dzynarodowej, ktora
zapewniataby Polakom na Litwie mozliwo$¢ uzywania ich nazwisk w brzmieniu jezyka
mniejszosci narodowej. Umowa ta do dzisiaj nie zostala przygotowana. Nalezy jednak
zwroci¢ uwage, ze traktat zawiera tez jasno wyrazong norm¢, zgodnie z ktéra mniejszosci
maja prawo do uzywania swych imion i nazwisk w brzmieniu jezyka mniejszosci
narodowej. Nie dokonano jedynie jej konkretyzacji i uszczegélowienia. Sama zasada
zapewniajgca Polakom mozliwos¢ okreslenia nazwiska w brzmieniu zgodnym z regutami
jezyka polskiego obowiazuje i Litwa, nie zapewniajac tego prawa, lamataby traktat
migdzynarodowy. Mozna t¢ norme¢ jednak rozumie¢ na dwa sposoby: dokona¢ jej wyktadni
rozszerzajacej i doj$¢ do wniosku, ze poprzez ,,brzmienie” chodzi o pisowni¢ danego
nazwiska w dokumentach i w konsekwencji uzna¢, ze w $wietle takiej interpretacji Litwa
famie prawo mi¢dzynarodowe, umozliwiajgc mniejszosci polskiej jedynie pisowni¢
fonetyczng. Mozna jednak dokona¢ interpretacji literalnej i poprzez ,,brzmienie” rozumie¢
wlasnie zapis fonetyczny: chodzi bowiem o odwzorowanie tego, jak nazwisko jest
wymawiane. Inna rzecz, ze w przepisie nie mowi si¢ wprost o zapisie nazwiska w
dokumentach. Moze wigc chodzi¢ jedynie o zapewnienie swobody postugiwania si¢
nazwiskiem w sytuacjach prywatnych. Takiego prawa litewskiego przepisy nie wykluczaja,

w zwigzku z czym nie mogtoby by¢ mowy o tamaniu przepisow umowy.

5. OCHRONA MNIEJSZOSCI NARODOWYCH NA LITWIE

Ochrona mniejszo$ci narodowych, jak juz zostalo pokazane, gwarantowana jest
przez litewska konstytucj¢. Jednoczes$nie obecnie brakuje aktu prawnego, ktory

konkretyzowalby jej przepisy. Stara ustawa o mniejszo$ciach narodowych uchwalona

40 Lietuvos Vyriausiojo adminitracino teismo 2009 m., rugséjo 14 d. nutartis administracinéje byloje,
Nr. A-261-997/2009.

41 Traktat migdzy Rzeczapospolitg Polskg a Republika Litewska o przyjaznych stosunkach i
dobrosgsiedzkiej wspotpracy, sporzadzony w Wilnie dnia 26 kwietnia 1994 r.
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zostala jeszcze w 1989 roku*?, za§ w roku 1991 zostata poddana znaczgcej nowelizacji*3.
Zapewniata uznanie odrgbnos$ci etnicznej, rozwo6j kultury mniejszosci, promocje
swiadomos$ci narodowej oraz jej wyrazanie. Zapewniala mnigjszoSciom szereg praw:
dyskryminacja na tle etnicznym badz narodowym, jezykowym albo jakimkolwiek innym
zwigzanym z przynaleznos$cia etniczng byta zabroniona i karana. Ustawa gwarantowata m.
in. nauk¢ w jezyku ojczystym na kazdym szczeblu edukacji, wraz z istnieniem instytucji
szkolnictwa wyzszego ksztatcagcych nauczycieli w tym zakresie; prawo do wydawania gazet
w jezyku ojczystym; prawo do sprawowania kultu religijnego w jezyku mniejszosci;
tworzenia organizacji kulturalnych mniejszosci; reprezentacji na wszystkich szczeblach
samorzadu oraz organach wladzy na podstawie wolnego, bezposredniego i powszechnego
prawa wyborczego; zajmowania stanowisk w organach i instytucjach panstwowych.

Artykut 4 zapewnial, Ze na terenach zamieszkanych w duzym stopniu przez
mniejszosci narodowe dozwolone jest uzywanie jezyka obok jezyka panstwowego. Artykut
5 umozliwiat stosowanie w tych rejonach tablic i napisow w jezyku ojczystym. Wazne
prawo wynikato takze z art. 8: kazdy obywatel mial prawo do okreslenia w paszporcie
swojej narodowosci w oparciu o narodowos$¢ swoich rodzicow badz jednego ze swoich
rodzicow.

Ustawa nie zawierata definicji mniejszosci narodowej. Niekiedy wspominany art. 8
poddawany jest krytyce jako negujacy uzaleznienie czyjej$ przynaleznosci narodowej od
indywidualnego poczucia jednostki, z kolei uzalezniajacy go od wykazanego pochodzenia
rodzicow (wigzow biologicznych) i okreslenia go dodatkowo w oficjalnych dokumentach*4.

Jednoczesnie Litwa jest strong umoéw miedzynarodowych zapewniajagcych prawa
mniejszosci narodowych: Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka oraz Konwencji
Ramowej o ochronie mniejszo$ci narodowych. Prace nad nowag ustawa mialy miejsce w
2012 r. Proponowano albo przedluzenie dzialania starej regulacji, albo wprowadzenie nowej
wedlug projektu wiceministra kultury Edwarda Trusiewicza. Projekt ten nie zostat jednak
przyjety. Krytykowano go za skupienie si¢ na prawach duzych grup narodowych a

pomijanie praw tych mniejszych®.

42 Lietuvos taryba socialistinés respublikos tautiniy mazumy jstatymas, 1989 m. lapkri¢io 23 d. Nr.
X1-3412, Valstybés zinios,1989, Nr. 34-485.

43 A. Bobryk, Odrodzenie narodowe Polakéw w Republice Litewskiej 1987-1997, Torun 2005, s. 456.

4 H. Vasilevich, Lithuania’s minority-related legislation: is there a legal vacuum?, ,,ECMI Working
Papers“ 2013, vol. 70, s. 7.

43 Ibidem, s. 12.
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6. ZASADY PISOWNI NAZWISK MNIEJSZOSCI NARODOWYCH W SWIETLE
STANDARDOW MIEDZYNARODOWYCH

Do kwestii zasad pisowni 0s6b nalezacych do mniejszosci narodowych
zastosowanie znajduje szereg umow miedzynarodowych, wyznaczajacych docelowo
standard ochrony praw czlonkéw mniejszosci narodowych. Naleza do nich m. in.
Europejska Konwencja Praw Cztowieka*® oraz Konwencja Ramowa o ochronie mniejszosci
narodowych*’ czy Europejska Karta Jezykow Regionalnych i Mniejszosciowych*® (Litwa
nie podpisata tej ostatniej).

Europejska Konwencja Praw Czlowieka nie mowi wprost o pisowni nazwisk
czlonkéw mniejszosci narodowych. Zawiera natomiast art. 8 ust. 1, w ktérym mowa o tym,
ze kazdy ma prawo do poszanowania swojego zycia prywatnego i rodzinnego, swojego
mieszkania 1 swojej korespondencji. Z tego Europejski Trybunat Praw Czlowieka
sformulowal kilka zasad dot. Stosowania imion i nazwisk. W sprawie Stjerna przeciwko
Finlandii* ETPCz uznal, ze sad powinien poszukiwa¢ roéwnowagi miedzy interesami
spoleczenstwa a interesami jednostki. W sprawie Guillot przeciwko Francji ten sam sad
uznal, ze nazwisko nalezy do sfery prywatnej obywatela, jego zycia rodzinnego.
Niedogodnosci zwigzane z pisownig imion i nazwisk w sposob inny niz chce tego obywatel,
roOwniez sa wigc naruszeniem art. 8. Ingerencja w sfer¢ prywatna obywatela jest
niedopuszczalna, jezeli nie stoja za tym odpowiednie przestanki wskazane w ust. 2 tego
przepisu konwencji’®. W kontek$cie nazwiska takie przestanki nie wystepujg. Na temat
imion i nazwisk ETPCz wypowiedzial si¢ ponadto w sprawie Johansson przeciwko
Finlandii. Jak uznal sad, gdyby imi¢ miato skrzywdzi¢ czlowieka, mozliwa bylaby
ingerencja panstwa w brzmienie imienia albo nazwiska. Jezeli jednak dane imi¢ zostato juz
zaakceptowane przez panstwo i1 do tego nie roézni si¢ znaczgco od juz stosowanych imion

finskich, ingerencja taka nie jest uzasadniona.

46 Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia 4
listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2,
tekst polski: https://bip.ms.gov.pl/Data/Files/_public/bip/prawa_czlowieka/convention_pol.pdf
(dostep: 4 stycznia 2016 1.)

47 Konwencja ramowa o ochronie mniejszo$ci narodowych, sporzadzona w Strasburgu dnia 1 lutego
1995 1., (Dz. U. z dnia 15 marca 2002 r., poz. 220).

48 Europejska karta jezykow regionalnych lub mniejszosciowych, Dz. U. z 2009 r., Nr 137, poz.
1121.

49 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z 25 listopada 1994 r., Stjerna p. Finlandii,,
sygn. akt 18131/91 http://kaikki.info/english/echr/10000/18131 91.html (dostep: 5 stycznia 2016 1.).

50 Wyrok Europejskiego Praw Cztowieka z 24 pazdziernika 1996 r., Gulliot p. Francji, sygn. akt
52/1995/558/644, www.efhr.eu.
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W jednym wyroku ETPCz uznat jednak prawo panstwa do ingerencji w sprawie
nazwisk za uzasadnione. W sprawie Mentzen przeciwko Lotwie’! sad uznat za dopuszczalng
ingerencj¢ panstwa w zakresie nazwiska, jezeli jest to usprawiedliwione waznymi
powodami niezbgdnymi w demokratycznym panstwie prawnym i jest zgodne z prawem. W
przypadku gdy jezyk urzgdowy jest uznany za warto$¢ konstytucyjng, panstwo moze
zastosowaé ograniczenie. Jest ono przy tym podmiotem kompetentnym w zakresie ochrony
jezyka panstwowego. Tak spowodowane ograniczenie jest zgodne z art. 8 ust. 2 EKPCz.

Konwencja Ramowa Rady Europy o ochronie mniejszo$ci narodowych poswieca
pisowni nazwisk art. 11 ust. 1. Zgodnie z nim strony zobowiazuja si¢ uznac, ze kazda osoba
nalezaca do mniejszo$ci narodowej ma prawo do uzywania jego/jej nazwiska (patronimiku)
i imion w jezyku mniejszosci oraz ich oficjalnego uznania zgodnie z trybem przyjetym w
ich ustawodawstwie.

Co ciekawe, zgodnie z ust. 2 1 3 tego artykutu kazda osoba nalezaca do mniejszosci
narodowej ma prawo do umieszczenia w jego lub jej jezyku znakdw, napisow i innych
informacji o charakterze prywatnym w sposob widoczny dla osob postronnych. Jak
wskazuje Konwencja, w rejonach tradycyjnie zamieszkatych przez znaczaca ilo§¢ oséb
nalezacych do mniejszosci narodowej Strony beda stara¢ si¢ — zgodnie z obowigzujacym
prawem, w tym takze, tam gdzie to stosowne, umowami z innymi panstwami oraz przy
uwzglednieniu ich specyficznych warunkéw — umieszcza¢ rowniez w jezyku mniejszosci
tradycyjne nazwy lokalne, nazwy ulic i inne oznakowania topograficzne o charakterze
publicznym, o ile istnieje tam wystarczajace zapotrzebowanie na takie oznakowania. Rodzi
to pewne watpliwosci na tle przedstawionych juz rozwigzan ustawy o jezyku panstwowym.
Raport wyjasniajacy>? stanowi przy tym, ze pafstwa zobowigzane s3 dostosowaé uzywanie
tego przepisu do wlasnych okoliczno$ci tego panstwa. Jednocze$nie raport doprecyzowuje,
iz strony moga uzywac alfabetu ich jezyka oficjalnego do zapisywania nazwiska (nazwisk)
osoby nalezacej do mniejszosci narodowej w zapisie fonetycznym. Osoby, ktére byly
zmuszone do rezygnacji z ich oryginalnego nazwiska (nazwisk) lub ktorych nazwisko
(nazwiska) zostato zmienione sila, powinny by¢ uprawnione do powrotu do niego (nich),
oczywiscie z uwzglednieniem przypadkow naduzywania praw i zmian nazwiska (nazwisk)
w celach oszukanczych. Panstwo nie moze przy tym pobiera¢ nieproporcjonalnie wysokiej
optaty, ktora eliminowataby w praktyce uzycie tego prawa. Prawo do zastosowania pisowni

fonetycznej jest co prawda mozliwe, jednak nie moze by¢ ono mozliwie precyzyjne oraz nie

31 Wyrok ETPCz w sprawie Mentzen p. Lotwie, sygn. akt 71074/01, http://hudoc.echr.coe.int.

52 Raport wyjasniajacy do Konwencji ramowej Rady Europy o ochronie mniejszo$ci narodowych,
http://mniejszosci.narodowe.mac.gov.pl/mne/prawo/konwencja-ramowa-rady/konwencja-ramowa-
rady/6769,Raport-wyjasniajacy-do-Konwencji-ramowej-Rady-Europy-o-ochronie-mniejszosci-
naro.html, (dostep: 20 grudnia 2015 r.).
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moze by¢ odiaczone od istotnych elementdw jezyka mniejszosci, takich jak alfabet i
gramatyka. Co wigcej, komitet zauwazyt, ze nowe technologie z tatwo$cig pozwalaja na
stosowanie znakoéw diakrytycznych, co sprawia, ze w istocie panstwa sg zobowigzane do
uzycia wszelkich technologicznych mozliwosci w celu zapewnienia efektywnego
wykonania obowigzkow, o ktéorych mowa w art. 11.

Raport wyjasniajacy daje Litwinom argument do uznawania, ze przyjeta przez nich
procedura jest zgodna z konwencjami migdzynarodowymi’3. Jednakze z drugiej strony
opinia rady doradczej przy Radzie Europy byla w zakresie stosowanie przez Litwe tego
przepisu negatywna’*. Pewne watpliwo$ci mozna odnie$¢ tez do stosowania tego punktu
komentarza: jego zastosowanie powinno odnosi¢ si¢ on do sytuacji, w ktorej jezyk
panstwowy zapisywany jest za pomocg innego alfabetu niz jezyk danej mniejszosci, np.
jezyk oficjalny zapisywany jest alfabetem tacinskim, a dana mniejszo$¢ uzywa cyrylicy albo
alfabetu arabskiego. Wydaje si¢ bowiem, ze zasada ogolng ptynaca z tego przepisu oraz art.
2 konwencji, ktory glosi, iz postanowienia jej beda stosowane w dobrej wierze, w duchu
zrozumienia 1 tolerancji oraz w zgodzie z zasadami dobrego sgsiedztwa, przyjaznych
stosunkow i1 wspotpracy pomiedzy panstwami, jest jednak zapisywanie nazwiska zgodnie z
regutami i intuicjg jezykowa cztonka mniejszosci narodowej. Dopiero w przypadku, gdy jest
to niemozliwe (np. wlasnie ze wzgledu na uzycie zupehie innego alfabetu), nastapia owe
uzasadnione okolicznosci, pozwalajace na zapis nazwiska w alfabecie jezyka oficjalnego
fonetycznie. Zwrdcié tez nalezy uwage na fakt, ze regulacje przewidziane przez uchwate o
pisowni nazwisk w dowodach osobistych nie przewiduja jedynie pisowni nazwisk w formie
fonetycznej, ale takze wersje pisowni zgodnej nie tylko z fonetyka jezyka litewskiego, lecz
rowniez jego gramatyka — o czym komentarz do konwencji ramowej juz nie mowi. Ponadto
komentarz tematyczny komitetu doradczego RE w zakresie praw mniejszosci z 24 maja
2012 r> wyjasnia, ze prawo do pisowni nazwiska wedlug jezyka mniejszosci stanowi
podstawowe prawo jezykowe, zwigzane wprost z godnoscig osoby ludzkiej oraz jej
tozsamoscig. Co wigcej, inna interpretacja czynitaby art. 11 wlasciwie martwym i

uzalezniatby kwesti¢ pisowni nazwisk cztonkow mniejszosci od dobrej woli panstwa-

33 Ibidem.

34 Advisory committee on the framework convention for the protection of national minorities, Third
Opinion on Lithuania adopted on 28 November 2013, http://www.ethr.eu/download/
3rd OP_Lithuania public en.doc.pdf dostep: 24 stycznia 2016 r.), s. 23-25.

>3 Advisory committee on the Framework convention for protection of national minorities, https://
www.coe.int/t/dghl/monitoring/minorities/3 FCNMdocs/PDF CommentaryLanguage en.pdf
(dostep: 3 stycznia 2016 1.).
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sygnatariusza. Zawsze bowiem wskaza¢ mozna na jezyk panstwowy jako wartosé
konstytucyjna podlegajaca ochronie.

Litwa byla jednym z pierwszych panstw, ktore podpisaty karte (1 Iutego 1995 roku),
jednoczeénie jednak jej ratyfikacja nastapita dopiero 5 lat pdzniej°.

Europejska karta jezykoéw regionalnych i mniejszosciowych zobowigzuje w art. 10
organy administracji rzadowej w art. 10 ust. 5 do zezwolenia na podstawie wniosku 0sob
zainteresowanych na postlugiwanie si¢ lub przyjecie nazwisk w ich brzmieniu w jgzyku
regionalnym lub mniejszo$ciowym. W polskim ttumaczeniu przyjeto stowo ,,brzmienie” na
oznaczenie angielskiego wyrazenia adoption of family names, obecnego w wersji oficjalne;.
Powodowac¢ to moze bledne przekonanie o konieczno$ci oddania jedynie fonetycznego
brzmienia nazwiska, nie po prostu nazwiska w jego oryginalnej pisowni.

Jak wspomniano, Litwa nie jest strong tej konwencji. W 1998 roku zgromadzenie
parlamentarne Rady Europy uznalo, ze funkcjonujaca w owym czasie ustawa o
mniejszosciach narodowych w wystarczajagcym stopniu zabezpiecza ich prawa’’.

Jednoczesnie przyczyny niepodpisania konwencji nie sg znane.

7. KOLIZJA WARTOSCI KONSTYTUCYJNYCH W KONTEKSCIE PISOWNI
NAZWISK MNIEJSZOSCI W SWIETLE LITEWSKIEJ PRAKTYKI
STOSOWANIA PRAWA

Regulacje dotyczace pisowni nazwisk 0sob nalezacych do mniejszosci narodowych
mozna uzna¢ za kontrowersyjne. Jednoczesnie komitet doradczy Rady Europy zauwazyt, ze
w przypadku styku praw dotyczacych mniejszosci narodowych i1 ochrony jezyka
panstwowego, na Litwie wicksza range przyznaje si¢ temu drugiemu, mimo ze sg to akty
prawne tej samej rangi. Praktyke taka uznano za niezgodng z duchem konwencji®.

Bardzo znamienne sa dwa wyroki litewskiego sadu konstytucyjnego: z 21
pazdziernika 1999 r.>° oraz z listopada 2009 r.%* W pierwszej z wymienionych spraw uznano

uchwate w sprawie pisowni nazwisk obywateli w dowodach osobistych za zgodng z

56 J. D. Iglesias, N. Stojanovié, S. Weinblum , New nation states..., s. 111-112.
7T Ibidem, s. 112.
58 H. Vasilevich, Lithuania’s minority-related..., s. 7.

39 Ruling of 21 October 1999 on writing names and family names in passports of citizens of the
Republic of Lithuania, sygn. akt 14/98, http://www.lrkt.1t/.

60 Wyrok Sadu Konstytucyjnego Republiki Litewskiej z dnia 6 listopada 2009 r., sygn. akt 14/98,
http://www.Irkt.lt/en/court-acts/search/170/tal292/content (dostgp: 5 stycznia 2016 1.).
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konstytucja. Podkres$lono tez status jezyka litewskiego: ,,Jezyk panstwowy chroni tozsamos$¢
narodu, integruje spoteczenstwo obywatelskie, jest wyrazem narodowej suwerennos$ci,
integralnosci 1 niepodzielnosci panstwa, jak i niezaktoconego funkcjonowania panstwa i
jednostek lokalnego samorzadu. Jezyk panstwowy jest waznym gwarantem rownosci
obywateli, gdyz umozliwia wszystkim obywatelom utozsamia¢ si¢ z panstwem albo
jednostka samorzadu lokalnego wedlug tych samych warunkow i w celu wykonania ich
praw 1 uzasadnionych interesow”. Naklada to na panstwo obowigzek zapewnienia
odpowiedniej ochrony jezyka panstwowego. Jednoczesnie dowdd osobisty obywatela jako
dokument wskazujacy na statg wiez prawng migdzy jednostkg a panstwem, co nalezy do
sfery publicznej, imi¢ i nazwisko jednostki musi by¢ pisane w jezyku panstwowym. Sad
wyrazil wprost, ze w innym przypadku zaprzeczono by statusowi jezyka litewskiego jako
panstwowego. Nie neguje przy tym mozliwosci postugiwania si¢ dowolnym jezykiem w
sferze prywatnej, reguluje bowiem jedynie postugiwanie si¢ jezykiem w sferze publiczne;.

Drugi argument sad sformutowat na tle przepisow odnoszacych si¢ do réwnosci
wobec prawa. Ot6z wpisywanie nazwisk mniejszosci narodowych w ich jezyku zagrazaloby
tym wartosciom — statusowi jezyka panstwowego — oraz zdezorganizowatoby dziatanie
urzedéow 1 sadow — nie wiadomo bowiem, jak czyta¢ znaki diakrytyczne i alfabet
mniejszosci. W zwiazku z tym regulacja de facto chroni obywatela, umozliwiajac mu
dochodzenie swoich praw i korzystanie z nich, a przez to zapewnia réwno$¢ wobec prawa.
Jednoczes$nie w zaden sposdb nie narusza to prawa obywatela do identyfikowania si¢ z dang
mniejszoscig narodows.

Drugi z wyrokéw litewskiego sadu konstytucyjnego rowniez dotyczyt kwestii
pisowni nazwisk w dowodach tozsamos$ci. W orzeczeniu tym dopuszczono stosowanie
pisowni nazwiska w formie oryginalnej na dalszej stronie paszportu przy zachowaniu
prawnie wigzacego charakteru formy w jezyku panstwowym. Potwierdzono przy tym
wazno$¢ tez zawartych w wyroku z 1999 roku.

Odnosénie pisowni nazwisk obcojezycznych odniost si¢ takze litewski Sad
Najwyzszy w wyroku z 17 lipca 2013 r., sygn. akt 3K-3-392/201361. W orzeczeniu uznal,
ze jakiekolwiek postanowienia aktow prawnych, ktére stworzylyby mozliwo$¢ zapisu
imienia 1 nazwiska z uzyciem liter, ktdre nie istniejag w alfabecie litewskim, naruszylyby

zasade konstytucyjnej warto$ci jezyka litewskiego®2.

61 Wyrok Litewskiego Sadu Najwyzszego z 17 lipca 2013 r., sygn. akt 3K-3-392/2013.

62 E. Kuzborska, Prawa jezykowe mniejszosci narodowych na Litwie — sytuacja faktyczna mniejszosci
polskiej (w kontekscie konstytucyjnej doktryny ochrony ]ezyka panstwowego), ,,Przeglad Prawa
Konstytucyjnego” 2014, nr 3, s. 48. Chodzito tutaj o plsowme nazwiska obywatelki thwy, ktora
wyszta za maz za cudzoziemca i przyjeta jego nazwisko, zapisane przy pomocy litery ,,w”.
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Postawa litewskich sadéw rodzi pewne problemy oraz watpliwosci. Po pierwsze,
znacznie utrudnia funkcjonowanie obywatelkom Litwy, ktore wyszly za maz za
cudzoziemcow. Bardzo znanym przykltadem jest tutaj sprawa panstwa Wardyn. Obywatelka
Litwy wyszlta za maz za Polaka, Pawla Wardyna. Nazwisko meza zapisano w wersji
oryginalnej, nazwisko zony lituanizowano (Matgorzata Runiewicz-Wardyn zostalo zapisane
jako Malgozata Runievi¢-Vardin). W akcie malzenstwa oboje matzonkowie mieli wigc
inaczej zapisane nazwisko. Sytuacja ta stata si¢ przedmiotem badania przez Trybunat
Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej®?, ktory uznat jednak pisownie nazwisk za wewnetrzng
sprawe Litwy i nie zauwazyl naruszenia swobody przeptywu osob.

Niektore argumenty sadow budza jednak watpliwosci, szczegolnie te odwotujace sie
do wygody urzednikow. Zarowno wskazywany juz raport komitetu doradczego RE, jak i
wyjasnienia do konwencji nr 14 Migdzynarodowej Komisji Stanu Cywilnego (Litwa nie jest
strong tej umowy), wskazuja na dwie sprawy. Po pierwsze, ze postep technologiczny
niejako dezaktualizuje tez¢ o niemozno$ci zapisywania nazwisk ze znakami
diakrytycznymi; dostgpne sa w kazdym dokumencie tekstowym. Po drugie, wygoda
urzednika nie moze by¢ przestanka odméwienia danej osobie zapisania nazwiska w jego
oryginalnym brzmieniu®*. Pamigta¢ jednak nalezy o tym, ze ten drugi argument zostat

wyprowadzony na kanwie rozwazan o matzenstwach transgranicznych.

7. 1. Argumenty strony litewskiej

Zasadniczo wspomniane wyroki pokazujg pewien zakres argumentacji stosowanej
dla uzasadnienia odmowy pisowni nazwisk w wersji oryginalnej. Jednoczesnie formutuje
si¢ inne argumenty, nie majace gruntu prawnego, za to odnoszace si¢ do jezyka litewskiego
badz bedace odbiciem pewnych kodow kulturowych zawartych w litewskiej tozsamosci.

Po pierwsze, jezyk litewski jest jezykiem fleksyjnym. Odmiana rzeczownikow jest
zalezna od okreslonej koncoéwki. Bez zastosowania jej nie byloby wiadomo, jak dane
nazwisko odmieni¢®. Argument ten ma jednak pewng slabo$é — mianowicie przepisy nie
zmuszaja do stosowania nazwisk w formie gramatycznej, mozliwa jest pisownia

niegramatyczna, bez koncowek.

63 Wyrok ETS z 12 maja 2011 r., w sprawie Runevi¢-Vardyn i Wardyn, C-391/09, http:/
curia.europa.eu/.

64 K. Miksza, Interes panstwa a prawo do nazwiska..., s. 266-267.

65 Pisownia polskich nazwisk na Litwie — spor filologiczny czy polityczny? http://kurierwilenski.lt/
2010/06/04/pisownia-polskich-nazwisk-na-litwie-%E2%80%94-spor-filologiczny-czy-polityczny/
(dostep: 4 stycznia 2016 1.).
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Po drugie, zwraca si¢ uwage na to, ze panstwo posiada wladztwo narzucania swoim
obywatelom sposobu pisowni ich nazwisk. Jest to wewngtrzna sprawa Litwy i inne kraje czy
organizacje mig¢dzynarodowe nie powinny si¢ do tej sprawy miesza¢%. W niektorych
krajach, np. angielskojezycznych, nazwiska tez wpisywane sg bez znakdéw diakrytycznych i
nie jest to uznawane za naruszenie niczyich praw. Zauwazy¢ jednak nalezy r6znicg migdzy
brakiem wpisania znaku diakrytycznego a znieksztatceniem nazwiska poprzez zamiang liter.
Czgsto bowiem, na skutek dzialan urzednikoéw, zupemie rdzne nazwiska wygladaja
identycznie w transliteracji, np. nazwiska Sienkowski, Senkowski, Sienkowski, Sigkowski,
Sekowski beda zapisywane jako Senkovski(s)®7. Nie zawsze tez reguty okre§lone w prawie
litewskim byly honorowane, np. osobom z tej samej rodziny wpisywano nazwiska wedle
roznej pisowni (przykladowo jednej osobie z ugramatycznieniem, drugiej — bez) albo
zmieniano imiona Polakow nie wedle zasad okreslonych w uchwale komisji jezykowe;j, ale
wedlug brzmienia ich litewskiego odpowiednika (np. imi¢ Jadwiga zmieniono nie
na ,,Jadviga” ale ,,Jadvyga”)®s.

Po trzecie uznaje si¢, ze zagrozony zostanie sam byt jezyka litewskiego. Pisownia
nazwisk mniejszosci w wersji oryginalnej oznacza¢ miataby bowiem wprowadzenie do
alfabetu litewskiego obcych mu liter (gtownie chodzi tutaj o ,,q”, ,,w” oraz ,,x). Irena
Smetoniené, byta przewodniczaca litewskiego parlamentu, na pytanie
dziennikarza ,,Gdyby$my mieli da¢ «wrogowi» narzedzie do zniszczenia naszego jezyka, co
by to byto?", odpowiedziata: ,,Wystarczyloby, gdyby wcisngt do naszego alfabetu tych kilka
dodatkowych liter. To bylby oczywisty poczatek konca jezyka litewskiego™. Rima
Baskiené ze Zwigzku Rolnikow i Zielonych powiedzie¢ miata jednemu z polskojezycznych
portali: "Czy stosunki miedzy krajami i problemy setki lub nawet tysigca ludzi sa
wazniejsze niz jezyk oficjalny?". Pokazuje to z jednej strony niezwykle wazne miejsce
jezyka litewskiego w tozsamosci narodowej, z drugiej pewnego rodzaju kompleks zwigzany
z zaszto$ciami historycznymi — jezyk litewski jest jednym z dwoch ostatnich jezykow
battyckich.

66 Argument ten zyskat duza popularno$¢ po wyroku ETS w sprawie Runievié-Vardyn, w ktérym sad
uznat, Ze pisownia nazwisk jest wewngtrzng sprawa Litwy. Zob. Wyrok z 12 maja 2011 r., sygn.
C-391/09, http://curia.europa.eu/.

7 A. Bobryk, Odrodzenie narodowe Polakéw..., s. 463.
68 Ibidem, s. 463-464.

% Doda¢ nalezy, ze w jezyku litewskim wystepuja litery ,,a” oraz ,,¢” oraz ,,y” jednak s one czytane
inaczej niz w jezyku polskim (jako diugie ,,a”, dtugie ,,e”, dtugie ,,i””). Niektorych liter brakuje

2 799 4 x99

(np. ,,¢”, ,,87, ,,0”,,,07,,.1°,,,2”) , badZ sa inaczej zapisywane (,,z” 1 ,,2”).

70 E. Wolkanowska-Kolodziej, Zétw wagi parstwowe ...
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Po czwarte, jedynie w stosunku do Polakéw oraz Biatorusinow formutuje sig¢
argumenty pseudohistoryczne, uznajac, ze Polacy czy Bialorusini na Wilenszczyznie to
jedynie tzw. ,,spolonizowani/zestowianszczeni Litwini””!. Zgodnie z tg narracja,
charakterystyczng dla krggdw nacjonalistycznych, na terenach tych ,,zawsze” mieszkali
Litwini, ktorzy jedynie na skutek procesow historycznych zostali spolonizowani. Z tego
powodu lituanizacja nazwisk ma na celu jedynie ,,przywroci¢” ich prawdziwe brzmienie
oraz tozsamos$¢’?. W latach 80. powstata nawet teoria tzw. grupy wiczowskiej, ktora miata
istnie¢c w ramach narodu litewskiego i by¢ potomkami szlachty Wielkiego Ksiestwa

Litewskiego”3.

7.2. Status prawny jezyka litewskiego a jego Zrodla w litewskiej toisamosci

zbiorowej

Szczegodlna rola, jaka przypada jezykowi litewskiemu w prawie, jest, jak juz
wspomniano, odbiciem jego roli w litewskiej tozsamosci zbiorowej. Praca ta nie ma na celu
doktadnego przytoczenia najwazniejszych sktadowych litewskiej §wiadomosci narodowe;j,
niemniej nalezy odnies¢ si¢ do tego tematu na tle historycznym.

Jezyk litewski jest jednym z ostatnich jezykoéw battyckich. Jego rola na przestrzeni
dziejow byta bardzo ograniczana. W dawnym Wielkim Ksigstwie Litewskim owczesne elity
postugiwaty si¢ najpierw jezykiem ruskim, a po Unii Lubelskiej rozpowszechnia¢ zaczat si¢
jezyk polski’. Stat si¢ on na Litwie wyznacznikiem statusu spotecznego, przez co w XIX
wieku prowadzil niekiedy do wynaradawiania si¢ uczacej si¢ mlodziezy litewskiej, ktora

czgsto zaczynata w towarzystwie uzywaé migdzy sobag jezyka polskiego, polonizujac

A, Bobryk, Odrodzenie narodowe Polakow ..., s. 451. Mit, zgodnie z ktérym cala ludnos¢ dawnego
Wielkiego Ksigstwa Litewskiego pochodzi z litewskiego pnia etnicznego, a jedynie si¢
wynarodowita, obecny jest na Litwie od poczatku XX wieku. Zob. K. Buchowski, Litwomani i
polonizatorzy..., s. 48-50.

72 Mieszkajacy na Litwie Polak, Michat Kleczkowski (wynikiem jego skargi ktorego byto wydanie
wyroku z 21 pazdziernika 1999 r.) skomentowat to w nastepujacy sposob: ,,W okresie odrodzenia
panstwowosci litewskiej pojawily si¢ glosy, ze na Litwie sg tylko spolszczeni Litwini. ZaczeliSmy
wigc z rodzing w genealogii szukaé tego Litwina. Doszlismy do XIV wieku i go nie znalezlismy”. Jak
mowil: Probowatem thumaczy¢ dziennikarzom litewskim, ze jesli kto$ z Kleczkowskiego zmienia
nazwisko na Kleckauskas, to nie staje si¢ od tego wigkszym patriotg. On przeciez nie ma kregoshupa!
Patriotyzm polega na przywigzaniu do ziemi, za ktdra przodkowie przez setki lat przelewali Pytalem:
«Dlaczego moéwicie, ze na litewskich klawiaturach nie ma litery w? Jak zatem wchodzicie wigc
codziennie do internetu?»”. E. Wotkanowska-Kotodziej, Zétw wagi paristwowe; ...

BA. Bobryk, Odrodzenie narodowe Polakow ..., s. 451. Grupa ta pisata w jezyku polskim,
zapisywanym wedtug alfabetu litewskiego 1 wydawata wlasne czasopismo

74 A. Bamblauskas, Wielkie Ksiestwo Litewskie — Wspolna historia, podzielona pamieé, Warszawa
2013, s. 105 i nast.
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nickiedy swe nazwiska’>. Wigza¢ si¢ to miato z awansem spotecznym ze statusu chtopa do
warstw wyzszych, obracajacych si¢ na Litwie zazwyczaj w kregu kultury polskojezyczne;j.
Jednoczesnie na jezyk litewski spadaty represje ze strony carskiej Rosji. W 1864 zabroniono
druku w jezyku ,,zmudzkim” tacinskg czcionka — druk po litewsku moégt si¢ odbywaé
jedynie alfabetem rosyjskim. Litewskie druki przemycano woéwczas masowo z Prus
Wschodnich, przez granice rosyjsko-niemiecks. Wyksztalcita si¢ nawet specjalna profesja
przemytnikow ksiazek — knygesiai’®. Za dziatalno$¢ taka grozita kara. Jednoczesnie jezyk
litewski mogt by¢ uczony w szkolach jedynie w niektéorych guberniach i tylko z
podrecznikow pisanych alfabetem rosyjskim’’. Jezyk litewski byt zreszta peten polonizméw
1 rusycyzmow.

Wobec dominacji na Litwie kultury polskiej, przy jednoczesnym urzedowym ucisku
ze strony Rosji, Litwini musieli dokona¢ znaczacych staran, by ich mowa (uzywana w
wigkszosci przez chtopow’®, praktycznie wykluczona w kontaktach z wladzami czy przy dla
celow partycypacji w kulturze innej niz chlopska) mogta przetrwac i sta¢ si¢ podstawg do
tworzenia litewskiej tozsamosci. Stad tak istotnym dobrem dla Litwindw jest zachowanie
jezyka narodowego w jak najczystszej formie. To kwestia pamigci i §wiadomosci

historyczne;j.

7.3. Interes panstwa a interes jednostki w kontekscie sprawy pisowni nazwisk

przedstawicieli mniejszosci narodowych na Litwie

Na gruncie litewskich przepisow prawnych uwydatniaja si¢ wyraznie konflikty
migdzy dwoma warto$ciami konstytucyjnymi, tzn. prawami mniejszosci narodowych a
obowigzkiem poslugiwania si¢ jezykiem panstwowym. Jednoczesnie rysuje si¢ jeszcze
jedna ptaszczyzna konfliktu zauwazona przez Katarzyng Miksze’®: migdzy indywidualnym
interesem jednostki a interesem panstwa.

Nazwisko jest istotne dla sfery psychicznej i duchowej danej osoby, gdyz jak zostato
wcezesniej wykazane, odnosi si¢ do tozsamosci cztowieka. Z drugiej strony stoi interes

panstwa i wspolnoty, w ktorych istnieje chg¢ obrony przed domniemanym zagrozeniem dla

75 K. Buchowski, Litwomani i polonizatorzy — Mity, wzajemne postrzeganie i stereotypy w stosunkach
polsko-litewskich w pierwszej polowie XX w., Bialystok 2006, s. 36 i nast.

76 H. Wisner, Litwa I Litwini, Olsztyn 1991, s. 98.
77 A. Bamblauskas, Wielkie Ksiestwo Litewskie..., s. 134-135.
8 K. Buchowski, Litwomani i polonizatorzy..., s. 38.

79 K. Miksza, Interes panstwa a prawo do nazwiska..., s. 265.
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tozsamosci narodowej. Interesem publicznym jest tutaj ochrona integralnosci duchowej
etnicznych Litwindw. Dodatkowym czynnikiem ma by¢ sprawno$¢ dziatania organow
panstwowych.

W kontekscie pierwszego z tych konfliktow zauwazyé nalezy, ze praktyka
litewskich organow idzie w kierunku jednoznacznego podkreslenia nadrzednosci zasady
ochrony jezyka panstwowego nad prawami mniejszosci narodowych. Do takiego dzialania
na gruncie jedynie prawnym nie ma jednak podstaw, albowiem sg to normy konstytucyjne i
tylko aksjologia zwigzana z odbiorem tych dwoch wartosci na gruncie politycznym
decyduje o przyznaniu prymatu ochronie jezyka panstwowego (chociaz ETPCz dopuscit
fonetyczng regulacje nazwisk przez panstwo w celu ochrony wartosci konstytucyjnej, jaka
jest jezyk). Jednoczesnie brak uregulowania sytuacji mniejszosci w kraju wielonarodowym,
takim jak Litwa, sugerowa¢ moze pewng zla wolg polityczng i czyni cz¢sciowo martwym
przepis o ochronie ,,grup narodowosciowych”. Brak stosownych regulacji w sytuacji, gdy
rozwaza si¢ podniesienie ustawy o jezyku panstwowym do rangi ustawy konstytucyjne;j,
musi budzi¢ obawy mniejszosci. Potencjalnie moze to budzi¢ poczucie wykluczenia
cztonkow danej spolecznosci. Pewne tendencje dyskryminacyjne widaé z reszta w
orzecznictwie. W jednym z wyrokow sad uznal, ze obywatele niepostugujacy sie jezykiem
panstwowym nie sg w petni cztonkami spoteczenstwa obywatelskiego, zatem nie moga
podejmowac decyzji o znaczeniu panstwowym. Takie stwierdzenie moze budzi¢ zdumienie,
sytuuje bowiem obywateli w drugiej kategorii. Jakkolwiek zrozumiate jest dazenie do
zapewnienia znajomosci jezyka panstwowego, to niektorzy przedstawiciele mniejszosci
moga nie zna¢ go na wystarczajacym poziomie bez wlasnej winy — czasy Litewskiej
Socjalistycznej Republiki Radzieckiej nie sprzyjaly integracji czlonkdéw mniejszosci
narodowych z Litwinami.

Problem uznawania nadrzgdnos$ci interesu publicznego nad interesem jednostki jest juz
kwestia, ktora nie powinna podlegaé ocenie. Jednocze$nie nie mozna zamykaé oczu na ten
problem. Ciezko jednoznacznie wskazac, jak to robi litewski sad konstytucyjny, wyrazng
granice migdzy postugiwaniem si¢ jezykiem w sprawach prywatnych a postugiwaniem si¢
nim dla celéow prawno publicznych. Po pierwsze, akty stanu cywilnego rowniez pisane maja
by¢ po litewsku, z litewska pisownig nazwisk. Jednoczesnie dotyczg sytuacji okreslanych
prawem rodzinnym — malzenstw, adopcji, rozwodow, dziedziczenia nazwiska. Podobnie
umowy zawierane w obrocie nieprofesjonalnym musza identyfikowaé¢ dang jednostke
wedlug pisowni litewskiej. Oznacza to, ze w praktyce takze w sprawach zupehie
prywatnych wykluczona w obrocie prawnym jest mozliwos$¢ stosowania jezyka mniejszosci
narodowych. Znacznie ogranicza go stosowanie oryginalnej pisowni nazwisk jedynie do
sfery $cisle nieoficjalnej. Stad argument sadow litewskich, iz przepisy reguluja jedynie
kontakty z wladzami, jest chybiony. Pamigta¢ tez nalezy, ze wedlug ETPCz nazwisko jest
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dobrem ze sfery prywatnej obywatela. Oznacza to, Ze ingerencja panstwa w jego brzmienie

powinna by¢ odpowiednio aksjologicznie i prawnie uzasadniona.

8. PODSUMOWANIE

Po dokonaniu niniejszej analizy wyszczegdlni¢ nalezy kilka kwestii. Po pierwsze, nie
mozna jednoznacznie zarzuci¢ Litwie tamania prawa miedzynarodowego. Przepisy umow
migdzynarodowych, ktorych ten kraj jest strong, moga zosta¢ pod dane roznorodnej
interpretacji i to nawet przy uwzglednieniu raportow czy komentarzy dla danej konwencji.
Przepisy nie sa jednoznaczne w stopniu wystarczajacym, by pozwoli¢ na zadowalajaco
klarowng wyktadnie jezykows i systemowg, co prowadzi do potrzeby wywazenia wartosci i
celow regulacji na gruncie wyktadni funkcjonalnej. W ramach tego wywazenia ochrona
mniejszosci narodowych zawsze przegrywa z ochrong jezyka panstwowego. Zarzucic
mozna jednak Litwie uchybianie pewnym mig¢dzynarodowym standardom i duchowi
konwencji poprzez chociazby nadmierne akcentowanie wygody urzednikdéw czy tez brak
uchwalenia ustawy o mniejszosciach narodowych. Jednoczesnie mozliwe jest, w $wietle
prawa mi¢dzynarodowego, fonetyczne zapisywanie nazwisk obywateli danego kraju.

Z drugiej strony calkowicie zrozumialy jest niepokdj czltonkow mniejszosci
narodowych: Zaden akt prawny nie reguluje ich sytuacji, za to bardzo wiele aktow
normatywnych oraz aktow stosowania prawa restrykcyjnie odnosi si¢ do obowigzku
uzywania jezyka litewskiego. Co wigcej, w przypadku kolizji migdzy tym obowigzkiem a
prawami mniejszo$ci ta druga warto$¢ zawsze zdaje si¢ przegrywac.

Tak mocna ranga jezyka w litewskiej tozsamosci konstytucyjnej wynika z jego
znaczenia na gruncie litewskiej tozsamosci zbiorowej. Stad wynika¢ musi ostrzezenie dla
przedstawicieli polskiej mniejszosci czy polskich wiadz, ze kazde dziatanie, nawet pozornie
atakujace status jezyka panstwowego na Litwie, odebrane bedzie jako zamach na tozsamos$é
narodu litewskiego oraz ingerencja w ustrdj panstwowy. Obawa o los jezyka narodowego —
w przesztoSci zatraconego 1 przeSladowanego — do dzisiaj zajmuje wazne miejsce W
litewskiej tozsamosci narodowej. Wida¢ to we wspomnianej na wstgpie sprawie pomnika w
Klajpedzie, wypowiedziach litewskich politykoéw, wyrokach sadéw. Niekiedy dostrzega si¢
zagrozenie dla jezyka litewskiego w jezyku uzywanym w Internecie czy tez dwujezycznosci
zwigzanej z uczestnictwem Litwy w strukturach Unii Europejskiej®’. Nie powinno dziwié
przeniesienie tego przekonania do sfery prawno-konstytucyjnej. Konstytucja ma przeciez za
zadanie jak najlepiej oddawa¢ warto$ci danego narodu. Stad dyskusja na ten temat powinna

bra¢ pod uwage litewska wrazliwos$¢.

80 M. Vainiuté, Lietuviy kalbos..., s. 36-37.
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Mimo tego wszystkiego status jezyka panstwowego nie musi si¢ od razu przektadac¢ na
wyzszo$¢ tej wartosci konstytucyjnej nad wynikajacym z Kkonstytucji i umow
mi¢dzynarodowych obowigzkiem dbania o prawa mniejszosci narodowe;j. Litewscy Polacy,
Rosjanie czy Biatorusini tez sa obywatelami panstwa i nalezg im si¢ okreSlone prawa, w
tym do zachowania swojej tozsamos$ci nie tylko jako narodu, lecz réwniez indywidualne;j
tozsamosci cztonka takiej spotecznosci. Jezeli podobnej gwarancji brakuje, rodzi¢ to moze
poczucie wykluczenia danej jednostki (chociaz litewskie regulacje maja rzekomo pomodc
mniejszo$ciom w integracji z etnicznymi Litwinami) i ostabienie jego poczucia wigzow z
panstwem. Nazwisko jest dobrem duchowym oraz prawnym danej jednostki. Litewskie
regulacje prawne chronigce duchowe wartosci zwigzane z jezykiem panstwowym
jednoczesnie wywotywa¢ mogg wrazenie ingerencji w sfer¢ integralnosci psychicznej i
duchowej innych jednostek — cztonkéw ,,wspdlnot narodowosciowych”. Wydaje sig, ze na
gruncie litewskiego prawa mozna domagac¢ si¢ lepszego wywazenia tych wartosci.

Zauwazy¢ nalezy, ze dokonuje si¢ jednak w tej §wiadomosci pewien wylom — w 2014
roku komisja ds. jezyka litewskiego odniosta si¢ przychylnie do kwestii dopuszczenia
stosowania liter ,,x”, ,,q” oraz ,,w” w pisowni nazwisk osob pochodzacych z matzenstw

mieszanych®!.

* % %

Lithuanian constitutional identity and the issue of spelling of names of representatives

of national minorities in Lithuania

Summary: Constitutional identity is a reflection of the national identity of the nation in the sphere of
the law. It consists of certain system of values important for each nation. For Lithuanians, the state
language is an incredibly relevant matter: this constitutional value carries so much weight, that it has
found its expression in many legal acts. They regulate manner of spelling of names and surnames of
the members of the national minorities, which is often seen as a form of discrimination. This question
was analysed using both Lithuanian legal acts and court sentences. They show how the Lithuanians
see the status of the state language and how the rights of the national minorities has been regulated.
Aforementioned analysis was conducted also in regard to the influence of historical conditions and
the rules of the international law. This may lead to the better understanding of the main axis of this
conflict, as well as to the finding of its reason and essence. It also helped pointing out the mistakes
made in the polish reflection on this topic.

Key words: Lithuania, national minorities, constitutional law

81 S, Tarasiewicz, Kolejne litewskie ,,nie” dla polskich nazwisk, http://kurierwilenski.lt/2015/06/17/
kolejne-litewskie-nie-dla-polskich-nazwisk/, (dostep: 23 stycznia 2016 1.)
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Problem relacji bytu i powinnosci a koncepcja praw
cztowieka

Streszczenie

Artykut dotyczy relacji sfer bytu i powinnosci w aspekcie koncepcji praw cztowieka. Analizowana jest
tzw. Gilotyna Hume’a i problemy wynikajace z wnioskowan na jej temat, majace na celu uzasadnienie
praw cztowieka. Ukazane sa rozne interpretacje Hume’a wraz z proba znalezienia najbardziej
odpowiedniej. Dalej autor przedstawia réznorakie wizje ustalenia filozoficznoprawnych podstaw praw
cztowieka oraz problemy z nimi zwigzane. Rozwazane s3 pojgcia godno$ci czltowieka oraz natury
ludzkiej. Rozpatrywane sa konstytucyjne oraz prawnomig¢dzynarodowe fundamenty ich obowiazywania.
Rozwazania na temat praw czlowieka zostaja zanalizowane przez pryzmat Gilotyny Hume’a. Proba
wyjScia z rodzacych si¢ dylematéw jest naturalizacja metodologiczna stawianych pytan i znalezienie
odpowiedzi w dokonaniach psychologii ewolucyjnej. Autor wykorzystuje mys$l ewolucyjnej filozofii
prawa, by ukaza¢ naturalistyczne fundamenty natury cztowieka oraz prawa, po czym skupia si¢ na

ukazaniu prawidlowosci istnienia praw czlowieka, pomimo niedostatkow w logicznym ich uzasadnieniu.

Stowa kluczowe: prawa cztowieka, filozofia prawa, Gilotyna Hume’a

1. Wstep

Zagadnienie wzajemnych relacji sfer bytu i powinnosci (w literaturze angielskiej
czesto mozna spotkaé nazwe is-ought problem) jest jednym z podstawowych probleméw
filozofii od upadku tradycyjnej klasycznej wizji $wiata, a takze filozofii prawa — od
wyodrebnienia sie tej dziedziny mysli z ogolnej filozofii w drugiej potowie XIX wicku!. Ow

upadek klasycznej wizji §wiata polegat na zatamaniu si¢ tradycyjnej ontologii majacej swoje

Autor jest studentem IV roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu
Jagiellonskiego w Krakowie.

1J. Wolenski, Z zagadnien analitycznej teorii prawa, Krakow 2012, s. 32.
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korzenie w greckiej filozofii, w ktorej to reguly moralne oraz prawne stanowily wraz z
prawami fizycznymi jeden zbior praw rzadzacych $wiatem. W poczatkach nowozytnosci
sfera fizyczna, tj. zdatna do badania naukami empirycznymi, oraz sfera wartodci i
powinnosci, niemogaca by¢ podmiotem takich badan, zaczely oddalaé sie¢ od siebie, by w
koncu rozpas¢ si¢ na dwie odrgbne dziedziny ludzkiej wiedzy — nauke¢ oraz filozofig. Te
dwie sfery w dyskursie filozoficznym zostaly ponownie potaczone dopiero w drugiej
polowie XX w. Warto wymieni¢ tu chociazby W. V. O. Quine’a i jego koncepcje
holistycznego pragmatyzmu, dotyczaca twierdzen naukowych i1 naszego postrzegania
$wiata, oraz dalszg kontynuacja na znacznie szerszym polu kultury wprowadzong przez M.
White’a’>. Wracajac do korzeni nowozytnego rozpadu filozofii i nauki, nadmienmy, ze
pojawil si¢ znaczacy problem — jak to, co wiemy o $wiecie, cztowieku czy spoteczno$ciach,
wplywa na to, jakimi regulami powinni$my si¢ kierowac? W jezyku bardziej filozoficznym
to pytanie bedzie brzmiato: jak byt wplywa na powinno$¢? W szczegolnosci czy z tego, co

jest, wynika to, co powinno by¢?

Powyzsze zagadnienie chciatlbym przedstawi¢ w jednym konkretnym aspekcie, a
mianowicie koncepcji praw cztowieka. Jest to bowiem jedna z tych dziedzin prawa, gdzie
aspekt ontologiczny ma fundamentalne znaczenie. Cata idea praw czlowieka w klasycznym,
substancjonalnym ujeciu opiera si¢ na obiektywnie rozumianej naturze ludzkiej, ktorg te
prawa majg chroni¢. Celem tego artykulu jest dokonanie analizy zagadnienia, czy prawa
cztowieka nie wpadajag w problemy dotyczace wzajemnych relacji bytu i powinnosci. Co do
samej kwestii przejscia z bytu do powinnosci opre si¢ na interpretacji pogladow Davida
Hume’a — konkretnie na tzw. Gilotynie Hume’a, ktora czgsto przytaczana jest jako gldéwne

narzedzie do przedstawienia omawianego problemu.
2. Gilotyna Hume’a

Brytyjski filozof David Hume w swoim Traktacie o naturze ludzkiej z 1739 r.

zauwaza nastgpujaca rzecz:

»W kazdym systemie moralnosci, z ktorym dotychczas si¢ zetknatem, zawsze
zauwazalem, ze dany autor kroczy przez pewien czas prosta droga rozumowania i ustala
istnienie Boga lub czyni spostrzezenia dotyczace spraw ludzkich; i nagle ze zdziwieniem
stwierdzam, iz zamiast zwyktych orzeczen, jakie znajduje si¢ w zdaniach, ,,jest” i ,,nie jest”,
nie spotykam zadnego zdania, ktore by nie bylo powigzane z ,powinien” albo ,nie

powinien”. (...) Poniewaz to powinien albo nie powinien jest wyrazem pewnej nowej relacji

2W. V. O. Quine, Tiwo Dogmas of Empiricism [in:] W. V. O. Quine, From a Logical Point of View:
Nine Logico-Philosophical Essays, 1953, s. 46; M. G. White, The Philosophy of Culture: The Scope
of Holistic Pragmatism, Princeton 2002, s. 22.
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lub twierdzenia, trzeba zwrdcic¢ na to uwage i to wyjasni¢; jednoczesnie trzeba, zeby zostala
wskazana racja tego, co wydaje si¢ calkiem niezrozumiate, mianowicie — jak ta nowa relacja

moze by¢ wydedukowana z innych relacji, ktore sg catkiem od niej rézne"3.

Powszechnie przyjmowana interpretacja stow Hume’a polega na tym, ze z
przestanek dotyczacych faktow nie jest mozliwe wyprowadzenie wniosku rozstrzygajacego
o powinnosci*. Samo sformutowanie ,,Gilotyna Hume’a” pochodzi z artykutu M. Blacka pt.
The Gap between ,,Is” and ,,Should’>. O jakie jednak wyprowadzenie wniosku moglo
chodzi¢ szkockiemu filozofowi? Jest to sporna kwestia, bo jak wskazuje C. Pidgeon: ,,Mogt
[Hume — przypis autora] mie¢ na mysli to, ze nie da si¢ uzyska¢ wnioskow dotyczacych
moralnosci z przestanek niepostugujacych si¢ wyrazeniami ze sfery moralnosci w poprawny
logicznie sposob™®. Znaczenie stébw Hume’a odnositoby sie do poprawnych regul
wnioskowania logicznego. Zdaniem W. Zatuskiego takie ujecie jest logicznym truizmem’.
Ta opinia wydaje si¢ stuszna; zdrowy rozsadek uznaje za oczywisty brak poprawnos$ci

rozumowania typu:

(1) Trawa wiosng jest zielona.
wiec Nie powinno si¢ wiosng chodzi¢ po trawie.
lub tez:

(1) Prawie kazdy dorosty ma samochod.

(2) Niektore samochody sg wadliwe.
wigc

(3) Ruch samochodowy powinien zosta¢ zakazany.

Sa to przykltadowe wnioskowania, ktérych niepoprawnos¢ wskazuje Gilotyna

Hume’a. W przestankach znajdujg si¢ zdania opisowe (mdwigce, co jest), zas wniosek jest

3D. Hume, Traktat o naturze ludzkiej, t.11, Warszawa 1963, s. 258-259.

4R. Cohon, Hume's Moral Philosophy, Edward N. Zalta (ed.) The Stanford Encyclopedia of
Philosophy (Fall 2010 Edition), http://plato.stanford.edu/archives/fall2010/entries/hume-moral/ (last
access: 30.01.2016).

SM. Black, The Gap Between “Is” and ‘“Should”,The Philosophical Review, Vol. 73, No. 2 (Apr.,
1964), s. 166.

¢C. Pidgeon, Hume on Is and Ought, Philosophy Now, 2011, vol. 83, p. 56.

™W. Zatuski, Blgd naturalistyczny (The Naturalistic Fallacy), [in:] Studia z Filozofii Prawa, Vol. II
(Studies in the Philosophy of Law, Vol. II), Krakow 2003, s. 119.

119



zdaniem normatywnym (moéwigcym, co by¢é powinno). Zauwazenie tego, ze wniosek nie
wyptywa logicznie z przestanek jest trywialne i mogloby sktania¢ do wniosku, ze caty
dylemat zauwazony przez Hume’a jest problemem rzekomym i nic niewnoszacym do
wiedzy o $wiecie. Moze jednak szkocki filozof miatl na mysli to, ze bardzo cz¢sto mozna
spotka¢ si¢ z wnioskowaniami, gdzie nie wszystkie przestanki sa jasno wskazane. W
konsekwencji autor rozumowania, nie liczac si¢ z potrzebg ich przedstawiania, dochodzi do
wniosku, jaki uznaje za w pelni logicznie uzasadniony. Z drugiej strony czytelnicy i
komentatorzy zdaja si¢ nie podziela¢ pewnosci co do wynikania rozstrzygniecia z racji
dostrzegania brakujacych przestanek, a co za tym idzie — braku pelnego uzasadnienia.
Chodzitoby wigc o odkrywanie tzw. przestanek entymematycznych w rozumowaniach

logicznych. Zilustruje to przyktadem:
(1) Jedrzej jest cztowiekiem.
A zatem
(2) Zycie Jedrzeja powinno by¢ chronione.

Na pierwszy rzut oka nie sposdéb odméwié poprawnosci takiego rozumowania.
Jednakze z logicznego punktu widzenia powyzszy wniosek nie wyplywa z przestanek w
dokladnie takim samym stopniu, jak chociazby zakaz chodzenia po trawie wiosng nie
wyptywa z koloru trawy w podawanym przede mnie wcze$niej przyktadzie. Znowu bowiem
z tego, co jest (czlowiek), wyprowadzany jest wniosek o tym, co by¢ powinno (zycie

powinno by¢ chronione).

Azeby takie rozumowanie uzna¢ za zasadne, nalezy odkry¢ ukryta przestanke, ktora
najpewniej kazdemu wydaje si¢ oczywista i niewymagajaca przedstawiania. Poprawne

rozumowanie brzmi wiec:
(1) Jedrzej jest cztowiekiem.
(2) Zycie ludzkie powinno by¢ chronione.A zatem
Zycie Jedrzeja powinno by¢ chronione.
3

(4) Jesli uja¢ stowa Hume’a z Traktatu o naturze ludzkiej jako o swego rodzaju
skupienie autorskie, majace na celu ujawnia¢ wszelkie przestanki rozumowan lub
tez odkrywa¢ w dzielach innych brakujace, problem przejscia z bytu do powinnosci

redukuje si¢ do problemu unaocznienia wszystkich zdan, z jakich wyprowadzane sa
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wnioski. Rowniez taka interpretacja zdaje si¢ by¢ trywialna, zwlaszcza tam, gdzie
przestanki ukryte sg z racji ich powszechnej akceptowalnosci, jak w przyktadzie o
ochronie zycia Jedrzeja. Taka wizja miataby sens przy zmieniajacych si¢
zatozeniach moralnych i sporach miedzy réznymi nurtami etyki. W. Zatuski
proponuje inng, w jego opinii niebedaca truizmem, interpretacje Hume’a. Pisze: ,,W
istocie jednak Hume chce wyrazi¢ mysl glebszg — iz nie mozna przez odwotanie si¢
do doswiadczenia empirycznie sfalsyfikowa¢ norm i ocen™®. A zatem na podstawie
wiedzy o $wiecie nie jesteSmy w stanie odmoéwié waznosci jakiejs normie
postepowania i w ten sposob doprowadzi¢ do jej swoistej ,,derogacji”. Dodatbym do
tego sformutowania niewatpliwie inspirowanego Popperowskim
falsyfikacjonizmem: ze w takiej samej mierze zadna znajomos$¢ rzeczywistosci nie
jest w stanie uzasadni¢ jakiejkolwiek reguty zachowania (jest to literalna i pierwsza

interpretacja tez Hume’a).

Warto nadmienié¢, ze twierdzenia Hume’a o problemie przejscia z bytu do
powinnosci nie pozostaly jedynie w nurcie mysli anglosaskiej, lecz zostaly szybko
przeniesione na grunt ogolnej filozofii; zdaje si¢, ze gltownie dzigki zainspirowanemu
pogladami szkockiego filozofa Immanuelowi Kantowi. I tak np. na gruncie niemieckiej
filozofii prawa Gustaw Radbruch na pierwszych stronach swojej Filozofii Prawa z 1932
wskazuje: ,,Filozofia Kanta pouczyla nas o niemozliwo$ci wnioskowania z tego co jest o
tym, co byé powinno — jako stuszne i wartosciowe™. Podobng mysl, cho¢ ktadaca nacisk na
aspekt normatywnosci i jej zrodet, wypowiedziat rowniez Georg Jellinek: ,,Jak to mozliwe,
aby z faktu wyplywata norma, a z prawodawczej woli panstwa lub spoteczenstwa wyptywat
obowiazek prawny, skoro wydaje sie, ze polaczenie woli z wtadza rodzi¢ moze co najwyzej
przymus, nigdy za$ powinno$¢?”!%. Niemiecka filozofia prawa jest jasnym przyktadem
aplikacji tez Hume’a i ich znaczenia w metodologii teorii prawa. Skrajnym pogladem jest
normatywizm Hansa Kelsena, gdzie cale prawo lezy po stronie powinnosci (Sollen)!!, a
radykalna nieche¢ do legitymizacji prawa przez jakiekolwiek odniesienie do sfery bytu
(Sein) prowadzi Kelsena do przyjecia normy podstawowej — Grundnorm. Nie jest do konca
jasne, co Kelsen miat na mysli, piszac o Grundnorm. Zyczliwsza interpretacja sktania si¢ ku

uznaniu jej za warunek transcendentalny, umozliwiajacy prawnicze poznanie oraz czysta

81bidem, s. 119.
°G. Radbruch, Filozofia Prawa, Warszawa 2012, s. 13.

109G, Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 1900, wyd. 3 — 1914, s. 337.; cyt. za G. Radruch, Filozofia
Prawa, Warszawa 2012, s. 85.

B. Brozek, Normatywnos¢ Prawa, Warszawa 2012, s. 85
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nauke prawa. Silne sg jednak glosy wskazujace na fikcyjno$¢ normy podstawowej,

sfingowanej, aby Kelsenowski system separacji bytu i powinnosci mégt si¢ utrzymaé'?.

3. Koncepcja Praw Czlowieka

Pragng przejs¢ teraz do zilustrowania koncepcji praw cztowieka, aby nastgpnie moc
spojrze¢ na nig w $wietle Gilotyny Hume’a. Anglosaska Migdzynarodowa encyklopedia
prawa publicznego stwierdza, ze prawami cztowieka sa ,,te wolnosci, $rodki ochrony oraz
$wiadczenia, ktorych respektowania wilasnie jako praw, zgodnie ze wspolczesnie
akceptowanymi wolnosciami, wszyscy ludzie powinni méc domagac si¢ od spoleczenstwa,
w ktorym zyja”'®. Z kolei Encyklopedia filozofii Stanforda podaje, ze ,,prawa cztowieka sg
normami, ktére pomagaja chroni¢ kazdego cztowieka w jakimkolwiek polozeniu przed
dotkliwymi politycznymi, prawnymi, spotecznymi naduzyciami”'4. Warto szczegdlnie
podkresli¢, ze prawa cztowieka nadajg uprawnienia w prawnym rozumieniu tego pojecia,
tzn. uprawniona jednostka (z definicji kazdy cztowiek) ma mozliwo$¢ zadania okreslonego
zachowania (zaniechania, znoszenia lub dziatania) w stosunku do adresata swojego prawa
(panstwa, innej jednostki). Innymi slowy prawa cztowieka naktadaja obowiazki prawne. Jest
to niezbedne do uznania ich za normy nie jedynie w moralnym, lecz takze prawnym
sensie!’.

Niewatpliwie kluczowym zagadnieniem jest sposob, w jaki normy praw cztowieka
istniejg 1 obowigzuja. Oczywiscie katalog praw cztowieka jest wyrazony w Konstytucjach
wielu wspotczesnych panstw czy w migdzynarodowych konwencjach. W tym $wietle
podstawa prawna jest do$¢ jasna. Niemniej zatrzymanie si¢ na tym etapie wydaje si¢
sprzeczne z istotg praw cztowieka. Majg one przeciez chroni¢ kazdg jednostke ludzkg w
jakimkolwiek potozeniu. Gdyby wigc jakie$ panstwo nie byto strong migdzynarodowe;j
konwencji lub tez nie zawarloby w swoim systemie prawnym katalogu praw i wolnosci lub
mechanizmu ich realnej ochrony, skutkowatoby to brakiem obowigzywania praw czltowieka
wérod osob znajdujacych si¢ pod jurysdykcja tego panstwa. Na taka wizje trudno sig
zgodzi¢; jej rezultatem byloby zaprzeczenie calej doktryny praw czlowieka — jako

uniwersalnych praw przynaleznych kazdemu cztowiekowi jedynie z powodu przynaleznosci

21pidem; J. Stelmach, R. Sarkowicz, Filozofia Prawa XIX I XX wieku, Krakow, 1999, s. 45-46.

BEncyclopedia of Public International Law, vol 8, Human Rights and the Individual in International
Law, International Economics Relations, Amsterdam—New York—Oxford 1985, s. 268.

14]. Nickel, Human Rights, Edward N. Zalta (ed.) The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Fall
2010 Edition), http://plato.stanford.edu/archives/fall2010/entries/hume-moral/ (dostep: 30.01.2016).

Bpor. rozwazania H. Harta o prawach naturalnych, ktore z racji swego znacznego podobienstwa do
praw czlowieka mogg zosta¢ zaaplikowane — H. Hart, Are there any natural rights?, ,,Philosophical
Review” 1955, vol. 64, nr 2, s. 179.
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do gatunku homo sapiens. Z tego tez wzgledu normy praw cztowieka nie mogg byé
rozumiane jako normy jedynie prawa pozytywnego. Niezbedne jest poszukiwanie ich
dalszych podstaw.

Inng wizja ugruntowania mocy obowigzujacej praw czlowieka jest stwierdzenie, ze
sa one czgscig aktualnej ludzkiej moralnosci. Gdyby okazato si¢, ze kazdy system
moralnosci zakazuje umys$lnego pozbawiania zycia, bylby to silny argument za przyjeciem
ogblnego prawa do zycia. Wskazuje si¢ jednak, ze takie ujecie stwarzatoby znaczne
trudnosci. Po pierwsze, raczej nie istnieje ogodlna zgodnos¢ w ocenie moralnych tresci praw
cztowieka; po drugie, umowy mig¢dzynarodowe dotyczace tychze praw zmieniaja istniejace i
dotyczace ich normy, a nie jedynie opisujg pewien ogélny moralny konsensus'®. Z drugie;
strony teoria prawa zna kategorie norm prawnych zwanych zasadami (ang. standards),
ktorych charakter jest odmienny od najczesciej spotykanych w prawie norm (ang. rules).
Zasady moga by¢ spelnione w réznym stopniu (normy moga by¢ albo spelnione, albo
niespelnione) oraz w razie konfliktu migdzy sobg moga by¢ ,,wazone”, tzn. mozliwe jest
okre$lanie réznego zakresu ich zastosowania w konkretnym przypadku. Wobec tego
dopuszczalne bytoby spojrzenie na normy praw cztowieka jako na zasady prawne, ktorych
zrodtem jest ludzka moralno$¢. Rozbieznosci co do ocen moralnych nie stanowityby
problemu wtasnie z racji obowigzywania praw cztowieka jako zasad, nie za$ jako zwyktych
norm prawnych.

Kolejnym fundamentem dla praw czlowieka moze by¢ samo pojecie
cztowieczenstwa (natury cztowieka). Skoro prawa cztowieka maja chroni¢ podstawowe jego
wolnosci, umozliwiajgce mu autonomiczny rozwdj wedle wtasnych preferencji, o ktorym
jednostka sama decyduje za pomoca wolnej woli i rozumu, to chronig one co$, co
powszechnie uznawane jest za tzw. natur¢ cztowieka. Jesli wige jg chronia, to znaczy, ze
wyplywaja z niej i sg nieodtgcznym jej elementem. Taka wizja jest bliska doktrynie prawno-
naturalnej, gdzie wskazuje si¢, ze ,,prawo naturalne jest to rzeczywiste i konkretne prawo,
wynikajace z faktu, Ze istniejg rzeczy, ktore przystuguja rzeczywistemu i konkretnemu
cztowiekowi przed pozostatymi rzeczywistymi i konkretnymi ludzmi na mocy jego statusu
cztowieka”’. Fundament praw cztowieka upatrywany w naturze ludzkiej radzi sobie z
problemem ich wyrazenia jedynie w aktach normatywnych — bedzie to bowiem w tej
perspektywie jasne uznanie przez panstwa stosownych norm, bez jednakze wykluczania
tych niewymienionych z katalogu praw cztowieka. Mozna stwierdzi¢, Ze nie zostaly one w
pemi odkryte, co jednakze nie odmawia im mocy obowigzujacej. Ponadto przezwyci¢zono

problem rozbieznosci systemow moralnych — niektorym mozna odmoéwic¢ respektowania

16J. Nickel, Human Rights...

17]. Herveda, Historia prawa naturalnego, Krakoéw 2013, s. 8.
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natury czlowieka (np. takim, wedle ktérych pewnym jednostkom odmawia si¢ przymiotu
bycia czlowiekiem z racji cech rasowych czy pochodzenia etnicznego), co sprawia, ze
prawa cztowieka caty czas obowiazuja, nawet jesli sg famane lub wrecz nieuznawane.

Koncepcja prawnonaturalna zdaje si¢ jednakze nie radzi¢ sobie z silnie
zauwazalnymi rdéznicami w zakresie obowigzywania praw czlowieka, zarowno na
przestrzeni dziejow, jak i w zaleznosci od miejsca, czyli panstwa. Trudno jest w jej ramach
uzasadni¢, dlaczego jeszcze 200 lat temu niewolnictwo bylo prawie powszechnie
akceptowane i dozwolone przez wiele porzadkéw prawnych, dzi§ za§ uwazane jest za
naruszenie istoty natury czlowieka. Dodatkowo nawet w dzisiejszych zachodnich
spoteczenstwach (specjalnie zawg¢zam problem do jednego grona kulturowego) te same
kwestie spoteczno-prawne wzbudzajg odmienne oceny i prowadzg do przyjecia
przeciwstawnych sobie regulacji prawnych. Mozna tu wymieni¢ chociazby sprawe
malzenstw homoseksualnych, aborcji, lecz takze wywazenia konfliktu migdzy wolnoscia
artystyczng a uczuciami religijnymi czy tez prywatnosciag a bezpieczenstwem panstwa.
Odpowiedzig prawnonaturalistow na aspekt zmienno$ci historycznej byloby stwierdzenie,
ze realnie istniejagce prawa cztowieka sg przez nas odkrywane, co jest mozliwe w momencie
osiggniecia przez ludzkos¢ odpowiedniego rozwoju gospodarczego i mentalnego (w epoce
kamienia tupanego nie moglto by¢é mowy o prawie do edukacji). W stosunku do rdznic
geograficznych wydaje sie, ze prawo naturalne musi wykluczy¢ ktores ze sprzecznych
rozwigzan — nie mogg przeciez obowigzywac dwie sprzeczne ze sobg normy.

Z takimi problemami radzg sobie mniej znane, ale godne uwagi proby teoretycznego
spojrzenia na prawa czlowieka. Po pierwsze, za filozofig jezyka i filozofig analityczng
mozna stwierdzi¢, ze z racji na istnienie norm praw czlowieka w jezyku, sg one jak kazde
inne pojecie narazone na otwartg tekstowos¢ i nieostros$¢!s. W celu jej usuniecia pewnym
organom (np. sagdom) przydzielona jest wladza dyskrecjonalna do orzekania w konkretnym
przypadku. Rozbiezno$ci w prawach cztowieka beda zatem wynika¢ z rdéznych
rozstrzygni¢¢ dyskrecjonalnych. Po drugie, zostajac po czeg$ci na plaszczyznie
prawnonaturalnej, normy praw czlowieka uznane mogg by¢ za realnie istniejace, lecz
epistemicznie nietransparentne. Jeden wspdlny nam wszystkim rdzen moralny jest realny,
lecz nasze jego poznanie bywa ograniczone — stad wlasnie spory. Po trzecie, mozna
zauwazy¢, ze prawa cztowieka sg metafizycznie niehomogeniczne. W S$wiecie
pluralistycznych warto$ci, wchodzacych ze soba w réznorakie konflikty i inferencje, pojgcie

praw czlowieka jest swoistg etykieta dla skomplikowanego zbioru wartosci-norm!°.

18F, Waismann, Verifiability, 1945, s. 2.

19E. Mason, Value Pluralism, [w:] E. Zalta (red.) The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Summer
2015 Edition), URL = http://plato.stanford.edu/archives/sum2015/entries/value-pluralism/ (dostep
10.06.2016).
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4. Prawa czlowicka a Gilotyna Hume’a
Spdjrzmy na te rozwazania z punktu widzenia Gilotyny Hume’a. Mamy bowiem
pewne zdania powinnos$ciowe (jak np. Kazdy cztowiek powinien mie¢ mozliwo$¢ ochrony
swoich praw) oraz zdania opisowe (np. Istnieje natura cztlowieka). Postaram si¢ pokazaé, jak
mogloby wyglada¢ wnioskowanie uzasadniajace prawa cztowieka:
(1) Czlowiek ma swojg nature.
(2) Wszyscy ludzie sa sobie rowni.
a zatem
(3) Kazdy cztowiek powinien mie¢ mozliwos¢ jej ochrony za pomoca praw cztowieka.
Takie rozumowanie popada w blad braku logicznego przejscia z bytu do
powinno$ci. Przestanki sg opisowe, wniosek za$ normatywny. A zatem wniosek nie
wyptywa logicznie z przestanek. Czy wigc koncepcja praw czlowieka jest logicznie
bezzasadna? Warto przed odpowiedzig na to pytanie zastanowié si¢, czy W powyzZszym
rozumowaniu nie ma pewnych entymematycznych przestanek, ktore sa powszechnie
przyjmowane, a przez to niewlaczane do wnioskowan. Schemat dedukcyjny bylby
prawidtowy, gdyby istniata przestanka — (x) natura czlowieka powinna by¢ chroniona.
Spojrzmy:
(1) Cztowiek ma swoja nature.
(2) Wszyscy ludzie sa sobie rowni.
(3) Natura czlowieka powinna by¢ chroniona.
a zatem
(4) Kazdy cztowiek powinien mie¢ mozliwo$¢ jej ochrony za pomocg praw czlowieka.
Czy jednak taka przestanka jest rzeczywiscie powszechnie akceptowana? Z jakiej
racji natura cztowieka ma by¢ chroniona? Samo pytanie odnosi nas do pojecia natury
ludzkiej, ktora na przestrzeni dziejow widziana byta w réznym $wietle. Proste przyjecie za
M. Lutrem badZz A. Schopenhauerem, ze czlowiek jest z natury zty, prowadzi nas do
odrzucenia brakujacej przestanki; nikt przeciez nie chciatby chroni¢ tego, co jest z natury
zte. Z drugiej strony istnieja filozofowie przyjmujacy, ze cztowiek z natury jest dobry (F.
Hayek, J. Locke, J. J. Rousseau)?®. Oczywistym wnioskiem w takim przypadku jest wigc
wola ochrony natury czlowieka. Warto wszelako podkresli¢, ze taki wniosek bedzie
poprawny, gdy jasno wyrazimy przestanke normatywna: ,,Nalezy chroni¢ to, co dobre”.
Uwidacznia si¢ jednak pewna wazna kwestia — pojecie natury ludzkiej jest sporne.
Owa spornos¢ dotyczy tego, czym jest natura ludzka (sporno$¢ w sensie metafizycznym),

jak mozemy ja poznaé (spornos¢ w sensie epistemicznym) oraz jak mozemy wyrazi¢ ja w

20W. Zatuski, Ewolucyjna Filozofia Prawa, Warszawa 2009, s. 37.
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jezyku (sporno$¢ w sensie lingwistycznym). Cigzko przyja¢ wiarygodny wniosek o
powinnos$ci ochrony natury czlowieka, w sytuacji gdy ocena tejze natury rodzi szerokie
kontrowersje. Wydaje si¢, ze nie zgodzilibysmy si¢ na to, by obiektywnie istniejgce i
uniwersalne prawa czlowieka mialyby by¢ oparte jedynie o naszg oceng, w ktorej
stwierdzamy, ze natura ludzka jest dobra. Co wigcej, chcac jasno okresli¢, czym jest to
dobro w naturze czlowieka, najpewniej zaczeto by je opisywaé za pomoca pewnych
zwrotow (jak np. dobre w naturze cztowieka sg te predyspozycje, ktore moga prowadzi¢ do
wzrostu szczescia tej jednostki lub innych), co prowadzi do drugiego wielkiego problemu na
pograniczu bytu oraz powinnosci, czyli btgdu naturalistycznego zidentyfikowanego przez
G. E. Moore’a, polegajacego na utozsamieniu dobra z jakimkolwiek innym pojeciem?!.
Wydaje si¢ wobec tego, ze w trakcie proby znalezienia fundamentu dla praw cztowieka,
jesteSmy skazani badz na Gilotyng Hume’a, chcac uzasadni¢ proste wypltywanie praw
czlowieka z natury ludzkiej, badz na uwiklanie w dywagacje etyczne dotyczace tego
zagadnienia, co bgdzie z kolei prowadzilo do oparcia koncepcji praw czlowieka jedynie na
pewnej ocenie lub nawet na popadni¢ciu w biad naturalistyczny.

W tym miejscu warto pokazac spostrzezenia cytowanego juz M. Blacka, zawarte w
artykule The Gap Between Is and Should?’. Black podaje kontrprzyktady wskazujace na
wynikanie zdan powinnosciowych ze zdan opisowych. Jeden z nich jest nastepujacy:

(1) Fisher chce da¢ mata Botwinnikowi.

(2) Jedynym sposobem by da¢ mata Botwinnikowi jest wykona¢ ruch Krélowa.

(3) Zatem Fisher powinien wykona¢ ruch Krolowa?3.

Kilka zastrzezen jest niezbednych do uznania poprawno$ci powyzszego
rozumowania. Po pierwsze, jak wskazuje Black za G. E. M. Anscombe, pierwsza przestanka
dotyczaca pragnienia Fishera musi mowi¢ o aktywnej checi popartej podejmowaniem
konkretnych dziatan zmierzajacych do celu, nie za$ jedynie na mentalnym stanie ulotnego
pragnienia czy ogolnej aspiracji?*. Po drugie, Black odrzuca interpretacj¢ konkluzji jako
nalezacej do sfery faktow. Podany kontrprzyktad wskazuje na istnienie logicznego przejécia
miedzy bytem (przestanki 1 i 2) a powinnosciag (wniosek). Jednakze Black odrzuca
poprawno$¢ rozumowania z jeszcze innego wzgledu. Twierdzi on, ze wypowiedzenie zdania
,Fisher powinien wykona¢ ruch Kroélowa” stanowi przyktad performatywnego uzycia
jezyka — jest ono zarazem aktywnym dziataniem poprzez jezyk, polegajacym na daniu

Fisherowi rady co do jego ruchu. Kto$ wypowiadajacy takie zdanie nie stwierdzi jedynie

21G.E. Moore, Zasady etyki, Warszawa 1919, s. 127.
22M. Black, The Gap Between....
Bbidem, s. 169.

2bidem; G. E. M. Anscombe, Intention, Oxford 1957, s. 67.
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jego wynikania logicznego z przestanek, lecz bedzie musiat rowniez naklonié, zachecic,
poradzi¢ Fisherowi wykonanie takiego ruchu. Black uzasadnia takie ujecie w nastepujacy
sposob: kto$ akceptujacy przestanki, a co za tym idzie rowniez wniosek (wynika on
dedukcyjnie z przestanek), wcigz bedzie w pelni uprawniony do tego, by nie wypowiedzieé
owego wniosku?. Nie kazdy bowiem moze by¢ lub czu¢ si¢ uprawnionym do udzielania
takich rad. A zatem brak akceptacji dla konkluzji bedzie w peini uzasadniony, pomimo jej
logicznego wynikania z przestanek.

Korzystajac z ujecia Blacka, mozna przeformulowa¢ wnioskowanie dotyczace
natury ludzkiej i praw cztowieka w nastepujacy sposob:

(1) Czlowiek ma swoja naturg.

(2) Wszyscy ludzie chcg by¢ sobie rowni (zmiana: sa rOwni>chcg by¢ rowni).

(3) Sposobem dla ochrony natury ludzkiej jest uznanie praw cztowieka .

zatem

(4) Kazdy cztowiek powinien mie¢ mozliwo$¢ ochrony swojej natury za pomoca praw
cztowieka.

Sadze, ze dwie rzeczy wymagaja uwagi. Po pierwsze, druga przestanka méwiaca o
pragnieniu bycia réwnym wydaje si¢ mocno kontrowersyjna. Skoro ludzie chca by¢ sobie
rowni, to znaczy, ze nie sg. Gdyby juz byli réwni, to nie mieliby czego pragnac. A to stoi w
sprzecznosci z fundamentem praw cztowieka — przyrodzong rownoscig kazdego czlowieka
oraz ich uniwersalnoscig. Po drugie, nawet gdyby ktos byt w stanie uargumentowaé
prawdziwo$¢ drugiej przestanki, to wniosek stanowitby performatywne uzycie jezyka. Stad
jakkolwiek mozliwe, ze wynikajacy logicznie, nie uzasadnialby w sposéb konieczny
(dedukcyjny) stwierdzenia, ze ,,kazdy czlowiek powinien mie¢ mozliwos¢ ochrony swojej
natury za pomocg praw cztowieka”. Byloby to performatywne uzycie jezyka, wymagajace
ponadto pewnej charakterystycznej cechy wypowiadajgcego uprawniajgcego go do podjecia
takiego dziatania poprzez akt mowy (np. jego obowiagzku, autorytetu, checi udzielenia rady).

Samo logiczne wynikanie nie byloby wystarczajacg podstawa dla takiej wypowiedzi.

5. Prawa czltowieka w Konstytucji RP i Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka

W tym miejscu postaram si¢ zanalizowaé przepisy Konstytucji oraz Powszechnej
Deklaracji Praw Cztowieka i spojrze¢ na nie z teoretycznej strony w celu pokazania, jak jest
w nich rozumiana podstawa istnienia praw cztowieka. Oczywiscie, jak wskazatem wyzej,
normy praw cztowieka nie s3 normami prawa pozytywnego, niemniej uwazam za godne

uwagi spojrzenie na to, co przepisy prawa moga powiedzie¢ w tej kwestii.

25M. Black, The Gap Between...,s. 178.
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Warto podkresli¢, ze fundamentem dla praw cztowieka wyrazonym w najwyzszych
aktach normatywnych jest pojecie godnosci. I tak np. art. 30 Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej stanowi: ,,Przyrodzona i niezbywalna godnos¢ cztowieka stanowi zrodto wolnosci i
praw cztowieka i obywatela™¢. Podobne zapisy mozna znalezé w wielu ustawach
zasadniczych. Z kolei Powszechna Deklaracja Praw Cztowieka z 1948 roku stwierdza w
preambule: ,,Zwazywszy, ze uznanie przyrodzonej godnosci oraz rownych i niezbywalnych
praw wszystkich cztonkoéw wspolnoty ludzkiej jest podstawa wolnosci, sprawiedliwosci i
pokoju $wiata”?’. Natomiast art. 1 stanowi: ,,Wszyscy ludzie rodza si¢ wolni i réwni pod
wzgledem swojej godnosci i swych praw’?®. Warto nadmieni¢, ze pomimo faktu, ze
Deklaracja uchwalana byta jedynie jako niewiazaca rezolucja, to powszechnie przyjmuje
si¢, ze ma ona Wwigzagcag moc na gruncie prawa mig¢dzynarodowego jako zwyczaj
mi¢dzynarodowy?’.

Postaram si¢ na bazie tych dwoch aktow prawnych zrekonstruowaé podstawy dla
praw czlowieka, jakie sg w nich wyrazone. Na ich gruncie podstawa praw czlowieka jest
ludzka godno$¢. Jako przyrodzona, nie za§ nadana, musi by¢ ona oczywiscie rowniez
uniwersalna, tj. przynalezna kazdemu cztowiekowi w catkowicie rownym stopniu. Dale;j,
jest ona zrédlem wszystkich praw czlowieka. Czym jednak owa godno$¢ faktycznie jest?
Koncepcje polskich konstytucjonalistow sa wyjatkowo nikle, w komentarzach do art. 30
znalez¢ mozna raczej wykladnie tego przepisu z punktu widzenia jej przydatnosci dla
badania przez Trybunal Konstytucyjny zgodnosci aktow normatywnych z Konstytucjg. Sam
Trybunat Konstytucyjny podkreslit, ze ,,ustrojodawca nadat godnosci cztowieka znaczenie
konstytucyjne, czyniac z niej ptaszczyzne odniesienia dla systemu wartosci, wokot ktorego
zbudowano Konstytucje, a zarazem fundament catego porzadku prawnego w Panstwie. [...]
Godno$¢ zatem nie moze by¢ rozumiana jako cecha czy zespot praw nadanych przez
panstwo. Jest ona bowiem w stosunku do panstwa pierwotna, w konsekwencji czego
zardbwno ustawodawca, jak i organy stosujace prawo muszg respektowaé treSci zawarte w
pojeciu godnosci, przystugujacej kazdemu cztowiekowi”?, Warte uwypuklenia jest jasne
wyrazenie przez Trybunat catkowitej pierwotnosci godnosci w stosunku do panstwa, co

jednak jest trywialne z punktu widzenia brzmienia art. 30 Konstytucji oraz Powszechnej

26 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. z 2009 r. nr 114, poz. 946.
21Powszechna Deklaracja Praw Czlowicka, Paryz, 1948.
BIbidem.

2J. P. Humphrey, The Universal Declaration of Human Rights: Its History, Impact and Juridical
Character, [in:] B. G. Ramcharan (red), Human Rights: Thirty Years After the Universal Declaration,
1979, pp. 21, 37.

30Wyrok TK z dnia 4 kwietnia 2001 r., sygn. K. 11/2000, LexisNexis nr 351639 (OTK 2001, nr 3,
poz. 54).
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Deklaracji Praw Czlowieka. Ani Trybunal Konstytucyjny, ani doktryna nie pomagaja w
wyjasnieniu pojecia godnosci, ktdra stanowi zrodto dla praw cztowieka.

Pojawiajg si¢ interpretacje wskazujace, ze godno$¢ jest najwyzszym prawem
przystugujacym jednostce3!. Z tego prawa zatem wyplywatyby pozostate prawa cztowieka.
Bez watpienia takie ujecie umozliwia ominigcie problemu Gilotyny Hume’a (godnos¢ jest w
tym wypadku przestankg normatywng, o brzmieniu: godno$¢ kazdego cztowieka, jako jego
najwyzsze prawo powinna by¢ chroniona). Jednakze mozna zada¢ proste pytanie: co jest
podstawa 1 zrédlem godnosci? Zapewne odpowiedzig bedzie natura cztowieka, co sprawia,
ze zndw otrzymujemy ten sam problem dotyczacy fundamentu praw cztowieka; réznica
polega jedynie na dodaniu kolejnych przestanek. Ponadto godnos¢ w takim rozumieniu jest
raczej prawem do godnosci (skoro jest najwyzszym prawem czlowieka), co wydaje si¢
sprzeczne z intuicjami etycznymi — skoro godnosc¢ jest tylko prawem, to mozna by¢ tego
prawa pozbawionym, przynajmniej w sensie faktycznym, czyli juz owej godnosci nie
posiadac.

Mozliwe byloby upatrywanie godnosci w sferze bytu (przestanek opisowych).
Trudnosci z takim ujeciem bylyby nastepujace: po pierwsze, jak pogodzi¢ to z faktem, ze
Trybunat Konstytucyjny i sady miedzynarodowe stwierdzaja naruszenie godnosci, w
rozumieniu prawa do godnos$ci? Proste przyjecie, ze godnos¢ w sensie metafizycznym, jako
rdzen natury ludzkiej, prowadzi do prawa do godnosci, ktére to prawo jest zrédlem innych
praw czlowieka i wolnosci, sprowadza podane rozumowanie do omawianego wczesniej
uwiktania etycznego lub popadania w blad naturalistyczny. Z drugiej strony taka wilasnie

teza jest raczej zgodna z powszechnymi intuicjami etycznymi.

6. Znaturalizowana wizja natury ludzkiej

W tym rozdziale chciatbym przedstawi¢ rozwigzanie omawianego dylematu, jakie
moze by¢ udzielone przez wykorzystanie twierdzen nauki, zwlaszcza psychologii
ewolucyjnej. Od ukazania si¢ w 1969 r. nowego spojrzenia W. V. O. Quine’a w artykule
Epistemology Naturalized, coraz silniej wybrzmiewa postulat naturalizacji filozofii, tzn.

oparcia jej o odkrycia i stan wiedzy nauk naturalnych (Scistych — matematyczno-

31Przyktadowo: K. Complak, Komentarz do art.30 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, [w:] M.
Haczkowska (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2014: | piszac w
uzasadnieniu do wyroku z 23 czerwca 2009 r.,K. 54/2007, LexisNexis nr 2044637 (OTK-A 2009, nr
6, poz. 86) o dziatalno$ci operacyjnej Centralnego Biura Antykorupcyjnego, Trybunal Konstytucyjny
zauwazyl, ze dozwolone jest nawet «glebokie» wkroczenie w sfer¢ prawa do prywatnosci, pod
warunkiem ze nie doprowadza ono do naruszenia godnosci ludzkiej. Jesliby si¢ stara¢ zrozumieé
tre$¢ tej wypowiedzi, mozna by powiedzieé, ze godno$¢ jest tutaj kwalifikowang odmiang
prywatnosci.”
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przyrodniczych)32. Jest to naturalizacja w sensie metodologicznym. Istnieje rowniez
naturalizm w sensie ontologicznym®®, ale omdwienie go nie jest niezbedne dla potrzeb tego
artykuhu. Jednym z celéw naturalizacji jest danie jasnych naukowych podstaw w stosunku
do roznorakich dziedzin mysli humanistycznych i spotecznych3*. Pojeciem natury ludzkie;j
w tak ujmowanym naukowym rozumieniu zajmuje si¢ m.in. psychologia ewolucyjna.
Dzigki jej dokonaniom mozliwa jest odpowiedZ na pytanie o cechy natury czlowieka,
wbrew tzw. Standardowemu Modelowi Nauk Spotecznych, wedle ktérego ludzki umyst jest
czysta karta mogaca by¢ w dowolny sposob ksztalttowana przez kulture, srodowisko etc.3
Zatem istnieja pewne mechanizmy myslenia i zachowania, z jakimi rodzi si¢ kazdy
cztowiek. Wielu z nich dowodzi psychologia ewolucyjna. Sposrod nich, stawiajac pytanie o
znaturalizowang wizje¢ natury ludzkiej, profesor Zatuski w swojej pracy Ewolucyjna
Filozofia Prawa wyrdznia dwa aspekty rzutujgce na natur¢ cztowieka: dominujacy moralny
motyw dziatania oraz dominujacy sposob dziatania3®. Pytanie o dominujacy moralny motyw
ma da¢ odpowiedz na pytanie, czy ludzie postgpujg altruistycznie, egoistycznie, czy tez
zlosliwie; innymi stowy, czy sg z natury dobrzy, neutralni, czy tez zli. Z kolei pytanie o
dominujacy sposob dziatan dotyczy tego, czy ludzie zachowuja si¢ zgodnie z ekonomiczna
zasada uzyteczno$ci (tzw. homo economicus), a zatem czy w obliczu mozliwosci wyboru
migdzy ré6znymi dobrami wybieraja zawsze wariant najbardziej dla nich korzystny. Profesor
Zatuski w zalezno$ci od hipotetycznej odpowiedzi na dwa przedstawione zagadnienia,
formuluje cztery wizje ludzkiej natury: skrajnie optymistyczng, umiarkowanie
optymistyczna, umiarkowanie pesymistyczng oraz skrajnie pesymistyczng’’. Odnoszac sie
do pierwszego pytania, psychologia ewolucyjna stwierdza, ze ludzie sg wasko altruistyczni,
tzn. wykazujg altruistyczne zachowania wzgledem krewnych oraz osob, z ktérymi pozostaja

w relacjach spotecznej wymiany38. Nie sg natomiast czysto altruistyczni, tj. nie wykazujg

2W.V.0. Quine, Epistemology Naturalized, [w:] W.V.O. Quine, Ontological Relativity and Other
Essays, New York 1969.

3D. Papineau, Naturalism, [w:] The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Spring 2009 Edition),
red. E.N. Zalta, http://plato.stanford.edu/archives/spr2009/entries/naturalism/.

34Jesli chodzi o naturalizacj¢ prawa, por. B. Brozek, O naturalizacji prawa, https://
www.academia.edu/19955761/0_naturalizacji_prawa (dostep 10.06.2016)oraz B. Leiter,
Naturalizing Jurisprudence, Oxford 2007.

35]. Tobby, L. Cosmides, The Psychological Foundations of Culture, [w:] J.H Batkow, L. Cosmides,
J. Tobby (red.), The Adapted Mind Evolutionary Psychology and the Generation of Culture, Oxford,
1992, s. 19.

36W. Zatuski, Ewolucyjna filozofia..., s. 35.

3Ibidem, s. 36.

3R. Joyce, The Evolution of Moralty, Cambrigde 2006, s. 13-19.
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przedkladania swojego interesu ponad interes kazdej napotkanej jednostki. Tak wigc
zasadniczym motywem naszych zachowan jest altruizm wyrazany wobec bliskich 0séb. Nie
jest nim ani zto§liwo$¢, ani egoizm. Odpowiadajac na drugie z ww. pytan — ludzie sa
niedoskonale roztropni??, tzn. w wielu sytuacjach nie wybiorg wariantu dajgcego najwiece;j
dobra, np. zadowolg si¢ mniejszg wartoscig teraz niz wigksza za jaki§ czas; dwukrotnie
wickszg wage przywigzuja do tego samego dobra, gdy je posiadaja, niz gdy nie sg w jego
posiadaniu etc. Twierdzenia naukowe przytoczone wyzej wskazuja na umiarkowanie
optymistyczng wizje natury czlowieka®®. Jest on bowiem co do zasady altruistyczny, lecz

tylko w waskim sensie, oraz niedoskonale roztropny.

Nalezy mocno podkresli¢, ze psychologia ewolucyjna, jak kazda nauka, wprowadza
twierdzenia opisowe, czyli méwiace, jak jest, nie zas normatywne, czyli stanowiace, jak
powinno by¢. Wobec tego z umiarkowanie optymistycznej wizji natury ludzkiej nie wynika,
ze powinnismy zachowywac si¢ altruistycznie jedynie wzgledem krewnych i w relacjach
wymiany lub ze nie powinni§my stara¢ si¢ w wyborach o jak najwigkszg maksymalizacje
zyskow. Takie rozumowania bylyby szkolnym przyktadem popadnigcia w biad

wnioskowania z bytu do powinnosci.
7. Psychologia ewolucyjna a podstawa istnienia praw czltowieka

W konteks$cie prawnym profesor Zatluski twierdzi, ze prawo jest bytem emergentnym
w stosunku do naszych zdolnos$ci kooperatywnych*'. Emergentno$¢ oznacza, ze pewien byt
wylania si¢ (jest nabudowany) na pewnym innym bycie, jednakze nie moze zosta¢ do niego
zredukowany. Chodzi tu o redukcj¢ w sensie matefizycznym, gdzie jedne pojegcia zostaja
realnie zastgpione innymi. Ponadto nie jest mozliwa zmiana w bycie wyzszym, bez zmiany
w lezacym u jego podstaw bycie nizszego rzedu*’. A zatem prawo wyplywa z ludzkich
zdolnos$ci do wspoélpracy, choé nie jest do nich redukowalne. Nasuwa to na mysl, ze prawo
wyksztatcito si¢ na bazie pewnej faktycznej cechy do podejmowania zachowan
kooperatywnych, lecz nie moze da¢ si¢ zredukowaé jedynie do tego aspektu, gdyz zostato
ponadto intencjonalnie podniesione na wyzszy poziom i ulepszone w pelni $wiadomy
sposob; a to z racji tego, ze czlowiek jest roOwniez obdarzony inteligencjg i zdolnoscig do
abstrakcyjnego myslenia. Taka wizja jest zbiezna z pogladami np. Herberta Harta, ktory

prawo opisywat jako zbidr regut pierwotnych i wtérnych, tj. norm méwiacych o zakazach/

3G. Sartor, Legal Reasoning: A Cognitive Approach to the Law, Berlin, 2003, s. 43.
4OW. Zatuski,Ewolucyjna filozofia..., s. 121.
4W. Zatuski, Ewolucyjna filozofia..., s. 97.

428, Blackburn, Oxford Dictionary of Philosophy, Oxford 1996, s. 138.
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nakazach oraz norm dajacych kompetencje do zmiany, orzekania i uznawania, ktore normy
sa normami prawnymi*’. Ewolucyjne ujecie prawa prowadzi do wnioskow, ze nie jest
mozliwe trwale i stabilne uregulowanie rzeczywistoSci w sposdb sprzeczny z
wyksztalconymi przez nasz gatunek schematami myslenia i modelami zachowan — Zadna
zmiana w bycie wyzszym nie jest bowiem mozliwa bez zmiany w bycie nizszym. Stad
chociazby komunizm zakazujgcy istnienia wlasno$ci prywatnej musial albo by¢
podtrzymywany za pomocg aparatu opresji, albo upas¢ jako naruszajgcy nasze naturalne
poczucie wlasnosci*t. Ujmujgc rzecz w ogodlnosci, wszelkie wprowadzanie radykalnych
zmian spolecznych, jesli ma na celu przemodelowanie spoteczenstwa bez liczenia si¢ z
»bagazem ewolucji”, musi zakonczy¢ si¢ niepowodzeniem. Bedzie ono polegato na upadku
po pewnym czasie zmian wprowadzanych, jako razaco nieakceptowalnych przez

spoteczenstwo z racji tego, ze naruszylo sfer¢ naturalnych ludzkich sktonnosci.
8. Konkluzje

Powracajac do glownego tematu artykutlu, warto zastanowi¢ sig, w jaki sposob
powyzsze spostrzezenia sg w stanie poméc w rozwiktaniu dylematu podstaw praw
czlowieka. Skoro jednak cale prawo jest bytem emergentnym na naszych zdolno$ciach
kooperatywnych, to w szczeg6lnosci takim bytem sa rowniez prawa cztowieka. Prawa
czlowieka sg zatem ugruntowane w obiektywnie istniejgcej naturze ludzkiej. Ich negowanie
i tamanie dlatego wigzalo si¢ z takg awersja zarowno uciskanych, jak i spotecznos$ci
mi¢dzynarodowej, gdyz atakowato pewien wspolny wszystkim ludziom naturalny rdzen.
Warto zwroci¢ uwage, ze ten rdzen — rozumiany jako dominujgcy motyw moralny i sposob
dziatania — jest umiarkowanie optymistyczny. Ludzie nie sa zli z natury czy tez ghupi. Z
drugiej strony nie sa w ani petni altruistyczni, ani roztropni.

Wydaje sig¢, ze prawa cztowieka moga by¢ w takim ujeciu rozumiane od strony
negatywnej: jako zbior norm stwierdzajacych, jakie dzialania nie moga by¢ podejmowane,
azeby nie naruszy¢ natury czlowieka. Idac tym tropem, prawo do wiasno$ci mozna by
przedstawi¢ jako ,,zakaz ustanawiania praw razaco naruszajacych naturalng sktonnos¢ do
posiadania”, a prawo do zycia jako ,zakaz ustanawiania mozliwo$ci nieuzasadnionego
odebrania zycia”. Zauwazmy, ze takie ujgcie dopuszcza wyjatki, np. wywtaszczenia na cel
publiczny w interesie ogdlu czy tez zabdjstwo w obronie koniecznej. Warto nadmienié, ze
zgodna z takim podejsciem zdaje si¢ by¢ teza Herberta Harta o wymogu ,,minimum tresci
prawa natury”. Wedle Harta system prawny, aby byl skuteczny, musi bra¢ pod uwage pigé

zasadniczych cech: ludzka stabo$¢ (krucho$¢ egzystencji), przyblizong rdéwnosé,

43J. Stelmach, R. Sarkowicz, Filozofia prawa..., s. 40.

4W. Zatuski, Ewolucyjna filozofia..., s. 122.
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ograniczony altruizm, ograniczong ilo$¢ dobr i zasobow oraz ograniczong sile woli i
zdolno$¢ rozumienia®. Tre$§¢ prawa nie musi zatem przybiera¢ okre$lonej tresci, choé
wzgledy praktyczne begda uzasadniaty okre$lone regulacje, z racji natury cztowieka oraz

otaczajgcej go rzeczywistos$ci®,

Oczywiscie, wcigz bledne byloby budowanie argumentu polegajacego na okresleniu
pewnej natury ludzkiej po stronie bytu, a nastgpnie dowodzeniu wynikania logicznego
wniosku o powinno$ci ochrony tejze natury za pomoca np. praw cztowieka. Jednakze taki
argument jest niepoprawny jedynie na poziomie logicznym. To, ze wniosek nie wynika
logicznie z przestanek, nie odbiera mu charakteru stusznego na zasadzie racjonalnej
akceptacji. W petni aprobujacy metodologiczny dualizm (czyli inne metody wnioskowan po
stronie bytu, inne po stronie powinnosci oraz brak logicznego przej$cia miedzy tymi
dwiema sferami) Gustaw Radbruch pisat: ,,Niewyprowadzalno$¢ wartosci z bytu odnosi si¢
jednak wylacznie do ich relacji logicznej, nie za$§ przyczynowej. Stanowisko dualizmu
metodologicznego nie zaklada bowiem, ze sady wartosciujgce [rOwniez normatywne —
przypis autora] i oceniajagce wolne sg od wszelkiego oddziatywania ze strony faktycznego
stanu rzeczy, lecz tylko, ze nie da si¢ ich przez 6w stan uzasadni¢”#’. Niemiecki filozof
prawa wypowiada zatem tez¢ $wiadczaca o braku mozliwosci abstrahowania od
rzeczywistosci empirycznej w budowaniu rozumowan normatywnych. To, co potwierdza,
jako neokantysta, za Kantem i Hume’em, to dostrzezenie braku logicznego przejscia migdzy
sfera deskryptywna a normatywng. W kontekscie praw czlowieka oznacza to, ze istnie¢
moze problem w pelnym logicznym ich uzasadnieniu, zwlaszcza za pomocg tradycyjnych
metod logiki, w szczegdlowych kwestiach zwigzanych z interpretacja pojecia godnosci.
Jakkolwiek prawa czlowieka sg bytem emergentnym w stosunku do natury czlowieka, co
faktycznie uzasadnia ich uznanie oraz przestrzeganie. Jest to zgodne rowniez z tezg Harta o
minimum tresci prawa natury — z zauwazonych przez niego faktow dotyczacych czlowieka
nie wynika w sensie logicznym przyznanie konkretnych uprawnien i roszczen prawnych,

lecz konieczno$¢ uwzglednienia ich przy regulowaniu rzeczywisto$ci spoteczne;.

W oparciu o dotychczasowe osiagnigcia psychologii ewolucyjnej mozemy
stwierdzi¢, ze pojecie natury ludzkiej stanowi zbidr cech gatunku ludzkiego rozumianych
jako pewne fundamentalne sklonnos$ci, motywy czy sposoby dziatania, ktore wyksztatcity
sie w ciggu setek tysigcy lat w tzw. srodowisku ancestralnym. Wobec tego natura cztowieka

istnieje faktycznie i obiektywnie, cho¢ jej zakres w dotychczasowym ujeciu psychologii

4H. L. A. Hart, The Concept of Law, Oxford 1994 (wyd. II), s. 192-193.
46J. Stelmach, R. Sarkowicz, Filozofia prawa..., s. 45.

47G. Radbruch, Filozofia prawa..., s. 15.
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ewolucyjnej nie jest szeroki. Nie jest wiec ona pewng ideg czy ogdélnym modelem
nabudowanym jedynie kulturowo w procesie socjalizacji, lecz realnosécia. Dodatkowo ocena
natury cztowieka zdaje si¢ by¢ umiarkowanie optymistyczna*®, co w podobny — faktyczny,
nie za$ logiczny — sposob uzasadnia warto$¢ jej ochrony. Skoro wiec to prawa cztowieka
maja chroni¢ nature ludzkg, ich obowigzywanie jest uzasadnione, cho¢ nie stanowi wyniku

logicznego rozumowania dedukcyjnego.

* % %

The problem of the relation of being and obligations and the concept of human

rights

Summary: The article concerns relations of being and ought spheres in the point of the concept of
human rights. There is analyzed Hume’s Guillotine and problems which it implicates to reasoning
aiming in the justification of human rights. Different Hume’s interpretations are demonstrated along
with an attempt of seeking the most appropriate. Next, the author presents various accounts for
jurisprudential roots of human rights and problems involved. Concepts of human dignity and human
nature are considered. There are discussed constitutional and international grounds of their validity.
Thoughts concerning human rights are analyzed in the light of Hume’s Guillotine. An attempt to
solve arising dilemmas is to naturalize methodologically questions that are posed and to seek the
answer in the knowledge of evolutionary psychology. The author takes advantage of evolutionary
philosophy of law in order to demonstrate naturalistic fundaments of human nature and law; then, he
focuses on presenting correctness of human rights existence, despite the lack of their logical
justification validity.

Key words: human rights, philosophy of law, Hume’s Guillotine

BW. Zatuski, Ewolucyjna filozofia..., s. 121.
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Rules of engagement, czyli ,snajperska licencja na
zabijanie” w swietle miedzynarodowego prawa
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Streszczenie

Ataki z 11 wrzesnia 2011 r. zmienily $wiat. Dzi$ jest oczywiste, Zze nowoczesne operacje
militarne wymagaja uwzglednienia wielu czynnikow. Praca koncentruje si¢ na dziatalno$ci
oddziatow snajperskich operujacych na terytorium wroga w pryzmacie norm prawa
humanitarnego oraz wypracowanych na jego podstawie zasad uzycia sity (ROE).
Pierwszorzednym celem zasad uzycia sity bylo zapewnienie wskazéwek dopuszczalnosci jej
uzycia, zwlaszcza w samoobronie oraz w kontekscie dostarczenia narzedzia oceny
proporcjonalnosci i konieczno$ci. Zadaniem niniejszej pracy jest ocena skutecznoSci
zastosowania powyzszych zasad (ROE) na wspoétczesnym polu walki pod katem szczegolnych
kombatantow — snajperow operujacych w terenie zurbanizowanym. Wskazane zostaja
praktyczne problemy wynikajace z faktu nieadekwatnosci norm prawnych wzgledem celow i
metod dzialania przedmiotowej grupy zotnierzy na wspdtczesnym polu walki. Poszukiwana
jest odpowiedz na pytanie o przyszto$¢ snajperow w armiach $wiata w wypadku dalszego

wzrostu formalizmu zasad uzycia sity.

Stowa kluczowe: mi¢dzynarodowe prawo humanitarne, prawo konfliktéw zbrojnych, zasady

uzycia sity

Wprowadzenie

Prawodawstwo jest dziedzing nauki szczegélnie narazong na sezonowos¢. Rozumieé

przez to nalezy negatywny skutek uptywu czasu na efektywne stosowanie tekstu prawnego.

Autor jest studentem IV roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu
Jagiellonskiego.

135



Prawo, by cechowac si¢ wysoka skuteczno$cig, powinno by¢ w duzej mierze
odzwierciedleniem swoich czasow.

Stwierdzenie powyzsze to niestety w duzej mierze tylko postulat de lege ferenda.
Zasady mie¢dzynarodowego prawa humanitarnego nie sg w tej kwestii wyjatkiem. Gtéwne
dokumenty regulujace te gataz prawa uchwalone zostalty w poczatkowych latach ,,zimnej
wojny”. Uwazny obserwator bez trudu spostrzeze zmiany, jakie zaszty w geopolitycznym
uktadzie $wiata od tamtej pory. Zauwazy on roéwniez, ze rownolegle diametralnej
przemianie ulegly zaréwno realia pola walki, jak 1 wyposazenie sil zbrojnych. W ostatnich
trzech dekadach mozna nawet moéwi¢ o swoistej rewolucji w tej dziedzinie.

Pomimo zachodzacych zmian, reguly prawa humanitarnego w swoich gléwnych
zrgbach pozostaly jednak niezaktualizowane, cho¢ nalezy pamigtaé o prawotworczej roli
zwyczaju w analizowanej galezi prawa. Sytuacja ta powoduje wiele trudnosci w
opracowywaniu — na poziomie zastosowania przez konkretne jednostki (osoby) — zasad
uzycia sity na potrzeby operacji zbrojnych, zwlaszcza tych, ktéore miaty miejsce po 11

wrzesnia 2001 roku.

2. Miedzynarodowe prawo humanitarne a ,,asymetryczne” konflikty zbrojne

Po zamachach terrorystycznych z poczatku XXI wieku na $wiecie zaobserwowac
mozna silng wzrostowa tendencje dzialan o charakterze antyterrorystycznym. Na sile
przybiera ogromna dynamika zmian pola walki. Coraz mniej widoczne stajg si¢ roéznice
pomiedzy kombatantami a niekombatantami (w mys$l miedzynarodowego prawa
humanitarnego, zwanego w skrocie MPH, kombatanci w trakcie realizacji swoich dziatan
powinni zasadniczo odrézniaé sie od ludnoéci cywilnej)'. Szczegdlnie widoczne byto to w
Iraku czy Afganistanie?, gdzie bardzo czesto dochodzito do star¢, ktérych ofiarami stawali
si¢ nie tylko zolierze, lecz przede wszystkim ludno$¢ cywilna. Dzialo si¢ tak, gdyz
operacje zbrojne w tym rejonie charakteryzowaly si¢ wysoka asymetrycznoscig dziatan3, w
ktorych wrog z latwoscig wtapial sie¢ w ludno$¢ cywilna, prowadzac w efekcie do tzw.

aktow wiarotomstwa, zakazanych w MPH*.

I'B. Janusz — Pawletta (red.), Ochrona ludnosci cywilnej podczas dzialan polskich sit zadaniowych w
Afganistanie, Akademia Obrony Narodowej, Warszawa 2013, s. 26.

2 E. Reinhardt, Innocents in uniform, http://www.nytimes.com/2003/03/22/opinion/innocents-in-
uniform.html, [dostep: 15.01.2015 .].

3 D. Stute, NATO and the problem of asymmetric warfare, http://www.dw.de/nato-and-the-problem-
of-asymmetric-warfare/a-16119713, [dostgp: 15.01.2015 r.].

4 M. Marcinko, P. Lubinski, Wybrane zagadnienia z zakresu miedzynarodowego prawa
humanitarnego, Szkota Aspirantow Panstwowej Strazy Pozarnej, Krakow 2009.
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Zokierze operujacy na tym terenie (Irak, Afganistan) mieli na celu nie tylko dbaé o
swoje bezpieczenstwo (cho¢ jest to ich priorytet wynikajacy z tak zwanej zasady
samoobrony) oraz o powodzenie operacji, lecz mieli ponadto zapobiegac¢ stratom w$rod nie-
kombatantow, ktorych — jak to juz wcze$niej wspomniano — czgsto nie sposob byto odrdznié
od kombatantow. W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze Migdzynarodowe Sity Wsparcia
Bezpieczenstwa (ISAF) zobowigzane zostaly do ograniczenia strat wsrod ludnosci cywilnej
oraz do przegladu swoich taktyk w tym zakresie’.

Zoknierze shuzacy w konwencjonalnych oddziatach, jak i operatorzy sit specjalnych,
realizujagc wytyczone im cele, musieli pamigtac, by ich dziatania byty kazdorazowo zgodne
z literg migdzynarodowego prawa humanitarnego. Za kazde niezgodne z prawem dzialanie
mogli bowiem zosta¢ pociagnieci do odpowiedzialnosci karnej®, nie moéwigc juz o
odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej. Ztamanie obowigzujagcego prawa moglo rowniez
przedwczesnie zakonczy¢ ich dobrze zapowiadajaca si¢ kariere wojskowa’.

W przypadku konfliktow migdzynarodowych standardy humanitarnego traktowania
ludnosci cywilnej ujete zostaly w najwazniejszych aktach MPH, a w szczegdlnosci w
czwartej Konwencji genewskiej dotyczacej ochrony osob cywilnych z 1949 r., uzupetnionej
w 1977 roku o I Protokot dodatkowy. Ochrong t¢ reguluje rowniez szereg aktow prawnych
systemu MPPCZ (Miedzynarodowe Prawo Praw Czlowieka), jak chociazby
Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych z 1966 roku. Z kolei ochrona
ofiar dziatan zbrojnych podejmowanych w ramach konfliktow o charakterze nie-
migdzynarodowym gwarantowana jest szczegélnie we wspolnym art. 3 do konwencji
genewskich z 1949 roku.

Jedna z naczelnych zasad migdzynarodowego prawa humanitarnego obowigzujaca w
czasie kazdego konfliktu zbrojnego — jak juz wspomniano na wstepie — jest obowigzek
rozrozniania nickombatantow (0sob cywilnych) i kombatantow, a takze obiektow cywilnych
i wojskowych. Przedmiotem ataku nie moga by¢ bowiem osoby oraz obiekty cywilne.
Znaczacy wszelako udzial cywilow w dziataniach zbrojnych zmusza do poszukiwan
odpowiedzi na pytanie, kogo nalezy traktowa¢ jako osobg cywilng i kiedy moze ona zostaé
legalnie zaatakowana. Protokoty dodatkowe z 1977 r. do konwencji genewskich o ochronie

ofiar wojny z 1949 r. precyzuja, ze osoba cywilna traci przyshugujaca jej ochrone wyltacznie

3> UNSCR 1833 z dnia 22.08.2008.

6 Zob. B. Janusz — Pawletta (red.), Miedzynarodowe prawo humanitarne konfliktow zbrojnych,
Akademia Obrony Narodowej, Warszawa 2013, s. 140-150.

7 H. Smith, Concerning Snipers Rules of Engagement and General Kearney, http://
www.captainsjournal.com/2007/09/21/concerning-snipers-rules-of-engagement-and-general-kearney,
[dostep: 15.01.2015 .].
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na czas bezposredniego uczestnictwa w dzialaniach zbrojnych3. Wage przedmiotowego
problemu poteguje dodatkowo asymetryczno$¢ wspoélczesnych konfliktow zbrojnych.
Wzgledem dziatan tego typu normy miedzynarodowoprawne wykazuja bowiem czgstokroé
znaczne problemy adaptacyjne. Fakt ten zauwazy¢ mozna w wypowiedziach kombatantow,
ktorzy wrzigli udziat w operacji Enduring Freedom. W tym duchu nalezy poczytywaé
wypowiedz Marcusa Luttrella. Stwierdzil on, iz: ,,Zasady uzycia sily nie moga dobrze
funkcjonowacé, bo w potowie przypadkow nie mamy pojecia, kto jest wrogiem, a kto nie. A
kiedy juz si¢ dowiemy, moze by¢ za pdzno. Sensowne zastosowanie ROE w czasie operacji
moze by¢ niemozliwe™. Analizowang kwesti¢ wymownie obrazuja zebrane przez Marka
Bowdena wspomnienia zolnierzy United States Army Rangers, ktorzy brali udzial w
operacji Gothic Serpent, zawarte w stowach: ,Blizej rozbitego helikoptera na ulice co
chwil¢ wybiegata kobieta, krzyczac i wskazujac na budynek na potudniowo-wschodnim
narozniku, w ktorym ukryto wielu rannych. Nikt do niej nie strzelit, bo byla nieuzbrojona.
Za kazdym razem jednak, kiedy chowatla si¢ na chwile, we wskazanym przez nig kierunku

10 Uznaé nalezy zatem,

lecial grad pociskow. Kobieta dwukrotnie powtorzyta swoj manewr
ze zasada rozrdzniania w obecnej postaci nie przystaje do realiow wspodlczesnego pola
walki, czyniac jej przestanie iluzorycznym.

Proba przetozenia na wspolczesne realia militarne sformulowan zawartych we
wspomnianych Protokotach dodatkowych z 1977 roku mialy by¢ przyjete przez
Zgromadzenie Miedzynarodowego Komitetu Czerwonego Krzyza w dniu 26 lutego 2009 r.
,Wytyczne dotyczace interpretacji pojecia bezposredni udzial w dzialaniach zbrojnych”.
Dokument ten nie jest jednak wigzacy dla panstw — stanowi on jedynie oficjalne
rekomendacje MKCK, jak nalezy interpretowac niektore terminy mi¢dzynarodowego prawa
humanitarnego we wspotczesnych konfliktach zbrojnych. Fakt, ze eksperci, ktorzy
uczestniczyli w opracowaniu przedmiotowych wytycznych, nie zdecydowali si¢ firmowac
swoimi nazwiskami ich ostatecznego ksztattu, swiadczy¢é moze o tym, iz dokument ten nie

stanowi budzacego powszechng aprobate odzwierciedlenia obowigzujacego prawa

zwyczajowego'!.

8 Powyzsze akty prawne mozna znalezé w: Dz.U. 1992 nr 41 poz. 176, Dz.U. 1956 nr 38, poz. 171,
Dz.U. 1977 nr 38 poz. 167.

9 M. Luttrell, P. Robinson, Przetrwatem Afganistan, Inne Spacery, Zielonka 2010, s.138.
10M. Bowden: Helikopter w ogniu, Mayfly, Warszawa 2011, s.187.
11 7ob. W. Gozdziewicz, Bezposredni udziat ludnosci cywilnej w dziataniach zbrojnych i jego skutki

prawne, [w:] B. Janusz — Pawletta (red.), Ochrona ludnosci cywilnej podczas dziatan polskich sit
zadaniowych w Afganistanie, Akademia Obrony Narodowej, Warszawa 2013, s. 185.
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Swiadomi niejasnosci powyzszych pojeé — co nalezy bardzo wyraznie podkresli¢ — sa
réwniez rebelianci 1 skrzgtnie wykorzystuja to na polu walki. Mozna $miato zalozy¢, ze
doskonale orientujg si¢ oni w obowiazujacym migdzynarodowym prawie humanitarnym, a
w szczegdlnosSci w ograniczeniach dla zohierzy, jakie z tego prawa wynikaja. Jak podaje
Bogustaw Pacek, rebelianci zostali przeszkoleni z zasad uzycia sily przez jedna z
organizacji pozarzadowych'>. W zwiazku z tym rodza sie cztery zasadnicze pytania: Czy
nalezato do tego dopusci¢? Czy bylo to w interesie walczacych w Iraku i Afganistanie
zolierzy? Czy przez takie dzialanie nie zostalo narazone na niebezpieczenstwo zdrowie i
zycie operujacych w tamtym rejonie sit koalicyjnych? 1 wreszcie — czy nie nalezaloby

wyciagna¢ konsekwencji prawnych w stosunku do 0séb za to odpowiedzialnych?

3. Rules of Engagement w aspekcie dziatan snajperskich

W prowadzonych na terenie Iraku czy Afganistanu dziataniach o charakterze, ktory
umownie mozna nazwac¢ antyterrorystycznym, niewatpliwym atutem bylo posiadanie wsrod
podlegtych jednostek dobrych snajperow, ktorych stusznie nazywa si¢ ,,skalpelem wojsk
ladowych”. Snajperzy moga bowiem w znacznym stopniu przyczyni¢ si¢ do tego, iz dana
operacja zakonczy si¢ sukcesem. Dzieki ich dziataniom mozna tez uratowaé wiele istnien
ludzkich. Zaznaczy¢ jednak nalezy, ze nie kazdy zolnierz ma predyspozycje, by zostaé
snajperem. Moze nim zosta¢ tylko osoba, ktora oprocz rozleglej wiedzy o balistyce,
amunicji, topografii i kartografii posiada olbrzymig cierpliwo$¢, opanowanie, wytrzymatos¢
na warunki atmosferyczne i odporno$¢ psychiczng!?. Selekcja kandydatow na snajperow
sktada si¢ z szeregu testow osobowosciowych, ktore maja za zadanie zbada¢ warunki
psychologiczne kandydata. Trzeba jednak zaznaczyé, iz prawdziwy test nastepuje w
momencie, kiedy podczas walki trzeba pocigga¢ za spust karabinu!4,

Snajperskim modus operandi jest likwidowanie celow — kombatantow, ktorzy nie sg dla
niego bezposrednim zagrozeniem w danym momencie, natomiast moga nim byé w
pézniejszym czasie!>. Jak zachowaé¢ ma si¢ jednak snajper, gdy w czasie prowadzonej

operacji, ktorej jest uczestnikiem, przez lunete swojego karabinu widzi osobe wygladajaca

12B. Pacek , Przestrzeganie praw cztowieka w konfliktach miedzynarodowych i misjach
stabilizacyjnych, [w:] B. Janusz — Pawletta ( red.), Walczy¢ po ludzku czyli ochrona praw czlowieka w
dzialaniach zbrojnych, Akademia Obrony Narodowej, Warszawa 2011, s. 15.

13 Elita wsréd najcelniejszych, http://polska-zbrojna.pl/home/articleshow/5323?t=Elita-wsrod-
najcelniejszych, [dostep: 15.01.2015 r.].

14 R. Kubinski, Snajperzy w operacjach specjalnych, Wojskowe Centrum Edukacji Obywatelskiej,
Warszawa 2012, s. 193.

15 Zob. J. Ejsmont, Balistyka dla snajperow. praktyczny poradnik, WNT, Warszawa 2012.
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na osobe¢ cywilng, niejednokrotnie kobiete czy dziecko, ktére by¢ moze za chwilg zdetonuje
tadunek wybuchowy? Ma on zaledwie utamek sekundy na podjecie decyzji o
wyeliminowaniu osoby, ktéra moze, ale wcale nie musi w pozniejszym okresie stworzy¢
realne zagrozenie dla zycia innych osdb, w tym przede wszystkim zolnierzy bioracych
udzial w operacji zbrojne;j.

Nie ulega watpliwos$ci, iz oddanie strzatu do czlowieka dla przecigtnej osoby byloby
ogromnym obcigzeniem. Tymczasem snajper ani przez moment nie moze mie¢ z tym
zadaniem problemu. Musi on szybko, niemal bez zastanowienia, okresli¢, kim jest jego cel,
zeby podja¢ decyzje o jego likwidacji. Jakiekolwiek zaangazowanie emocjonalne z jego
strony moze zburzy¢ jego tok decyzyjny.

Narzgdziem, ktore miato walczacym zotnierzom utatwi¢ podjgcie decyzji o oddaniu
strzalu 1 sprawié, by byli pewni, ze ich decyzja jest zgodna z literg obowiagzujacego prawa,
mialy by¢ zasady uzycia sity, zwane z jezyka angielskiego ROE, co oznacza Rules of
Engagement. ROE, pod pojeciem ktorych nalezy rozumie¢ ,,wytyczne, wydane przez
kompetentng wladze wojskowa, krajowa lub migdzynarodowa, okreslajace okolicznosci i
ograniczenia, pod jakimi sity zbrojne moga wszczyna¢ lub kontynuowaé swe zbrojne
zaangazowanie”!6, mialy zostaé opracowane w taki sposob, aby uwzglednialy wicle
roznych, z pozoru sprzecznych ze soba elementéw. W swojej tresci miaty odnosi¢ si¢ do
politycznych celéw prowadzonej operacji oraz uwzgledniac taktyke i strategie sit zbrojnych,
ktore zamierzano wykorzysta¢é do danej operacji. Ich celem bylo réwniez wskazanie
odpowiednich zasad i norm obowigzujacego prawa mi¢dzynarodowego. Niestety w wielu
przypadkach, szczegélnie w Iraku czy Afganistanie, ROE swojej roli w zasadzie nie
spehity, a wlasciwie osoby, ktore je tworzyly, nie sprostaly zadaniu, ktére przed nimi
postawiono.

Opracowane przez nich zasady uzycia sity byly niedostosowane, jesli nie powiedzie¢
przekalkowane, z innych wczesniejszych misji zupelie nieadekwatnych do dziatan w
nowym terenie.

Wedlug oficjalnych zrodet armii Standéw Zjednoczonych znaczna cze$¢ Zolnierzy
stuzacych w Iraku w sytuacji zagrozenia zdrowia i Zycia nie bylaby w stanie zareagowaé

zgodnie z ROE!7. Armia Standéw Zjednoczonych przeprowadzita w 2006 roku wsrod

16 A, Tokarczyk, Mandat operacji pokojowych a uprawnienia Zotnierzy do uzycia sity w swietle
miedzynarodowego prawa humanitarnego na przyktadzie PKW w Iraku i Afganistanie, [w:] B. Janusz
— Pawletta (red.), Konwencje Genewskie 60 lat pozniej, Akademia Obrony Narodowej, Warszawa
2010, s. 50.

17 Mental Health Advisory Team (MHAT) IV, Operation Iraqi Freedom 05-07, Final Report, 17
November 2006, Office of the Surgeon, Multi-National Force Iraq, and Office of the Surgeon
General, United States Army Medical Command, s. 13-15.
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zolierzy pehiacych stuzb¢ w Iraku badania ankietowe dotyczace zasad uzycia sity.
Ankietowani zolnierze wskazywali w nich mig¢dzy innymi na absurdalne sytuacje, gdy
obowiazujace ich zasady uzycia sity de facto zabranialy im otwarcia ognia do o0sob
obrzucajacych ich pojazdy patrolowe butelkami z benzyng. Sytuacje te — jak wynika z
opublikowanego raportu — niejednokrotnie doprowadzity Zzolierzy amerykanskich do
licznych obrazen ciata. Dalsza analiza zebranych w trakcie badan danych wskazywala
ponadto wprost na zwigzek migdzy restrykcyjnymi ROE a po6zniejszymi problemami
psychicznymi zotierzy, ktorzy stuzyli w oddziatach poddanych tym obostrzeniom. Wsrod
weteranoOw z tych jednostek stwierdzono bowiem czestsze wystepowanie zespotu stresu
pourazowego (PTSD) oraz innych zaburzen psychopatologicznych. Fakt ten wymaga
podkreslenia, gdyz implikuje on istotng kwesti¢. Z psychologicznego punktu widzenia
zolierz poddany dzialaniu silnego stresora — za taki autorzy raportu uznali zbyt
restrykcyjne, niedostosowane do teatru dzialan zasady uzycia sity — stanowi zwigkszone
zagrozenie dla swojego otoczenia, wyrdzniajac si¢ ponadprzecigtng zdolnoscig do zachowan
agresywnych 1 samodestrukcyjnych. Powyzsze ustalenia wymownie obrazuja wage
klarownosci uregulowan zasad uzycia sity.

Snajper-legenda, Chris Kyle, byly operator amerykanskiej jednostki specjalnej Navy
SEALs w Iraku, w swojej autobiograficznej ksigzce, wspominajac swoj pierwszy $miertelny
strzal, méwi wprost, Ze zanim go oddal, zawahat sie'®.

Nie byt on niestety jedynym snajperem, ktory stracil swojg pewnos¢ przed podjeciem
decyzji o oddaniu strzalu do przeciwnika — zgodnie z doniesieniami prasowymi oraz
oficjalnymi raportami rzadowymi przytoczonymi powyzej podobne sytuacje zdarzaly si¢
nagminnie. Dlaczego? Czy powodem takiego zachowania snajperow mogta by¢ ich
wewnetrzna blokada moralna, spowodowana widokiem, jako swojego przeciwnika, kobiety
nieubranej w mundur wojskowy albo dziecka? Odpowiedz jest negatywna, ta grupa
zotierzy doskonale bowiem wie, czego si¢ od nich oczekuje i na czym polega ich zadanie
na tego rodzaju misjach. Zgodnie z zebranym przez autora materiatem zrodlowym nalezy
przypuszczac, ze ich pewno$¢ zostata zachwiana, poniewaz to, co zobaczyli przez lunety
swoich karabinéw, nie odpowiadato temu, co zostalo okreslone w zasadach uzycia sity
(ROE), ktore teoretycznie specjalnie dla nich opracowano i ktore mieli obowigzek
przestrzegaé. W kregu osob, do ktoérych walczacy mogli odda¢ strzal, w wigkszosci
przypadkoéw nie wymieniano literalnie kobiet oraz dzieci. W mniemaniu osob tworzacych
ROE dla tych operacji osoby te nie stanowity po prostu zagrozenia lub byto ono znikome.
Uzna¢ nalezy to za swoiste zaniedbanie z ich strony, ktore niezaleznie od przyczyn jego

powstania w wielu przypadkach okazato si¢ brzemienne w skutkach. W efekcie

18 Ch. Kyle, S. McEwen, J. DeFellce, Cel snajpera, Wydawnictwo Znak, Krakow 2012, s. 18-20.
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podswiadomo$¢ snajperow mimowolnie podpowiadata im, ze likwidujgc taki ,,nietypowy”
cel (kobietg, dziecko), mogg ponies¢ konsekwencje zarowno stuzbowe, jak i karne, a tym
samym ograniczono ich zdolno$§¢ bojowa. Fakt ten wynika z podstawowych praw
psychologii, o ktorych tworcy norm prawnych nigdy nie powinni zapominaé. Kobieta
(dziecko), kulturowo — czesto pod$wiadomie — utozsamiana jest z niewinno$cig lub
bezbronnoscig. Rolg starannego normodawcy, ktory posiadt uprzednio informacje o
mozliwej wrogiej aktywnosci kobiet, jest opracowanie wytycznych tak, aby ich sita
przewyzszyla t¢ wynikajacg z przedmiotowego stereotypu.

O tym, ze zasady uzycia sity (ROE) opracowane dla potrzeb operacji w Iraku i
Afganistanie nie spetily swojej roli, $wiadcza rowniez inne sytuacje, w jakich znalezli si¢
snajperzy walczacy w omawianych rejonach konfliktow zbrojnych. Przyktadowo, w Iraku
miala miejsce sytuacja, w ktorej jeden ze snajperdw, zabezpieczajac zolierzy z oddziatu
naziemnego prowadzacego kontrole¢ na prowizorycznie przygotowanym punkcie
bezpieczenstwal®, oddal $miertelny strzat do mezczyzny, ktory nioést w reku karabinek
katasznikowa i kierowat si¢ w strong tych zoierzy. Pomimo iz oddat strzat do osoby, ktora
ewidentnie spelniata znamiona DPH, czyli bezposredniego udziatu w dzialaniach zbrojnych
(direct participation in hostilities), zostat on za to ukarany. Jego przetozeni, zamiast
nagrodzi¢ go za wzorcowe wypelienie powierzonego mu zadania, tj. zapewnienie
bezpieczenstwa zotnierzom wykonujacym swoje zadania, zawiesili go w czynnoS$ciach
stuzbowych 1 oskarzyli o umyslne zabdjstwo bezbronnego cztowieka. Bezbronnego, gdyz
wspottowarzysze zabitego przed przybyciem do jego ciata zolierzy amerykanskich zdazyli
usung¢ bron, ktora przy nim lezata?’. Rebelianci szybko przyswoili sobie bowiem kluczowe
elementy zasad uzycia sity. Stosowana przez nich taktyka w duzej czgsci polegata na
ukrywaniu broni, zaréwno przed dokonaniem ataku, jak i bezposrednio po nim?!. Wiedzieli
oni, ze w takiej sytuacji zotnierze nie otworza w ich kierunku ognia.

Wspolplemiency zabitego osiggneli wige to, co chceieli — czasowo ograniczyli do zera
zdolno$¢ bojowa tego snajpera (wskutek opisanych powyzej wydarzen zostal on czasowo
zawieszony w czynnosciach stuzbowych). Dowodztwo amerykanskie najprawdopodobnie;j
przestraszyto si¢ wszechobecnych $rodkow masowego przekazu, ktére incydent ten

moglyby zinterpretowac jako dzialanie niezgodne z prawem migdzynarodowym, za$

19B. Posen, Urban Operations: Tactical Realities and Strategic Ambiguities, [w:] Michael C. Desch,

Soldiers in Cities: Military Operations on Urban Terrain, Strategic Studies Institute, Carlisle 2001, s.
146.

20 cp, Kyle, S. McEwen, J. DeFellce, Cel snajpera..., s. 233.

21 L. Beehner, IRAQ: Insurgents' Tactics, http://www.cfr.org/iraq/irag-insurgents-tactics/p8073#p8,
[ dostep: 15.01.2015 r.].
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wszelakie niechetne badz nieprzyjazne sitom koalicyjnym przekazy medialne byly wowczas
bardzo niepozadane. Przetozeni, chcac chroni¢ siebie, woleli poswieci¢ swojego
podkomendnego.

W tym konteks$cie nalezy takze wspomnie¢ o niechlubnym incydencie, jaki byt
udziatem polskich oddziatow operujacych w Iraku?2. Latem 2004 roku w trakcie przejazdu
polskiego konwoju z Diwanii do Al Kut nieoznakowana cysterna wymusila pierwszenstwo
przed zabezpieczajacymi polski konwoj pojazdami Honker. Kierowca pierwszego w
kolumnie Honkera uzyl kilkakrotnie sygnatu dzwigkowego celem zwrdocenia uwagi
prowadzacego cysterng. Bezskutecznie. Oddano wigc strzaly ostrzegawcze, a nastepnie
zgodnie z przyjetymi wowczas regutami postgpowania otwarto ogien do kierowcy.
Powyzsza procedura byta wynikiem wieloletnich doswiadczen wojsk sojuszniczych, ktore
nakazywaly przyja¢, iz pojazd ten z duzym prawdopodobienstwem moze prowadzi¢
kierowca-samobdjca. Strzaty oddano w tyt szoferki pojazdu stwarzajacego zagrozenie. Jego
kierowca zginagt. W wyniku przeprowadzonego na miejscu dochodzenia ustalono, ze
prowadzacy cysterne miat rang postrzatowa skroni. Swiadkowie, w tym iraccy thumacze,
twierdzili zgodnie, ze polski zolierz oddat strzaty w tyt samochodu. Ztozone zeznania
wykluczaly wigc mozliwosé, ze kierowca cysterny zginal od strzatéw polskiego zotierza.
Ostatecznie, dzigki osobistemu wstawiennictwu gen. Jerzego Wodjcika, sprawe
rozstrzygnigto, stosujac zasadg in dubio pro reo na korzy$¢ zolnierza. General Wojcik
powiedziat pozniej: ,,Chtopak zachowat sie, tak jak go szkolono. Kiedy do akcji wkroczyt
prokurator zrozumiatem, ze jak czegos$ nie wymyslimy, to wroci do Polski w kajdankach, bo
najpierw postawig mu zarzuty, a dopiero potem bedzie Sledztwo™23. Podkresli¢ nalezy, ze w
pozniejszym czasie ten sam general wstawil si¢ réwniez za zolnierzami oskarzonymi w
sprawie Nangar Khel?*.

Afganistan i Irak to kraje, w ktorych walka w duzej mierze toczyla si¢ na obszarach
zurbanizowanych. Dziatania takie charakteryzuja si¢ szeregiem odrebnos$ci?>. Do najbardzie;j
znamiennych nalezy wymog odmiennego sposobu poruszania si¢, inny rodzaj uzywanego
kamuflazu czy tez wystepowanie specyficznych stanowisk ogniowych. Skorelowanie

dziatan druzyn snajperskich oraz oddzialow szturmowych jest wowczas niezwykle istotne.

2010 Jjest prawdziwa wojna, http://www. koledzyzwojska.pl/artykul/oto-jest-prawdziwa-wojna,
[dostep: 15.01.2015 r.].

23 M. Gorka, A. Zadworny, Psy z Karbali, Wydawnictwo Walkowska, Szczecin 2012, s. 74-80.
24 Zob. wyrok SN z 17 lutego 2016 r., WA 16/15.

25 Zob. P. Makowiec, M. Mroszczyk, Taktyka walki w terenie zurbanizowanym, Difin, Warszawa
2012.
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Z uwagi na duze zagrozenie dla ludno$ci cywilnej podczas dziatan w mieScie wzrasta takze
rygoryzm formalny dziatalno$ci snajperskiej?®. Analizowana grupa zotnierzy zobligowana
jest wowczas do przygotowywania bardzo precyzyjnych raportow. Polityka stosowana przez
kraje Sojuszu Poéinocnoatlantyckiego w tym zakresie jest stosunkowo jednolita.
Przyktadowo w Wojsku Polskim obligatoryjne jest prowadzenie Ksigzki danych (jest to
nazwa wlasna, przyjeta w polskiej nomenklaturze wojskowej). Dokument ten ma za zadanie
przekaza¢ dowodcom informacje z rozpoznania sil przeciwnika oraz doktadny raport z
dziatalnosci snajpera. Powinien on zawiera¢ takie informacje, jak: imi¢, nazwisko, stopien,
pododdzial, czas, miejsce prowadzenia obserwacji, wspoirzedne ptaskie potozenia snajpera,
numer porzadkowy wraz z czasem i miejscem kazdego zdarzenia czy wreszcie jego opis
oraz podjete dziatania?’.

Teoretycznie oddzialy snajperskie sg idealnym narzedziem do prowadzenia zadan w
rejonie zurbanizowanym. Ich dzialania w mniejszym stopniu zagrazajg ludnosci cywilnej
oraz zniszczeniu terenu. W praktyce jednak znaczna czgs$¢ celdéw wyznaczonych
przedmiotowym zomlierzom nie jest realizowana lub napotyka na powazne trudnosci. Wiaze
si¢ to z nie do$¢ czytelnymi i zle sformutowanymi zasadami uzycia sity?8. Strzelcy stuzacy
w oddziatach Marines wspotpracuja w dwuosobowych zespotach, gdzie jeden z zohierzy
prowadzi ogien, a drugi zajmuje si¢ obserwacja. Snajperzy podlegajacy natomiast pod inne
formacje (przyktadowo operatorzy Navy SEALs) dziatajg czestokroé w pojedynke®®. W
takich przypadkach decyzja o oddaniu strzalu zapada nierzadko bez konsultacji z innymi
osobami. Przypadek ten dobrze uwidacznia konieczno$¢ formutowania ROE dla snajperéw
W sposdb wyjatkowo jasny, zwiezly i zrozumiaty, a jednoczes$nie odpowiednio elastyczny.
Innymi stowy, podkreslenia wymaga fakt nieodzownosci dostosowania budowy i wymowy
ROE dla stosowanej w danym przypadku techniki operacyjnej, ze szczegdlnym

uwzglednieniem mozliwosci psychiki ludzkie;j.

4. Podsumowanie

26 R. Kubinski, Snajper - ukryta bron dowodcow. Zasady i techniki dziatania, Bellona, Warszawa
2012, s. 195-209.

27 R. Kubinski, Snajper-..., s.267.

28 C.J. Chivers, U.S. snipers in Iraq say targets are getting harder to find, http://www.nytimes.com/
2006/11/22/world/africa/22iht-snipers.3630273.html, [dostep: 15.01.2015 r.].

29 B. Webb, The US Navy SEAL Sniper Course: One of The Best in the World, http://
kitup.military.com/2012/01/navy-seal-sniper.html, [dostgp: 15.01.2015 r.].
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Niebywale istotng sprawa, nie tylko dla snajperow, ale i dla wszystkich innych
zotnierzy, jest to, by zasady uzycia sily nie byly — co nalezy bardzo wyraznie podkresli¢ —
ani zbyt restrykcyjne, ani zbyt tagodne, gdyz w obu przypadkach bedzie to niewtasciwe. Jak
wazna jest to kwestia, pokazuje chociazby wczesny etap konfliktu w Iraku, gdzie oddziaty
amerykanskie pierwotnie otrzymaty bardzo dyskrecjonalne wytyczne do zasad uzycia sity.
Byly one jednak krytykowane jako prezentujace zbyt ,,agresywne” podejécie z uwagi na
powodowanie nadmiernych strat wsrdd ludnosci cywilnej. Poskutkowato to tym, iz znacznie
zaostrzono owe zasady — takze w przypadku operacji w Afganistanie’. W efekcie bardzo
duze straty pojawity si¢ po stronie amerykanskiej. Niestety zaostrzenie to nie spowodowato
spadku strat cywilnych, a wrecz przeciwnie — oficjalne raporty wskazuja na wzrost ofiar
cywilnych, mimo obostrzefi wprowadzonych przez dowddztwo sit koalicyjnych?!. Nalezy
wigc uznac, ze samo zaostrzenie ROE nie gwarantuje wigkszego bezpieczenstwa dziatan. W
tym miejscu warto zwroci¢ uwage na wzrastajacy trend nadawania ,.elastyczno$ci” ROE.
Coraz czg¢sciej zezwala si¢ dowddcom roznych szczebli na modyfikacje zasad wzglgdem
konkretnych warunkéw zastanych w terenie podczas wykonywania powierzonych zadan®2,

Wydaje sie, iz jak najbardziej uzasadnione jest twierdzenie, ze wspolczesni zokierze
coraz czesciej padaja ofiarg strachu, swoistej paniki, nie tyle przed wrogiem, co przed sama
konieczno$cia uzycia sity. Wedlug autora niniejszego artykulu powodow tego zjawiska,
swoistego syndromu ,,ewentualnej odpowiedzialnosci za naduzycie”, nalezy upatrywaé w
zlej (zbyt mato precyzyjnej czy tez niedostosowanej do warunkéw lokalnych) oraz bardzo
restrykcyjnej strukturze Rules of Engagement, wywierajacej negatywny wplyw na zotnierzy
stosujgcych takie zasady. Presja oraz strach przed karg za podje¢cie niewlasciwej decyzji
sprawiaja, ze kombatanci nie zachowuja si¢ tak, jak powinni byliby si¢ w danej sytuacji
zachowa¢. W niektorych sytuacjach zatracajg nawet catkowicie swoja wartos¢ bojowa. W
celu niwelacji tego negatywnego zjawiska konieczne wydaje si¢ podjecie konkretnych i
natychmiastowych dziatan, w tym w szczegoélnosci zintensyfikowanie badan
psychologicznych nad omawianym zjawiskiem. W przedmiotowych badaniach — zdaniem
autora — bezwzglednie powinni bra¢ udziat prawnicy, ktérzy maja niewatpliwy wpltyw na
ostateczny ksztalt przysztych zasad uzycia sity. Wydaje si¢ takze, ze nalezy dokonaé

doglebnego przegladu i rewizji norm prawa humanitarnego, a to celem jego adaptacji do

30 R. Maze, Shifting guidelines prompt calls for ROE reform, http://archive.armytimes.com/article/
20120423/NEWS/204230316/Shifting-guidelines-prompt-calls-ROE-reform, [dostep: 15.01.2015 r.].

31 7ob. Afghanistan midyear report on Protection of Civilians in Armed Conflict in Afghanistan,
UNAMA, Kabul 2011.

32 G. Solis, The Law of Armed Conflict: International Humanitarian Law in War, Cambridge
University Press, Cambridge 2010, s. 485.
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realiow wspotczesnego pola walki. W przeciwnym razie normom przedmiotowego prawa
grozi widmo marginalizacji. Problematyczne w tej kwestii wydaja si¢ nie tylko analizowane
w niniejszej pracy dziatania snajperskie. Duze kontrowersje budzi réwniez uzycie dronow
bojowych, a w szczegb6lnosci status osoby sterujacej tego typu statkiem powietrznym.

W zwigzku z powyzszym pojawia si¢ jednak pytanie o sens dalszego istnienia w sitach
zbrojnych snajperow w przypadku, gdy bedzie miato miejsce dalsze, restrykcyjne
zaostrzanie przedmiotowych zasad. Zachowanie takiej tendencji spowoduje, ze snajperzy
zaczng diametralnie traci¢ swoja wartos¢ bojowa. Jezeli dodamy do tego stale rosnace
koszty szkoleniowe, jakie sa udzialem tego typu zotnierzy, to mozemy dojs¢ do wniosku, ze
snajperzy w niedlugim czasie beda zbyt duzym obcigzeniem dla wspolczesnych armii, lub —

co gorsza — mogliby sta¢ si¢ dla nich balastem.

* % %

Rules of engagement, or "sniper license to kill" in the light of international

humanitarian law

Summary: The world have changed significantly since 9/11. Nowadays it is obvious that modern
military operations require the harmonization of an array of factors. This paper focuses on sniper
teams operating deep within enemy controlled territory, especially in urban terrain, through the prism
of International Humanitarian Law and the rules of engagement. In the first place ROE should
provide guidance on the use of force — especially in self-defence and the requirements of necessity
and proportionality. The purpose of this paper is to evaluate whether the idea of ROE can be
efficiently applied to modern sniper warfare tactics. The author poses the question as to the future of
sniper teams in the case of a further tightening of the rules of engagement.

Key words: international humanitarian law, the law of armed conflict, the rules of engagement
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Roszczenie odszkodowawcze wtasciciela nieruchomosci
jako skutek wykonywania decyzji z art. 124 ustawy o
gospodarce nieruchomosciami

Streszczenie

Instytucja z art. 124 ustawy o gospodarce nieruchomo$ciami stanowi podstawe uzyskania
tytutu prawnego do nieruchomo$ci w celu posadowienia na niej urzadzen infrastruktury
przesytowej. Beneficjentem decyzji jest przedsigbiorca przesylowy. Przepisy przyznaja
wlascicielowi mozliwo§¢ domagania si¢ odszkodowania w wysokosci odpowiadajace;j
wysoko$ci wyrzadzonych szkod na nieruchomosci. Wokoét zagadnienia charakteru prawnego
roszczenia zarysowat si¢ spor. Z jednej strony wskazuje si¢, ze jest to szczegolnego rodzaju
roszczenie administracyjne, z drugiej podkresla si¢, Ze roszczenie odszkodowawcze ma
wszystkie cechy typowe dla roszczen cywilnoprawnych. Artykul prezentuje rozbiezno$ci
w pogladach nie tylko na charakter prawny instytucji, ale takze kwestic kompensacji
niedogodnosci, zakresu szkody, wlasciwej drogi dochodzenia rekompensaty, terminu
przedawnienia. Zawiera ponadto rozwazania nad mozliwo$cig okreslania w decyzji

administracyjnej terminu na wykonanie prac budowlanych.
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1. Charakterystyka ogolna decyzji 7 art. 124 ustawy o gospodarce nieruchomosciami’

W aktualnym instrumentarium prawnym legalnej budowie i utrzymaniu infrastruktury
przesylowej shuzg réznorodne formy uzyskiwania uprawnien do cudzych nieruchomosci.
Jedng z nich jest zezwolenie na zakladanie i utrzymywanie ciggow, przewodow, urzadzen
kosztem ograniczenia uprawnien wiasciciela lub uzytkownika wieczystego okreslonej
nieruchomosci. Regulacja art. 124 ust. 1 u.g.n. daje podstawg uzyskaniu przez
zainteresowany podmiot administracyjnoprawnego zezwolenia na objecie cudzej
nieruchomos$ci w oznaczonym celu. Ograniczenie to nastgpuje na mocy decyzji
administracyjnej wydanej przez staroste, statuujacej szczegélnego rodzaju uprawnienie
wystepujacego o zezwolenie inwestora do przeprowadzenia na cudzej nieruchomosci
inwestycji celu publicznego. Wlasciciel nieruchomosci objetej zakresem orzeczenia musi
znosi¢ (tolerowac)? korzystanie przez inwestora z jego nieruchomosci w sposob i w zakresie

skonkretyzowanym w decyzji wydanej na podstawie art. 124 ust. 1 u.g.n.

2. Rekompensata za ograniczenie prawa do nieruchomosci

Brzmienie art. 124 u.g.n. wskazuje, ze ograniczenie orzekane na jego podstawie
nastgpuje W sposob nierekompensowany>. Podmiotowi zobowigzanemu do znoszenia
ingerencji w sfer¢ witasnych uprawnien nie przyshiguje wynagrodzenie majace
zrekompensowaé¢ odczuwane niedogodnosci na wzoér odpowiedniego wynagrodzenia za
ustanowienie shuzebnosci przesylu na podstawie art. 305' i nast. kodeksu cywilnego?,
ktorego wysokos¢ uwzgledni zakres ograniczen wtasciciela nieruchomosci i powodowane
ucigzliwo$ci’. Interes wlasciciela chroniony jest przyznaniem mu, po pierwsze, uprawnienia
do domagania si¢ przywrocenia nieruchomosci do stanu poprzedniego, ktére skorelowane

jest z ustawowym obowigzkiem inwestora przesylowego przeprowadzenia restytucji

! Ustawa z dnia 21 sierpnia 1997 roku o gospodarce nieruchomosciami (tekst jedn. Dz.U. z 2015 r.,
poz. 1774 ze zm.), dalej jako: ,,u.g.n.”.

2 Por. szerzej A. Lukaszewska, [w:] J. Szachutowicz, M. Krassowska, A. Lukaszewska, Gospodarka
nieruchomosciami. Komentarz, Warszawa 2007, s. 365-366; A. Gill, A. Nowak-Far, Korzystanie
przez przedsigbiorstwo cieplownicze z sieci i urzqdzen przesylu energii cieplnej usytuowanych na
cudzych gruntach, ,,PSp.” 1999, nr 7-8, s. 76.

3 M. Mikolik, Ograniczenie sposobu korzystania z nieruchomosci na podstawie art. 124 ustawy
o gospodarce nieruchomosciami a stuzebnosc przesytu — jako instrument uzyskania tytutu prawnego
do nieruchomosci przez przedsiebiorstwo energetyczne, ,,PPP” 2013, nr 12, s. 27.

4 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny (tekst jedn. Dz.U. z 2014 r., poz. 121 ze
zm.), dalej jako: ,k.c.”.

5 Por. szerzej E. Gniewek, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, pod red. E. Gniewka i P.
Machnikowskiego, Warszawa 2013, s. 486.
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naturalnej po zakonczeniu realizacji inwestycji, o ktérym mowa w art. 124 ust. 4 u.g.n. Po
drugie, inwestor ponosi odpowiedzialnos¢ za wyrzadzone na nieruchomosci szkody.

Wydaje si¢, ze odmienne zdanie w odniesieniu do zakresu rekompensaty prezentuje
G. Jedrejek, wyraznie wskazujac, ze wydanie decyzji na podstawie art. 124 u.g.n. jest
sposobem ustanowienia shuzebnosci przesytu, za ktorg stuzy wynagrodzenie w wysokosci
uwzgledniajgcej stopien ucigzliwoéci urzadzen dla wiasciciela nieruchomosci®. W mojej
ocenie pogladu tego nie mozna pogodzi¢ z brzmieniem art. 124 u.g.n., ktéry nie przewiduje
uprawnienia do orzekania rekompensaty majacej charakter wynagrodzenia wilasciwego
ustanowieniu na rzecz inwestora stuzebnosci przesylu. Réwniez w art. 128 ust. 4 u.g.n.,
ktory wyczerpujaco reguluje ekonomiczne konsekwencje korzystania z cudzej
nieruchomosci, ustawodawca nie wspomina o wynagrodzeniu. Artykut 128 ust. 4 u.g.n.
wyraznie stanowi, ze inwestor odpowiada finansowo wylacznie za szkody na
nieruchomosci, za zmniejszenie warto$ci nieruchomosci, a takze za nieprzywrocenie
nieruchomosci do stanu poprzedniego.

Roszczenie odszkodowawcze wlasciciela sklada sie¢ z dwoch elementow.
Ustawodawca przewidzial roszczenie odszkodowawcze w razie spowodowania szkody na
nieruchomos$ci (wlaczajac w to takze odszkodowanie za zmniejszenie wartoSci
nieruchomosci)’ oraz szczegdlny obowigzek inwestora do przywrdcenia nieruchomosci do
stanu, w jakim znajdowata si¢ przed rozpoczeciem inwestycji, w S$ciSle oznaczonych
okoliczno$ciach zastepowany przez obowigzek odszkodowawczy — statuujacy drugi element
roszczenia odszkodowawczegos.

Przepisy powszechnie obowiazujace przewiduja ponadto dalsze roszczenie
wlasciciela nieruchomosci. Gdyby wskutek przeprowadzenia ciagow, przewodow i
urzadzen, o ktérych mowa w art. 124 ust. 1 u.g.n., dalsze prawidtowe korzystanie z
nieruchomosci  w sposob dotychczasowy lub zgodny z dotychczasowym przeznaczeniem
stalo si¢ niemozliwe, wtasciciel moglby zadaé odptatnego nabycia wlasnosci
nieruchomosci.

W dalszej czeéci niniejszej pracy omowiona zostanie specyfika roszczenia

odszkodowawczego przystugujacego wiascicielowi na podstawie art. 128 ust. 4 u.g.n.

6 G. Jedrejek, Roszczenia zwigzane z budowq urzqdzen przesytowych na cudzym gruncie, ,,MoP”
2009, nr 1, s. 27-28.

7 Roszczenie przewidziane wprost w art. 128 ust. 4 u.g.n.

8 Roszczenie restytucyjne okreslone zostato w art. 124 ust. 4 u.g.n., natomiast moze byé zamienione
na roszczenie odszkodowawcze na zasadzie art. 128 ust. 4 u.g.n. stosowanego odpowiednio w zw. z
art. 124 ust. 4 in fine u.g.n.
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3. Roszczenie odszkodowawcze

1. Podstawa prawna i zakres roszczenia odszkodowawczego

Po pierwsze, roszczenie odszkodowawcze przystuguje za szkody na nieruchomosci
(wlaczajac w to obnizenie wartos$ci nieruchomosci). Po drugie, na podmiocie uprawnionym
na mocy decyzji administracyjnej wydanej na podstawie art. 124 ust. 1 u.g.n. cigzy
obowigzek przywrocenia nieruchomos$ci do stanu poprzedniego niezwlocznie po zalozeniu
lub przeprowadzeniu ciggéow, przewodoéw 1 urzadzen okreSlonych w zezwoleniu
administracyjnym, ktory ujety zostat w art. 124 ust. 4 u.g.n. Z regulacji art. 124 ust. 4 u.g.n.
wywodzi¢ wigc nalezy kategoryczny ustawowy obowigzek inwestora realizujgcego
inwestycje przesylowa restytucji naturalnej nieruchomosci. Ustawodawca przewiduje, na
wypadek nieprzywrocenia nieruchomo$ci do stanu poprzedniego, roszczenie
odszkodowawcze dochodzone na podstawie art. 124 ust. 4 in fine u.gn. w zw. ze
stosowanym odpowiednio art. 128 ust. 4 u.g.n.

Roszczenie wtlasciciela nieruchomosci o przywrocenie nieruchomosci do stanu
poprzedniego czerpie swoja podstawe wprost z przepisOw prawa powszechnie
obowigzujacego, nie wymaga wyartykulowania odno$nego obowiazku w decyzji
wydawanej w oparciu o art. 124 ust. 1 u.g.n.” Odmiennie w tym zakresie wypowiada si¢ E.
Bonczak-Kucharczyk. Wedtug autorki obowigzek przewrocenia stanu poprzedniego
powinien zosta¢ wprost ujety w decyzjil0, cho¢ jak wskazuje, ustawowy obowigzek podlega
wykonaniu niezaleznie od jego zastrzezenia w decyzji z art. 124 ust. 1 u.g.n.!! Wydaje sie
wiec, ze skoro obowiazek restytucji istnieje i moze byé¢ skutecznie egzekwowany!'?
niezaleznie od jego wyartykutowania w decyzji o ograniczeniu w sposobie korzystania
z nieruchomosci, orzeczenie tego obowigzku nie ma znaczenia dla ksztaltowania praw
1 obowiazkow wynikajacych z decyzji. Powtdrzenie obowigzku w decyzji ma walor
wylgcznie informacyjny, dlatego nie mozna méwi¢ w tym konteks$cie o powinno$ci organu

orzekajacego.

? Por. np. P. Wojciechowski, [w:] Ustawa o gospodarce nieruchomosciami. Komentarz, pod red.
P. Czechowskiego, Warszawa 2015, s. 553; np. M. Wolanin, [w:] J. Jaworski, A. Prusaczyk, A.
Tutodziecki, M. Wolanin, Ustawa o gospodarce nieruchomosciami. Komentarz, Warszawa 2013, s.
955.

10 E. Bonczak-Kucharczyk, Ustawa o gospodarce nieruchomosciami. Komentarz, Warszawa 2013, s.
711.

1 Ibidem, s. 710.

12 Zagadnienie omowione zostato szerzej w rozdziale 3.5. ponize;j.
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W oparciu o to, co zostalo wskazane powyzej, zauwazy¢ nalezy, ze istniejg dwie
podstawy normatywne roszczenia odszkodowawczego wlasciciela. W pierwszej ze
wskazanych wyzej sytuacji roszczenie mozna okresli¢ jako roszczenie odszkodowawcze
gléwne, tj. roszczenie za szkody spowodowane wykonywaniem uprawnien z decyzji z art.
124 ust. 1 u.g.n. uwzgledniajagce roéwniez obnizenie warto$ci nieruchomosci, ktore
przystuguje niezaleznie od obowiazku przywrocenia nieruchomosci do stanu poprzedniego.
Druga sytuacja, tj. niepowodzenie restytucji naturalnej, kreuje dodatkowe roszczenie
odszkodowawcze.

Opisane roszczenia majg rézng podstawe prawng, nalezy zastanowi¢ si¢ nad ich
wzajemna relacja.

A limine mozna wykluczy¢ traktowanie ich jako roszczen akcesoryjnych. Z
teoretycznego punktu widzenia mozna wyobrazi¢ sobie bowiem sytuacj¢, w ktorej
wlasciciel bedzie dochodzil wylacznie roszczenia gtownego badz wylacznie roszczenia,
ktore powstalo w zwiazku z brakiem restytucji naturalnej. Odpowiedzialno$¢
odszkodowawcza w zakresie restytucji bedzie bowiem wylgczona, jesli inwestor przywroci
nieruchomo$¢ do stanu poprzedniego, niemniej niezaleznie od tego poniesie
odpowiedzialno$¢ ekonomiczng za wszelkie szkody i1 zmniejszenie warto$ci nieruchomosci.
Jesli z kolei restytucja naturalna okaze si¢ niemozliwa, a przy tym nie bedzie na
nieruchomosci innych szkod, wilasciwe bedzie dochodzenie roszczenia wylacznie na
podstawie art. 128 ust. 4 w zw. z art. 124 ust. 4 in fine u.g.n. Istnieje ponadto trzeci wariant,
a mianowicie taki, w ktorym przywrdcenie nieruchomosci do stanu poprzedniego wytaczy
catkowicie odpowiedzialno$¢ inwestora, jesli na nieruchomosci nie bedzie zadnych szkdd,
za$ warto$¢ nieruchomosci nie ulegnie zmniejszeniu'>.

Podsumowujac, kazda podstawa roszczenia odszkodowawczego moze miec
samodzielny byt w okolicznosciach indywidualnej sprawy. Uprawnione jest wigc
postugiwanie si¢ pojeciem komplementarnosci roszczen, jedna podstawa roszczenia
uzupetnia drugg z nich do wysokosci rzeczywistej szkody, przy czym podstawy te sa
samoistnie. Warto wszelako podkresli¢, ze bez wzgledu na zakres odszkodowania,
roszczenie okre§lone w art. 128 ust. 4 u.g.n. moze by¢ dochodzone nie wczesniej niz po
zakonczeniu realizacji inwestycji i po podjeciu dzialan restytucyjnych!4. Roszczenie w
peinej wysokosci dochodzone jest w jednym postgpowaniu administracyjnym, a organ

orzekajacy w sprawie przy pomocy podmiotu posiadajagcego wiadomosci specjalne

13 Por. np. P. Wojciechowski, Ustawa o gospodarce..., s. 603.

14 Badz tez ustaleniu niecelowosci ich podejmowania. Por. np. M. Wolanin, Ustawa o gospodarce
nieruchomosciami..., s. 921 1 966-967; P. Wojciechowski, Ustawa o gospodarce..., s. 603-604;
E. Bonczak-Kucharczyk, Ustawa o gospodarce nieruchomosciami..., s. 711.
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oszacowuje catkowita wysokos¢ szkod.

Obowigzek restytucji naturalnej powinien zosta¢ zrealizowany bez oczekiwania na
wezwanie wlasciciela nieruchomoscild, ustawodawca postuguje si¢ okresleniem
,Lhiezwlocznie”, a czas reakcji inwestora nalezy odnosi¢ do momentu zatozenia lub
przeprowadzenia ciggow lub urzadzen. W praktyce moze pojawié si¢ problem okreslenia
momentu, w ktorym aktualizuje si¢ obowigzek inwestora badz to podjgcia proby
przywrocenia nieruchomosci do stanu poprzedniego, badz ustalenia, ze restytucja, z
przyczyn opisanych w art. 124 ust. 4 u.g.n., nie jest mozliwa. O ile pojecie ,,niezwlocznie”
doczekato si¢ bogatego orzecznictwa, w szczegdlnosci sagdow powszechnychl®, i sposob
jego interpretowania nie budzi watpliwosci, o tyle niejednoznaczne moze by¢ podejscie do
identyfikacji terminu koncowego zalozenia lub przeprowadzenia ciagéw, przewodow i
urzadzen. Aby odnies¢ si¢ do zasygnalizowanych watpliwosci, nalezy powrdci¢ do
charakterystyki decyzji z art. 124 ust. 1 u.g.n.

W literaturze przedmiotu czg¢sto wskazuje si¢, ze zezwolenie, o ktorym mowa w art.
124 ust. 1 u.gn., jest zezwoleniem na czasowe zajecie nieruchomosci'’. Tymczasem
ustawodawca nie wyposaza organdw administracji publicznej explicite w uprawnienie
limitowania decyzji wyznaczanymi przez organ ramami czasowymi. Jest to tym bardziej
ewidentne, biorac pod uwage brzmienie innego przepisu ustawy, tj. art. 126 u.g.n., a takze
innych ustaw, ktore takie uprawnienia przewiduja'®. Powyzsze konstatacje $wiadczg
0 intencji przyznania decyzji z art. 124 ust. 1 u.g.n. i decyzjom uregulowanym w kolejnych
przepisach innego charakteru, a zatozenie racjonalnos$ci ustawodawcy, ktére powinno
towarzyszy¢ kazdej probie wyktadni norm prawnych, prowadzi do wniosku, ze art. 124 ust.
1 u.g.n. nie daje podstaw okreslania a limine zezwolen wydanych na jego podstawie
czasowymi. Wyraznie na ten temat wypowiada si¢ J. Parchomiuk, ktéry wskazuje, ze na
podstawie art. 124 ust. 1 u.g.n. nie dochodzi do czasowego zajecia nieruchomosci,

ograniczenie jest aktualne przez taki czas, jaki jest niezbedny do wykonania czynnosci,

15 por. np. M. Wolanin, Ustawa o gospodarce nieruchomosciami..., s. 955.

16 Por. m.in. uchwate SN z 30 grudnia 1988 roku, III CZP 48/88, Lex nr 3428; wyrok SN z 10
stycznia 2002 roku, I CKN 564/99, Lex nr 53300, wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 21
listopada 2012 roku, I ACa 1163/12, Lex nr 1267476.

17 por. np. M. Wolanin, Ustawa o gospodarce nieruchomosciami..., s. 929; G. Bieniek, [w:] G.
Bieniek, S. Rudnicki, Nieruchomosci. Problematyka prawna, Warszawa 2009, s. 1114.

18 Por. w szczegdlnosci czasowe zajecie zabytku nieruchomego na podstawie art. 50 ust. 3 ustawy z
dnia 17 listopada 2003 roku o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami (tekst jedn. Dz.U. z 2014 1.,
poz. 1446 ze zm.) czy zajecie nieruchomos$ci w razie zagrozenia niebezpieczenstwa zycia lub zdrowia
ludzkiego, bezpieczenstwa zakladu gorniczego oraz urzadzen uzytecznos$ci publicznej w zwiazku z
ruchem zaktadu gérniczego na podstawie art. 90 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 roku — Prawo
geologiczne i gornicze (tekst jedn. Dz.U. z 2015 r., poz. 196 ze zm.).
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w zwigzku z ktorag wprowadzono ograniczenie!®.

Mozna rozwazyC, czy wobec braku wyraznej podstawy w art. 124 ust. 1 u.g.n.
okre$lanie w decyzji administracyjnej terminu ograniczenia wlasciciela w sposobie
korzystania z nieruchomosci jest w ogdle dopuszczalne.

Problem ten stanowit przedmiot analizy sadéw administracyjnych, w wyniku ktorej
zarysowaly si¢ dwa przeciwstawne podejscia. Wojewddzki Sad Administracyjny w Kielcach
wskazal, ze ani przepis art. 107 kodeksu postegpowania administracyjnego®® czy art. 124
u.g.n., ani tez inne przepisy ustawy o gospodarce nieruchomo$ciami nie zawieraja
obowiazku wskazywania w decyzji wydawanej na podstawie art. 124 ust. 1 u.g.n. terminu
wykonania urzadzen. Uzna¢ zatem nalezy, ze wobec braku wyraznej podstawy,
umieszczajac termin w decyzji, organ narazatby si¢ na potraktowanie decyzji jako wadliwej,
a tym samym podlegajacej usunigciu z obrotu prawnego?'. Podobne stanowisko
zaprezentowal WSA w Gdansku, nie odnoszac si¢ jednak tak kategorycznie do skutkow
prawnych wydania decyzji z zakre$leniem terminu robot, podkreslil, Zze niezaleznie od faktu,
czy w decyzji wskazano, czy tez nie wskazano terminu wykonania robot, ograniczenie
orzekane na podstawie art. 124 ust. 1 u.g.n. dotyczy tylko okresu koniecznego do
przeprowadzenia robot?2. Wojewodzki Sad Administracyjny w Olsztynie wyrazit poglad
odmienny. Wedlug sadu uzyte przez ustawodawce formy czasownikowe ,,moze ograniczyc”,
»przez udzielenie zezwolenia na zakladanie i przeprowadzenie” uzasadniaja obowigzek
organu oznaczania w decyzji terminu przeprowadzenia prac montazowych. Zakre§lony
termin staje si¢ zasadniczym elementem decyzji administracyjnej, wyznaczajacym horyzont
czasowy pozbawienia wilasciciela uprawnien rzeczowych do skutecznego sprzeciwu wobec
udzielonego zezwolenia, jezeli decyzja statuujaca to zezwolenie stanie si¢ ostateczna. W
zwigzku z decyzjg wiasciciel pozbawiony jest uprawnien eksmisyjnych, o ktérych mowa w
art. 222 k.c., wobec inwestoraZ?. W podobnych duchu wypowiedziat si¢ takze WSA w
Gorzowie Wielkopolskim?4,

Z jednej strony umieszczenie terminu realizacji robot mozna rozwaza¢ pod katem

193, Parchomiuk, [w:] System Prawa Administracyjnego. Tom 12, pod red. R. Hausera, Z.
Niewiadomskiego, A. Wrobla, Warszawa 2010, s. 449.

20 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 roku — Kodeks postepowania administracyjnego (tekst jedn. Dz.U.
72016 r., poz. 23), dalej jako: ,k.p.a.”.

21 Wyrok WSA w Kielcach z 30 kwietnia 2014 roku, II SA/Ke 182/14, Lex nr 1525652.
22 Wyrok WSA w Gdansku z 26 lutego 2014 roku, I SA/Gd 713/13, Lex nr 1470152.
23 Wyrok WSA w Olsztynie z 18 kwietnia 2013 roku, IT SA/Ol 144/13, Lex nr 1316808.

24 Wyrok WSA w Gorzowie Wielkopolskim z 13 maja 2010 roku, II SA/Go 208/10, Lex nr 852648.
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wykroczenia poza zakres upowaznienia do wiladczej konkretyzacji stosunku prawnego
1 zderzy¢ z obowiazujacg organy administracji publicznej zasadg legalizmu, wyrazong w art.
7 Konstytucji RP? i powtorzong w art. 6 k.p.a., nawigzujac do zreferowanego wyzej
wywodu WSA w Kielcach. Z drugiej strony na korzy$¢ pogladu przeciwnego mozna
wskaza¢, ze brak uprawnienia do okre$lania terminu moglby $wiadczy¢ jedynie o woli
ustawodawcy zaakcentowania charakteru ograniczenia ustanawianego decyzja jako
ograniczenia trwatego, nie wyczerpujacego si¢ przez samo zrealizowanie inwestycji. Termin
orzekany w decyzji moglby natomiast powodowaé mylne przekonanie, zwlaszcza
wiascicieli nieruchomosci, ze po jego uptywie Zzadna ingerencja nie jest uprawniona®®. Co
wigcej, nie sposob nie dostrzec, ze w literaturze coraz wigksza role przyznaje si¢ wyktadni
systemowej 1 celowosciowej w miejsce nadrzednej roli wyktadni tekstualnej, opierajac ja na
modelu orzekania w oparciu o zasady konstytucyjne i unijne?’. Mozna wigc stwierdzi¢ dalej,
ze cho¢ przepis art. 124 ust. 1 u.g.n. nie przewiduje wprost uprawnienia organu do
zakre$lania terminu zakonczenia prac budowlano-montazowych, uprawnienie to mogloby
zosta¢ wywiedzione z ogdlnych zasad ochrony wlasno$ci przewidzianych w Konstytucji RP.
Opowiedzenie si¢ za mozliwo$cia wprowadzania do decyzji cezury czasowej wyrazatoby
pelniejszg ochrone interesu wilasciciela, a takze porzadkowaloby relacje inwestora w
zakresie odpowiedzialno$ci za prowadzenie robot wzgledem wlasciciela.

Problem natury praktycznej, ktérego mozna unikna¢, aprobujac to ostatnie podejscie,
dostrzega G. Matusik?8. Autor ten wskazuje, ze: ,,Praktyka zna przypadki umieszczenia
urzadzenia w wykopanym rowie i dokonania prowizorycznego zasypania z pozostawieniem
dalszych prac na «termin pdzniejszy». Wilasciciel nieruchomos$ci z reguly nie moze
zweryfikowaé, jakie prace pozostaty jeszcze do wykonania. Zasadne jest zatem
umieszczanie w tresci decyzji o malym wywlaszczeniu terminu na wykonanie robot

budowlano-montazowych. Po uptywie tego terminu mozliwe jest zadanie przywrdcenia

23 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 roku (Dz.U. z 1997 ., Nr 78, poz. 483 ze
zm.).

26 Tymczasem, mimo uplywu terminu, inwestorowi przystuguje uprawnienie do wejscia na teren
nieruchomos$ci w celu usunig¢cia awarii lub przeprowadzenia czynnosci konserwacyjnych, na
podstawie art. 124 ust. 6 u.g.n. Problem trwalosci skutkow decyzji jest szeroko komentowany i
wydaje si¢, ze zostal przez doktryn¢ usunicty na rzecz niewatpliwej trwalosci — por. szerzej Z.

Kuniewicz, Glosa do uchwaty Sgdu Najwyziszego — Izby Cywilnej z dnia 20 stycznia 2010 roku, 111
CZP 116/09, OSP 2010, z. 11.

27 Por. szerzej G. Rzasa, [w:] Kodeks postgpowania administracyjnego. Komentarz, pod red. M.
Wierzbowskiego i A. Wiktorowskiej, Warszawa 2013, s. 49 i nast.

28 G. Matusik, [w:] G. Bienick, M. Gdesz, S. Kalus (red.), G. Matusik, E. Mzyk, Ustawa o
gospodarce nieruchomosciami. Komentarz, Warszawa 2012, s. 742.
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stanu poprzedniego”2°.

Cho¢ niewatpliwie mozna odnalezé wazkie argumenty przemawiajace za szerokim
podejsciem do elementow decyzji z art. 124 ust. 1 u.g.n., obejmujgc nimi
niewyartykutowane przez ustawodawce¢ oznaczenie terminu na zakonczenie robot
inwestycyjnych, nie nalezy postugiwaé si¢ nieuprawnionym uproszczeniem polegajacym na
bezrefleksyjnym okres$laniu instytucji z art. 124 ust. 1 u.g.n. mianem zezwolenia lub
ograniczenia ,,czasowego”’, co mogloby sugerowaé, ze po uptywie terminu uprawniony
inwestor traci wszelkie prawa wynikajace z decyzji.

Powracajac do rozwazan nad roszczeniem odszkodowawczym, nalezy odnies¢ si¢ do
zwiazku tego roszczenia z decyzja wydana na podstawie art. 124 ust. 1 u.g.n. Stoj¢ na
stanowisku, ze omawiany obowigzek odszkodowawczy jest $cisle skorelowany z wydana
uprzednio decyzja zezwalajagca na zajecie nieruchomos$ci i nie ma bytu samoistnego, co
oznacza, ze odszkodowanie dochodzone na podstawie wilasciwych przepisow ustawy o
gospodarce nieruchomos$ciami przystluguje wylacznie, gdy inwestycja przesytowa
realizowana jest na nieruchomosci na podstawie decyzji z art. 124 ust. 1 u.g.n*° jako
kolejny etap, cho¢ wymaga przeprowadzenia odrebnego postepowania administracyjnego.
W literaturze prezentowany jest ponadto poglad, zgodnie z ktérym odszkodowanie w
oparciu o postanowienia ustawy o gospodarce nieruchomosciami moze by¢ dochodzone
rowniez w sytuacji, gdy ograniczenie w wykonywaniu praw do nieruchomosci ma zrodta w
umowie zawartej] miedzy wiascicielem nieruchomosci a inwestorem’!. W mojej ocenie
brzmienie art. 129 ust. 5 u.g.n. przeczy takiej interpretacji. Wedle przywotanej regulacji
starosta orzeka o odszkodowaniu w decyzji, ktora opisana zostata jako ,,odrgbna”, co
wskazuje bezposrednio na istnienie uprzednio wydanego aktu dziatania administracji,

w stosunku do ktérego decyzja o odszkodowaniu ma by¢ decyzja odrebna.

2. Podmiot odpowiedzialny

Odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza okreslong w ustawie o gospodarce

nieruchomos$ciami mozna obja¢ kategoria odpowiedzialno$ci administracji publicznej za

29 Ibidem.
30 por, np. A. Lukaszewska, Gospodarka nieruchomosciami..., s. 347.

31 Wydaje sig, ze takie stanowisko prezentuje M. Wolanin, ktéry wskazuje, Ze zawarcie umowy
dajacej tytul prawny do korzystania z cudzej nieruchomos$ci w okoliczno$ciach uzasadniajacych
wydanie decyzji z art. 124 ust. 1 u.g.n. nie wylacza stosowania art. 124 ust. 4-6 u.g.n., jesli tylko w
umowie strony wskazaty lub nawet bez takiego wskazania, z okoliczno$ci sprawy wynika, ze umowa
zawarta zostata w sytuacji, ktorg przewiduje art. 124 ust. 1 i 3 u.g.n, zob. M. Wolanin, Ustawa o
gospodarce nieruchomosciami..., s. 921.
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dziatania legalne’?. Co do zasady, w przypadkach powodowania szkody dziataniami
legalnymi poszukiwanie podmiotow odpowiedzialnych powinno odbywaé si¢ w oparciu o
szczegolne regulacje przepisow prawa administracyjnego dajacych podstawe dziataniu
powodujacemu szkode. W omawianej kategorii spraw z reguly spotka¢ mozna trzy
zasadnicze konfiguracje odpowiedzialnosci. Po pierwsze, odpowiedzialnym w stosunku do
podmiotu, ktéremu przystluguje roszczenie odszkodowawcze moze by¢ podmiot —
beneficjent wladczych dzialan, a wigc ten, ktory nabywa uprawnienia kosztem osoby
doznajacej szkody. Po drugie, odpowiedzialnos¢ moze spoczywac¢ na podmiocie, ktory
dokonuje ingerencji poprzez podmioty lub organy dziatajace w jego imieniu. Po trzecie,
odpowiedzialnego moze identyfikowaé zakres jego zadan, w ktorych zawiera si¢
przedsiewzigcie, ktore doprowadzito do powstania szkody®®. Roszczeniu wiasciciela
nieruchomosci naprawienia szkody powstalej w wyniku realizowania na nieruchomosci
inwestycji przesylowej odpowiada pierwsza z przedstawionych konfiguracji
odpowiedzialno$ci. Cigzar zaspokojenia roszczenia spoczywa na przedsigbiorcy
przesylowym, co wynika explicite z art. 132 ust. 6 u.g.n i dotyczy zar6wno roszczenia

o restytucje naturalna, jak i roszczenia odszkodowawczego3*.

3. Zakres dochodzonego roszczenia

Jak to wyjasniono wyzej, odszkodowanie dochodzone na podstawie art. 128 ust. 4
u.g.n. stosowanego wprost i odpowiednio w zw. z art. 124 ust. 4 in fine u.g.n powinno objac
szkody rzeczywiste, uwzglednia¢ zmniejszenie wartosci nieruchomos$ci oraz — w razie
wystgpienia wymienionych w ustawie okolicznoéci — rekompensate dalszych szkod
zwigzanych z nieprzywroceniem nieruchomosci do stanu poprzedniego.

W ramach roszczenia glownego przy okreslaniu wartosci nieruchomosci dla celu
poréwnania straty bierze si¢ pod uwage m. in. rodzaj i charakter nieruchomosci, potozenie,
przeznaczenie, sposob jej uzytkowania, stan zagospodarowania, uzbrojenia, stan prawny,
stan otoczenia oraz stopien ingerencji w nieruchomos$¢ przez posadowione na jej terenie

urzadzenia przesylowe®. Zawsze uwzglgdnia si¢ zmiang warunkéw korzystania z

32 E. Lemanska, Przedawnienie roszczen zwigzanych z wywlaszczeniem nieruchomosci, Warszawa
2014, s. 106 i nast.

33 Podziat zaproponowany przez J. Parchomiuka, por. J. Parchomiuk, System Prawa
Administracyjnego..., s. 494.

34 Ibidem s. 495.

35 M. Wolanin, Ustawa o gospodarce nieruchomosciami..., s. 1008.
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nieruchomosci, zmiang jej przydatnosci uzytkowej, skutki spowodowane obowigzkiem
udostepnienia nieruchomosci inwestorowi w okoliczno$ciach wskazanych w ustawie®. Przy
badaniu wartosci nieruchomosci nie uwzglednia si¢ wartosci urzadzen, ktore nie stanowia
czeSci sktadowej nieruchomosci, gdyz pozostajg wlasnos$cig inwestora’’. Wedlug E.
Bonczak-Kucharczyk szczegdlng skrupulatnoscia nalezy wykazaé si¢ przy badaniu
postanowien miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego i zawsze zwracac
uwage, czy postanowienia planu miejscowego precyzyjnie rozmieszczaja elementy
infrastruktury na nieruchomosci, czy wylacznie ograniczajg si¢ do stwierdzenia, ze
posadowienie urzadzen w okreslonym miejscu nie jest sprzeczne z miejscowym planem.
Jesli badana nieruchomo$¢ przeznaczona jest w miejscowym planie zagospodarowania
przestrzennego pod budowe infrastruktury przesytowej, ktory ponadto zawiera precyzyjne
postanowienia dotyczace uktadu i posadowienia na niej urzadzen, realizacja inwestycji per
se nie pociagnie za soba obnizenia jej warto$ci*®. Cho¢ przedstawione stanowisko moze
budzi¢ watpliwosci, wydaje si¢ nawigzywac do regulacji art. 36 i nast. ustawy o planowaniu
i zagospodarowaniu przestrzennym?® i zmierza do przeciwdziatania praktyce ustalania
odszkodowania z dwoéch niezaleznych zrédet, obcigzajacego dwa rdézne podmioty, za
okoliczno$ci objete jednym zdarzeniem obejmujacym ustalenie ingerencji w akcie prawa
miejscowego, a nastepnie jej materializacje poprzez wydanie decyzji administracyjne;.

Mozna zastanowi¢ sig¢, jak rozumie¢ obowigzek przywrdcenia nieruchomosci do
stanu sprzed zrealizowania na niej inwestycji, o ktorym traktuje art. 124 ust. 4 u.g.n., ktéry
bezposrednio ksztaltuje zakres odszkodowania w ujeciu szerokim (tj. obejmujacym
odszkodowanie gtéwne i odszkodowanie komplementarne*?).

Przywrécenie nieruchomosci do stanu poprzedniego nie moze by¢ interpretowane w
mys$l potocznego rozumienia tego nakazu. Jak trafnie podkresla M. Wolanin, istoty
udzielenia zezwolenia na zajgcie nieruchomosci nie stanowi wylgcznie uprawnienie do

korzystania z nieruchomosci przez czas potrzebny na posadowienie w jej obrgbie urzadzen

36 Ibidem.

37 Tak WSA w Warszawie w wyroku z dnia 8 lutego 2000 roku, I SA 356/99, Lex nr 57174; E.
Bonczak-Kucharczyk, Ustawa o gospodarce nieruchomosciami..., s. 741; M. Wolanin, Ustawa o
gospodarce nieruchomosciami..., s. 1008.

38 E. Bonczak-Kucharczyk, Ustawa o gospodarce nieruchomosciami..., s. 740-741; M. Wolanin,
Ustawa o gospodarce nieruchomosciami..., s. 1009-1010.

39 Ustawa z dnia 27 marca 2003 roku o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym (tekst jedn.
Dz.U. 22015 r., poz. 199 ze zm.).

40 Odszkodowanie dochodzone w razie braku restytucji naturalnej na podstawie art. 128 ust. 4 w zw.
z art. 128 ust. 4 u.g.n.
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infrastruktury przesytowej. Z decyzja immanentnie zwigzane jest prawo do trwalego
przeprowadzenia lub wybudowania i1 pozostawienia na nieruchomosci urzadzen
infrastruktury. Skoro urzadzenia te, w ujeciu prawnym, w mysl art. 49 § 1 k.c. nie stanowig
rzeczy bedacej czesciag sktadowa gruntu, a wylacznie przedsigbiorstwa przesytlowego, to
rowniez w ujeciu faktycznym nie mogag konstytuowaé zmiany stanu faktycznego
nieruchomosci istniejacego przed ich wybudowaniem. Autor konstatuje, ze ratio legis
regulacji uzasadnia przekonanie, iz przywrdcenie stanu poprzedniego oceniane jest z
pomini¢gciem wybudowanej infrastruktury technicznej*!. Zakres zajecia nieruchomosci przez
infrastrukturg przesytowa zwigzany z jej statym pozostawaniem na nieruchomosci rozwaza
si¢ bowiem w kontekScie zmniejszenia wartosci nieruchomosci (elementu ksztattujacego

roszczenie gtowne).

4.  Charakter roszczenia odszkodowawczego

Wiasciwg droga dochodzenia roszczenia przez wilasciciela nieruchomosci objetej
decyzja z art. 124 ust. 1 u.g.n. jest droga administracyjna. Orzeczenie o kompensacji
nastepuje w decyzji administracyjnej wydanej przez wlasciwy organ administracji
publicznej w oparciu o art. 128 ust. 4 u.g.n. Istnienie $cislego zwiazku migdzy
odpowiedzialno$cig odszkodowawcza a powodujaca szkody wtadcza ingerencja w prawo
rzeczowe rodzi kontrowersje w zakresie odczytania charakteru prawnego roszczenia
przystugujacego wiascicielowi nieruchomosci.

O ile zgodnie dostrzega sie, ze polski prawodawca wyroznia szczego6lng kategorig
norm odszkodowawczych ustanawiajacych bezwarunkowy i1 bezwzgledny obowigzek
naprawienia szkody wyrzadzonej (wprost lub posrednio) legalnymi dziataniami
wladczymi*?, o tyle nie ma zgody co do charakteru prawnego roszczen zwigzanych z takim
wladczym dziataniem. Warto przedstawi¢ w tym miejscu istote¢ dyskusji prowadzonej na
gruncie instytucji wywlaszczenia opisanej w art. 112 u.g.n.

Uksztattowanie si¢ instytucji wywlaszczenia sensu stricto wraz z jego elementem
odszkodowawczym od samego poczatku wigzato si¢ z powstaniem ozywionej dyskusji

przedstawicieli doktryny na temat charakteru prawnego rekompensaty*3.

41 Por. np. M. Wolanin, Ustawa o gospodarce nieruchomosciami..., s. 953-954.
42 por. E. Lemanska, Przedawnienie roszczen zwigzanych..., s. 101 i nast.

43 Zauwaza to T. Wos: T. Wos, Wywlaszczanie nieruchomosci i ich zwrot, Warszawa 2011, s. 263; por.
tez M. Szalewska, Wywlaszczenie nieruchomosci, Torun 2005, s. 260. Szeroko opisuje problem w
ujeciu historycznym E. Lemanska — zob. E. Lemanska, Przedawnienie roszczen zwigzanych..., s. 56 i
nast.
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Z jednej strony wskazuje si¢, ze roszczenie okreSlone w art. 128 u.g.n. nie jest
roszczeniem cywilnoprawnym w rozumieniu przepisdéw prawa cywilnego. Wykazuje ono
natomiast cechy swoiste, dlatego zasadne jest postugiwanie si¢ okre§leniem roszczenia
publicznoprawnego. Wywlaszczenie, ktoére powoduje powstanie roszczenia, stanowi legalne
wladcze odebranie uprawnien dla dobra publicznego. Roszczenie dochodzone na podstawie
art. 128 u.g.n. nie odpowiada tym samym cechom zadnego z typéw roszczen cywilnych
odszkodowawczych — ani kontraktowemu, ani deliktowemu. Wskazuje si¢ przy tym
dodatkowo m.in., Zze nie jest rowniez zachowana typowa dla klasycznych roszczen
cywilnoprawnych hierarchia form rekompensaty szkody, o ktorej traktuje art. 363 k.c.,
wymagajaca poprzedzenia orzeczenia o rekompensacie pieni¢znej, rozwazeniem celowosci
restytucji naturalnej**.

Wigkszos¢ przedstawicieli doktryny#’ opowiada si¢ za cywilnoprawnym charakterem
roszczenia odszkodowawczego uregulowanego w art. 128 u.g.n., obejmujac wywlaszczenie
zakresem zdarzen cywilnoprawnych®, nadajac roszczeniu odszkodowawczemu przymiot
roszczenia wzajemnego wobec odstgpienia prawa na rzecz panstwa*’. Przeszkody dla takiej
kwalifikacji nie stanowi, wedlug tych autoréw, umiejscowienie roszczenia w ustawie
zawierajacej normy administracyjnoprawne ani takze whasciwos¢ drogi administracyjnej*s.
Wskazuje sie, ze roszczenie to oparte jest stricte na zasadach kodeksu cywilnego*.

Dogtebna i szczegodlnie przekonujaca analize problemu przeprowadzit T. Wo§. Autor
odwotat sie do roszczen odszkodowawczych interpretowanych przez pryzmat stosunku

materialnoprawnego laczacego podmiot zobowigzany i uprawniony. Autor w sprawach

4 Por. P. Wszolek, Problematyka administracyjnoprawnej odpowiedzialnosci wyrownawczej na
przykladzie odszkodowania za wywlaszczenie nieruchomosci, CASUS 2010, nr 56, s. 9 i n.; J. Bo¢,
Wyrownanie strat wyniktych z legalnych dzialan administracji, Wroctaw 1971, s. 197.

45 Por. m.in. F. Zoll, Prawo cywilne w zarysie, t. II. Prawo rzeczowe, Krakow 1947, s. 123; T.
Warkatto, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza. Funkcje, rodzaje, granice, Warszawa 1972, s. 103, S.
Czuba, Cywilnoprawna problematyka wywlaszczenia, Warszawa 1980, s. 166; T. Wos, Wywlaszczanie
nieruchomosci..., s. 275; Z Truszkiewicz, [w:] E. Drozd, Z. Truszkiewicz, Gospodarka gruntami,
wywlaszczenie nieruchomosci. Komentarz, Krakow 1995, s. 241; A. Lukaszewska, Gospodarka
nieruchomosciami..., s. 375, A. Cebera, Charakter prawny odszkodowania za wywlaszczenie
nieruchomosci, ,,PPP” 2013, nr 9, s. 15 i nast; E. Lemanska, Przedawnienie roszczen o
odszkodowanie za wywlaszczenie nieruchomosci, ,,PiP” 2009, z. 10, s. 83.

4 Tak F. Zoll, Prawo cywilne w zarysie..., s. 123, za: M. Szalewska, Wywlaszczenie
nieruchomosci..., s. 161.

47 Tak F. Langshamps de Berier, Zobowigzania, Poznan 1948, s. 285, za: M. Szalewska,
Wywlaszczenie nieruchomosci..., s. 261.

48 Tak W. Warkalto, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza...., s. 103 i 188.

49 Tak A. Lukaszewska, Gospodarka nieruchomosciami..., s. 375.
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z zakresu wywlaszczenia wyrdoznia dwa wspolistniejace ze soba, lecz jednocze$nie
samodzielne stosunki prawne: cywilnoprawny i administracyjnoprawny. Stosunki te kreuja
dwie odrgbne sprawy, begdace przedmiotem jednego postgpowania. Stosunek
administracyjnoprawny to stosunek wywlaszczenia; jedna tylko strona ma prawo wladczo
ksztaltowac jego tres¢. Stosunek odszkodowawczy jest stosunkiem cywilnoprawnym i opera
si¢ na roéwnosci stron — wywlaszczonego 1 wywlaszczajacego. Organ prowadzacy
postepowanie administracyjne zmierzajace do ustalenia odszkodowania nie jest strong tego
stosunku, nie prowadzi wigc postepowania we wilasnej sprawie. Nie mozna tym samym
mowic¢ o nierownosci stron stosunku odszkodowawczego (o relacji wladczej), co wydaje sie

by¢ istotnym argumentem przeciwnikéw tego podejscia®

. Z uwagi wiec na uklad
podmiotowy stosunek odszkodowawczy jawi si¢ jako typowy stosunek cywilnoprawny®!.
Przyznanie odszkodowania nast¢puje na podstawie decyzji, a wigc przybiera form¢ wtadcza,
nie stanowi konkretyzacji stosunku migdzy wlascicielem nieruchomosci a organem
wydajacym wiadcze rozstrzygnigcie. Materialnoprawny stosunek w zakresie obowigzku
odszkodowawczego nawigzuje si¢ migdzy wiascicielem, ktory doznatl szkody, a podmiotem,
na ktorym cigzy prawny obowigzek jej naprawienia’2. Ponadto zZrodto obowigzku
odszkodowawczego stanowi ustawa, a nie decyzja administracyjnas3.

Jak shlusznie konstatuje E. Lemanska, determinanta cywilnoprawnego charakteru
stosunku odszkodowania jest istota tego stosunku, a nie umiejscowienie regulacji tego
stosunku dotyczacej, rodzaj podmiotéw zaangazowanych, rodzaj organu orzekajacego czy
wreszcie decyzyjny tryb konkretyzowania wszystkich elementow stosunku4.

W judykaturze réwniez nie ma zgodnosci co do charakteru prawnego roszczenia
odszkodowawczego przewidzianego przepisami ustawy o gospodarce nieruchomosciami.
Analiza wypowiedzi NSA wskazuje na brak jednolitej linii orzeczniczej. Niektore sady czy
wrecz sktady orzekajace sadow administracyjnych przyznaja roszczeniu

odszkodowawczemu charakter cywilnoprawny>>, cho¢ z drugiej strony, podobnie jak wsrod

07, Bo¢, Wyrownanie strat..., s. 200 i nast.
SLT. Wos, Wywlaszczanie nieruchomosci..., s. 272-276.
32 A. Cebera, Charakter prawny odszkodowania..., s. 12.

53 T. Wo$, Wywlaszczanie nieruchomosci..., s. 275 i A.Cebera, Charakter prawny odszkodowania...,
s. 15.

>4 E. Lematska, Przedawnienie roszczeri o...., s. 85.

55 Tak NSA w wyroku z 3 wrzes$nia 2008 roku, I OSK 1302/07, Lex nr 498329; NSA w wyroku z 22
kwietnia 1994 roku, SA/Kr 1297/93, niepubl.; WSA w Bialymstoku w wyroku z 12 listopada 2008
roku, I SA/Bk 289/08, Lex Polonica nr 2025948.
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przedstawicieli doktryny prawniczej, odnajduje si¢ element nieréwnosci w ramach stosunku
uprawnionego i zobowigzanego do wyplaty odszkodowania, ktora to typowa jest dla
stosunkéw administracyjnoprawnych, a jej istnienie ma przeczy¢ kwalifikacji
cywilnoprawnej roszczenia wynikajacego ze stosunku podmiotowego o takim charakterze>®.
Zaprezentowano ponadto poglad wpisujacy si¢ w omawiany nurt o wylacznie jezykowej
zbieznosci pojecia ,,odszkodowanie”, ktorym postuguje si¢ art. 128 u.g.n., z tozsamym
pojeciem uzytym w kodeksie cywilnym’”.

Popieram poglad, zgodnie z ktérym roszczenie z art. 128 u.g.n. jest typowym
roszczeniem odszkodowawczym w ujeciu cywilistycznym. Wszelkie argumenty wyrazone
w odniesieniu do odszkodowania za wywlaszczenie sensu stricto mozna przy tym wprost
odnies$¢ takze do roszczen odszkodowawczych wiascicieli nieruchomosci objetych decyzja z
art. 124 ust. 1 u.g.n. Roszczenie odszkodowawcze za wywlaszczenie 1 roszczenie za szkody
zwigzane z udostepnieniem nieruchomosci rézni wytacznie zakres rekompensaty, a przez to
sposob jej okre$lania, natomiast wykazuja one cechy wspolne w ramach swojej budowy
oraz istoty. Rozdzielno$¢ i odrgbnos¢ dwoch stosunkow prawnych o odmiennej naturze —
administracyjnego (zwigzanego z ograniczeniem uprawnien) i cywilnego
(odszkodowawczego) — jest tym bardziej uchwytna, biorac pod uwage fakt, ze kazdy ze
stosunkow doznaje konkretyzacji w odrgbnym postepowaniu administracyjnym, a nie, jak to
ma miejsce w sprawach wywlaszczeniowych, w ramach jednego postepowania. Co wigcej,
argument zwolennikéw obejmowania roszczen okreslonych w art. 128 u.g.n. kategorig
roszczen administracyjnych oparty o hierarchi¢ z art. 363 k.c. traci swoj byt w odniesieniu
do roszczenia komplementarnego i czg¢Sciowo roszczenia gléwnego (w zakresie
nieobejmujgcym obnizenia wartosci nieruchomosci). Ustawodawca, zgodnie ze wskazang
zasadg prawa cywilnego, daje bowiem pierwszenstwo restytucji naturalnej przed

orzeczeniem rekompensaty pieni¢zne;j.
5.  Procedura dochodzenia roszczenia
Jak stanowi art. 129 ust. 5 u.g.n., odszkodowanie ustala si¢ w odrebnej decyzji

administracyjnej. Powolany art. 129 ust. 5 jest podstawa prawng przekazania sprawy

cywilnej do wlasciwosci organéw administracji publicznej, o ktérej stanowi art. 2 § 3

36 Tak NSA w wyroku z 6 lutego 2009 roku, I OSK 335/08, ONSA i WSA 2010, nr 4, poz. 72; NSA
w wyroku z 17 czerwca 2009 roku, I OSK 874/08, Lex Polonica nr 2288963; WSA w Poznaniu w
wyroku z 22 lipca 2009 roku, II SA/Po 999/08, Lex nr 553183.

57 NSA w wyroku z 25 lutego 2009 roku, I OSK 460/08, Lex nr 515984, tak tez WSA w Lodzi w
wyroku z dnia 16 czerwca 2015 roku, I1 SA/L.d 325/15, Lex nr 1792797.
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kodeksu postepowania cywilnego® i wylgcza tym samym kognicje sadow powszechnych.
Wiasciwo$¢ drogi administracyjnej jest w tym przypadku expressis verbis wyrazona w
ustawie, dlatego nie budzi watpliwosci. Nie ma podobnej regulacji w odniesieniu do
roszczenia restytucyjnego wilasciciela nieruchomosci. Mozna si¢ zastanowic, jak ksztaltuje
si¢ wlasciwo§¢ w zakresie roszczenia wtasciciela poprzedzajgcego roszczenie
odszkodowawcze — roszczenia o przywrocenie nieruchomosci do stanu poprzedniego.
Mozliwe wydaja si¢ by¢ dwie drogi. Pierwsza z nich bylaby realizowana przed
sagdami powszechnymi, druga — w ramach egzekucji administracyjnej. M. Wolanin
opowiada si¢ za koncepcja, zgodnie z ktdrg roszczenie restytucyjne dochodzone powinno
by¢ przed sadami powszechnymi®. G. Matusik precyzuje, ze w omawianym zakresie
wlascicielowi i uzytkownikowi wieczystemu sluzylyby w istocie dwa roszczenia
cywilnoprawne. Pierwsze z nich zblizone do roszczenia negatoryjnego z art. 222 § 2 k.c.
0 przywrocenie stanu poprzedniego i zaniechanie naruszen, drugie — o upowaznienie przez
sad do wykonania czynno$ci na koszt i ryzyko uprawnionego z decyzji, ktory zaniechat
wykonania czynno$ci restytucyjnych®. Autor podkre$la przy tym, ze uznanie
cywilnoprawnej drogi dochodzenia roszczenia z art. 124 ust. 4 u.g.n. nie jest pozbawione
kontrowersji. Problem stanowi odestanie do art. 128 ust. 4 u.g.n., ktory znajdzie
zastosowanie przy ustalaniu wysokosci odszkodowania w razie nieprzywrdcenia

nieruchomos$ci do stanu sprzed zrealizowania inwestycji®!

. Taka interpretacja moze
prowadzi¢ do niedogodnej sytuacji, w ktorej dopiero oddalenie powodztwa o przywrocenie
stanu poprzedniego badz powddztwa o wykonanie zastgpcze przez sad powszechny
otwieraloby droge do dochodzenia roszczenia odszkodowawczego na drodze
administracyjnej zgodnie z art. 128 ust. 4 u.g.n. Przyjecie, ze decyzja okreslajaca
i nakladajaca obowigzek wyptaty odszkodowania jest warunkowana niemoznoscig
uzyskania pozytywnego orzeczenia w postgpowaniu cywilnym byloby podejsciem
nieprawidtowym. Nie ma bowiem podstaw prawnych do formutowania takich zastrzezen i
budowania konstrukcji czasowej niedopuszczalno$ci drogi postepowania administracyjnego.
Jak podsumowuje owa kontrowersje G. Matusik, wybdr w zakresie sposobu dochodzenia

roszczen przystuguje wiascicielowi, ktory moze wykorzysta¢ uprawnienia do dochodzenia

restytucji przed sadem powszechnym badz tez od razu zainicjowaé wszczecie postgpowania

38 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 roku — Kodeks postgpowania cywilnego (tekst jedn. Dz.U. z 2014
r., poz. 101 ze zm.).

39 M. Wolanin, Ustawa o gospodarce nieruchomosciami..., s. 956 i nast.
60 G. Matusik, Ustawa o gospodarce nieruchomosciami..., s. 743.

1 Ibidem.
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administracyjnego®. Wiasciwy organ musiatby bada¢ wowczas zaistnienie przestanek do

ustalenia odszkodowania®.

6. Przedawnienie roszczenia

W konsekwencji ustalenia, ze roszczenie dochodzone na podstawie art. 128 ust. 4 w
zw. z art. 124 ust. 4 in fine u.g.n. jest roszczeniem cywilnym, adekwatne jest postugiwanie
si¢. w tym kontek$cie kategoria przedawnienia. Jak trafnie zauwaza E. Lemanska:
»Opowiedzenie si¢ za cywilnoprawnym charakterem stosunku odszkodowawczego
towarzyszacego wywlaszczeniu, przy jednoczesnym kwestionowaniu przedawnienia
wynikajgcego z niego roszczenia majatkowego, zaktada pewng sprzecznos¢. Jesli bowiem
podstawowe znaczenie dla ustalenia charakteru okres$lonego stosunku prawnego ma jego
istota (wlasciwo$¢), to ona rowniez determinuje przepisy, do ktorych nalezy siggac,
dokonujac oceny wynikajacych z niego praw’¢4.

Przedstawiciele doktryny opowiadajacy si¢ za przyjeciem cywilnoprawnego
charakteru roszczen odszkodowawczych dochodzonych na podstawie art. 128 u.g.n.
konsekwentnie aprobuja poglad, zgodnie z ktérym roszczenie to ulega przedawnieniu®’.
Wisrdd przeciwnikow tej koncepcji mozna natomiast wskaza¢ na poglad M. Wolanina, autor
ten wyraza watpliwosci, przychylajac si¢ do traktowania roszczenia odszkodowawczego
jako roszczenia majatkowego, ktére nie podlega przedawnieniu, a to w zwiagzku z tym, ze
OWO0 roszczenie umiejscowione jest w ramach przepisow prawa administracyjnego i
przedawnienie, dopdki nie zostanie wprost przewidziane przez ustawodawce, nie nastgpi®.
Podobnie wypowiadaja si¢ w tym zakresie rowniez A. Gill i A. Nowak-Far. Wskazani
autorzy, analizujac sytuacj¢ wiasciciela nieruchomosci w kontekscie zajgcia nieruchomosci
bedacej przedmiotem jego wlasnosci, umieszczaja roszczenie wlasciciela w  trzech
kontekstach sytuacyjnych. Po pierwsze, wyrozniaja roszczenia przystugujace podmiotowi w
razie ingerencji dokonanej na podstawie umowy cywilnoprawnej; po drugie, roszczenie w
razie ingerencji, ktérg uprawnia zezwolenie wlasciwej wladzy (w tym decyzja wydana na

podstawie art. 124 ust. 1 u.g.n); po trzecie, roszczenie wobec naruszyciela dopuszczajacego

2 Ibidem.
Sp Wojciechowski, Ustawa o gospodarce..., s. 554.
64 E. Lemanska, Przedawnienie roszczer o...,s. 85.

0, Wos, Wywlaszczanie nieruchomosci..., s. 279 i nast.; E. Lemanska, Przedawnienie roszczen o. ..,
s. 85.

66 M. Wolanin, Ustawa o gospodarce nieruchomosciami..., s. 684 1 1006.
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si¢ ingerencji bez podstawy prawnej, a wiec bezprawnie. Wedlug autorow kazda z
wymienionych ingerencji swoiscie ksztattuje istote roszczenia, ktdre mimo ze sprowadza sig¢
do tego samego zadania — zaptaty sumy odpowiadajacej wysokosci poniesionej szkody —
podlega odmiennym zasadom przedawnienia. Roszczenie zaptaty ,,odszkodowania
publicznoprawnego”, jak okreslaja autorzy roszczenie zglaszane w oparciu o art. 128 u.g.n.
w ramach drugiej z omoéwionych sytuacji, nie jest ograniczone szczegdlnym terminem na
wydanie decyzji ustalajacej wysoko$¢ odszkodowania, dlatego nie ulega przedawnieniu.
Cho¢ autorzy zastrzegaja, ze zarysowany poglad oparty jest o ostrozne wnioskowanie oraz
im samym wydaje si¢ on by¢ kontrowersyjny, dostrzec mozna wadliwos¢ rozumowania
wynikajgca ze stosowania nieuprawnionego kategoryzowania i uproszczenia.

W mojej ocenie nie jest uzasadnione wywodzenie wniosku o niepodlegajacym
instytucji dawnos$ci charakterze roszczenia z tego tylko powodu, Ze roszczenie dochodzone
jest w postgpowaniu administracyjnym, regulacja zawarta jest bowiem w przepisach prawa
administracyjnego, ktore ponadto nie przewidujg wprost przedawnienia (kategoryzowanie
roszczenia)®’. Komentowana wypowiedz mogtaby roéwniez sugerowaé utozsamianie
kategorii terminu wydania decyzji ustalajacej wysokos$¢ odszkodowania z kategorig terminu
przedawnienia®. Jest to zbyt duze uproszczenie, zwlaszcza jesli wziaé pod uwage dalsze
kwestie objete sporem odno$nie terminu poczatkowego biegu przedawnienia. Przepisy
ustawy o gospodarce nieruchomos$ciami nie wprowadzaja terminu wydania decyzji
rozstrzygajacej sprawe administracyjna, co oznacza, ze kazda sprawa powinna zostac
rozpatrzona w terminie okre§lonym w art. 35 k.p.a. Jest to jednak termin rozpatrzenia
sprawy, co wigcej termin instrukcyjny, ktory nie moze by¢ identyfikowany z terminem
przedawnienia roszczen cywilnoprawnych przewidzianych w ustawie o gospodarce
nieruchomosciami czy jakichkolwiek innych przepisach prawa publicznego.

Sam fakt niewprowadzenia do ustawy o gospodarce nieruchomosciami specjalnych
przepisow nie wyklucza postugiwania si¢ instytucja dawnosci w odniesieniu do roszczen
odszkodowawczych za wywlaszczenie lub ograniczenie sposobu korzystania
z nieruchomosci. Jak stusznie wskazuje T. Wo§, jest oczywiste, ze nalezy stosowac terminy
przedawnienia roszczen cywilnych do roszczen o odszkodowanie. Wszelkie normy kodeksu
cywilnego zawierajace regulacje roszczen cywilnoprawnych beda miaty pelne zastosowanie
do wszystkich roszczen ujetych w innych niz kodeks cywilny ustawach®. Wigze si¢ to ze

zidentyfikowaniem istoty roszczenia odszkodowawczego jako roszczenia cywilnego,

7T, Wos, Wywlaszczanie nieruchomosci..., s. 279 i nast.
8 A. Gill, A. Nowak-Far, Korzystanie przez przedsiebiorstwo cieplownicze z sieci..., s. 76-77.

O Wos, Wywlaszczanie nieruchomosci..., s. 279-280.
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determinujacego adekwatny zakres regulacji, do ktoérych nalezy odnosi¢ si¢ w ramach
stosowania instytucji. Nie nalezy ogranicza¢ si¢ wylgcznie do przepisOw prawa
administracyjnego. Zasadne jest faczenie uptywu czasu, o ktorym mowa w art. 117 k.c., ze
skutkami tamze przewidzianymi’®.

Termin przedawnienia roszczenia odszkodowawczego wiasciciela nieruchomosci,
wobec ktorego wydana zostata decyzja z art. 124 ust. 1 u.g.n., wynika z art. 117 § 1 k.c. i
wynosi 10 lat od dnia jego wymagalno$ci.

Okreslenie poczatkowego terminu przedawnienia budzi watpliwosci. Jak pokazuje
analiza wypowiedzi judykatury, z jednej strony wskazuje sig, ze przedawnieniu podlegaja
wylacznie roszczenia majatkowe wymagalne. Z uwagi na to roszczenie nie moze ulec
przedawnieniu przed jego powstaniem, tj. ustaleniem. Roszczenia ustalane na podstawie
decyzji administracyjnej staja si¢ wymagalne dopiero po ich przyznaniu. Przed wltadczym
ich uksztaltowaniem roszczenie ma posta¢ zadania o ustalenie wysokosci odszkodowania w
drodze decyzji, tym samym nie ulega przedawnieniu’!.

Z drugiej strony podnosi si¢, ze termin przedawnienia, stosownie do art. 118 w zw. z
art. 120 § 1 k.c., biegnie od dnia, w ktorym roszczenie stato si¢ wymagalne, tj. od dnia, w
ktorym wierzyciel miat prawna mozliwo$¢ zadania zaspokojenia przyslugujacej mu
wierzytelno$ci. Dniem poczatkowym biegu terminu przedawnienia roszczenia majatkowego
jest dzien powstania szkody2.

Ostatni poglad spotkat si¢ z aprobatg przedstawicieli doktryny’3. Jak wskazuje T.
Wos, zobowigzanie do naprawienia szkody powstaje z dniem jej wyrzadzenia. Obowigzek
odszkodowawczy powstaje wigc ex lege. Decyzja o ustaleniu odszkodowania konkretyzuje
natomiast wszystkie generalne elementy stosunku zobowigzaniowego odszkodowawczego.
Nie jest uprawnione uzaleznianie poczatku biegu terminu przedawnienia od woli
poszkodowanego, ktory — gdyby nie szczegoélne regulacje ustawy o gospodarce
nieruchomoséci — powinien wezwaé wierzyciela do spelnienia §wiadczenia. Na gruncie
ustawy o gospodarce nieruchomosciami obowigzek wezwania nie istnieje, zastepuje go

inicjatywa wszczgcia postgpowania administracyjnego zmierzajacego do wiadczego

70 Ibidem, s. 281 i nast., por. tez E. Lemanska, Przedawnienie roszczen o..., s. 86; por. tez
E. Bonczak-Kucharczyk, Ustawa o gospodarce nieruchomosciami..., s. 742; WSA w Biatymstoku
w wyroku z 18 grudnia 2007 roku, IT SA/Bk 707/07, Lex nr 480199.

71 WSA w Biatymstoku w wyrokach: z 16 stycznia 2007 roku, II SA/Bk 706/06, http://
orzecenia.nsa.gov; z 13 lutego 2007 r., II SA/Bk 669/06, Lex nr 232905; z 6 maja 2008 roku, 1T SA/
Bk 778/07 Lex nr 500758.

2 WSAw Bialymstoku w wyroku z 18 grudnia 2007 roku, IT SA/Bk 707/07, Lex nr 480199.

BE. Lemanska, Przedawnienie roszczen o..., s. 90; T. WoS, Wywlaszczanie nieruchomosci..., s. 281.
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skonkretyzowania stosunku cywilnoprawnego i ustalenia wysokosci odszkodowania. Jak
dalej podkresla autor, przepisy ustawy o gospodarce nieruchomosciami dotyczace kwestii
roszczen odszkodowawczych nalezy traktowac jako lex specialis w stosunku do przepisow
kodeksu cywilnego, zwlaszcza prawa zobowigzan, stanowigcych regulacje o charakterze lex
generalis. Znajda one zastosowanie wprost wytgcznie w razie braku regulacji szczegolnej’.

Roszczenie odszkodowawcze wilasciciela nieruchomosci, oparte o art. 128 ust. 4
u.g.n. przedawni si¢ z uptywem 10 lat od dnia, w ktorym stalo si¢ wymagalne. O
wymagalno$ci mozna natomiast moéwi¢ wraz z momentem powstania na nieruchomosci
szkody. W razie dochodzenia, obok roszczenia gléwnego, roszczenia uzupehiajacego w
oparciu o art. 128 ust. 4 w zw. z art. 124 ust. 4 in fine u.g.n., termin przedawnienia nalezy
liczy¢ od pierwszego dnia, w ktorym wilasciciel mogt wystapi¢ z inicjatywa wszczgcia
postepowania zmierzajacego do ustalenia zakresu roszczenia odszkodowawczego, ktory
przypada nie wczesniej niz w terminie, w ktorym okolicznosci faktyczne sprawy pozwalaty

na pelne zidentyfikowanie szkod oraz ostateczne oznaczenie zakresu odszkodowania.

Podsumowanie

Niniejszy artykul miat na celu zwrocenie uwagi na wcigz nierozstrzygniete
watpliwos$ci dotyczace wielu kwestii zwigzanych ze stosowaniem instytucji z art. 124 u.g.n.
Cho¢ rozwazania koncentrowaty si¢ wylacznie na problematyce roszczenia
odszkodowawczego przystugujacego wiascicielowi nieruchomos$ci, a wigc stosunkowo
waskim aspekcie funkcjonowania tej zlozonej instytucji normatywnej, mozna
skonkludowa¢, ze w doktrynie i judykaturze wcigz nie ma jednolitego spojrzenia na wiele
szczegdtowych rozwigzan. Stosowanie omawianej instytucji immanentnie zwigzane jest z
wkraczaniem w sfer¢ praw rzeczowych, dokonujac wiladczego i trwatego ksztaltowania
ograniczen praw bezwzglednych, co musi wzbudza¢ spoleczne niezrozumienie i sprzeciw,
budowany na gruncie przekonania, ze wlasno$¢ jest prawem nienaruszalnym, danym raz na
zawsze w niezmienionym ksztalcie i o niezmienionych granicach. Wiasnie ze wzgledu na
to, Ze stosowanie instytucji z art. 124 u.g.n. wymusza stale balansowanie na styku interesu
indywidualnego i interesu publicznego i obarczone jest swoistym ryzykiem przekroczenia
ingerencja granicy proporcjonalnosci, nalezy postulowaé szczegdlng dbalos¢ ustawodawcy
o jasne wskazanie zasad i szczegdélowych rozwigzan. Wyrazne uregulowanie wielu spornych
obecnie kwestii przyczyni si¢ do usunigcia réznic w rozpatrywaniu podobnych spraw, w
zalezno$ci od organu stosujacego prawo w konkretnej sprawie, a takze poglebi zaufanie

obywateli do organéw administracji publicznej, a szerzej, do panstwa.

4 Ibidem, s. 281.
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The claim for damages the property owner as a result of the implementation of decisions of art.
124 of The Land Administration Act 1997

Summary: The institution of 124 clause of The Land Administration Act 1997 stipulates the specific
limitation of property right by a public authority, nevertheless for the benefit of transmission
entrepreneurs. Thus involves the entrepreneur’s obligation to compensate damage, whether occurs.
The aim of presented paper is to explore the discussion on the legal status of the abovementioned
compensation, either treated as a specific administrative compensation, or civil compensation based
on a civil-law relationship. Moreover, the presented thesis highlights numerous obstacles with the use
of given institution, in particular, pertaining to compensation for inconvenience, characteristic of
damage, the way to get redress, appropriate limitation period and contains reflections on ability to set
a deadline for completion of investment in a decision issued on the ground of the abovementioned
124 clause.

Key words: compensation, real estate, infrastructure
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Uchodzcy srodowiskowi w swietle konwencji dotyczacej
statusu uchodzcéw — przemilczany problem?

Streszczenie

Problem migracji srodowiskowych nie jest nowy, ludzie migrowali bowiem od zawsze. Przyczyny tego
byly rdézne, czgsto ekonomiczne lub polityczne. Niespotykane natomiast dotychczas byly przypadki
przymusowej ucieczki ze swojego kraju ze wzgledu na jego zatapianie, ktorego przyczyng jest
wzrastajacy poziom morza. Sa to sytuacje, z ktorymi borykaja si¢ male panstwa wyspiarskie, takie jak
Malediwy, Tuvalu czy Kiribati. W perspektywie jawi si¢ masowa relokacja, wobec czego podstawowym
problemem powinno by¢ uregulowanie statusu prawnego obywateli tych panstw, co jednak dotychczas
nie nastgpito. Osoby borykajace si¢ z konieczno$ciag porzucenia swojego miejsca zamieszkania i
szukania schronienia na statym, stabilnym ladzie w celu przetrwania nazywane s3a najczesciej
uchodzcami $§rodowiskowymi. Jednak samo uznanie, ze dana osoba moze by¢ uchodzca §rodowiskowym
niewiele w obecnym porzadku migdzynarodowym daje. Nie ma bowiem jakiegokolwiek wigzacego aktu
prawnego, ktory stworzony bylby na potrzeby osob dotknigtych zmianami klimatu. Wobec tego
uchodzcy $rodowiskowi, przynajmniej tymczasowo, podlega¢ musza pod istniejace akty prawne i
prébowa¢ wypehnia¢ istniejgce tam definicje. Wérdd instrumentdw prawnomigdzynarodowych
podstawowe znaczenie powinna mie¢ Konwencja dotyczaca statusu uchodzcow z 1951 roku. Element
przesladowania i status okre$lonej grupy spotecznej to te najwazniejsze przestanki definicji uchodzcy,
ktére mogloby przewazy¢ o zakwalifikowaniu uchodzcow $rodowiskowych do grona uchodzcow w
rozumieniu Konwencji o uchodzcach. Jednoczes$nie to wiasnie wyktadnia tych przestanek sprawia, ze
podkresla si¢ nieprzystawanie definicji konwencyjnej do zlozonego problemu, z ktérym borykaja sig

uchodzcy $rodowiskowi.

Stowa kluczowe: uchodzcy, prawo miedzynarodowe, migracje

* Autorka jest doktorantkg w Katedrze Prawa Miedzynarodowego i Stosunkoéw Migdzynarodowych
na Uniwersytecie L.odzkim oraz adwokatem przy Okregowej Radzie Adwokackiej w Lodzi.
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WSTEP

wJestesmy gleboko przekonani, Zze to $wiat, a w szczegdlnosci ci, ktorzy
spowodowali ten problem, jest politycznie i moralnie odpowiedzialny za ocalenie matych
wysp 1 krajow, takich jak Tuvalu, przed zmianami klimatycznymi, oraz za zapewnienie nam
dalszego zycia na naszych rodzimych wyspach w dlugotrwalym bezpieczenstwie, z
zachowaniem naszej tozsamosci kulturowej i podstawowej godnosci czlowieka.

Zmuszanie nas do opuszczenia naszych wysp ze wzgledu na bezczynnosé
podmiotow odpowiedzialnych jest niemoralne i nie moze by¢ stosowane jako szybkie
rozwigzanie tego problemu”. Apisai lelemia, premier i minister spraw zagranicznych
Tuvalu.

Problem migracji $rodowiskowych nie jest nowy, ludzie migrowali bowiem od
zawsze. Przyczyny tego byly rozne, czgsto ekonomiczne lub polityczne. Rowniez ze
wzgledu na burzliwo$¢ $rodowiska naturalnego, kleski zywiotowe oraz inne zjawiska
atmosferyczne spotecznosci zmuszane byly do przemieszczania. Niespotykane natomiast
dotychczas byly przypadki przymusowej ucieczki ze swojego kraju ze wzgledu na jego
zatapianie, ktérego przyczyna jest wzrastajacy poziom morza. Sa to sytuacje, z ktorymi
borykaja sie mate panstwa wyspiarskie, takie jak Malediwy, Tuvalu, Wyspy Salomona,
Nauru, czy Kiribati. W perspektywie jawi si¢ masowa relokacja, wobec czego
podstawowym problemem powinno by¢ uregulowanie statusu prawnego obywateli tych
panstw, co jednak dotychczas nie nastgpito. Z uwagi za§ na znikomg role tych panstw
wyspiarskich na arenie migdzynarodowej, a takze ze wzgledu na kwestic wptywu
znaczacych panstw na zmiany klimatu, zwlaszcza ilos¢ emisji gazéw cieplarnianych,
problem ten pozostaje nadal marginalizowany i  ignorowany przez mi¢dzynarodowsq
spotecznosé. Spotecznos¢ ta milczy, natomiast krzyk tych licznych, cho¢ niewielkich panstw
wyspiarskich pozostaje mimo to nadal niestyszalny, jako Ze nie posiadajg one zadnych kart
przetargowych, ktore otworzylyby im drzwi do pewnego jutra na stalym ladzie. Jedyne, co

maja, to wotanie do migdzynarodowego ducha solidarnosci.

PRZYCZYNY UCHODZSTWA KLIMATYCZNEGO
Najbardziej narazone na dziatania zmian klimatu sg male atolowe panstwa
wyspiarskie. Atol to typ ptaskiej wyspy koralowej w ksztalcie ciagltego lub przerywanego

pierScienia otaczajgcego fragment morza zwany lagung?. Panstwami takimi s3 wspomniane

I A. Ielemia, o$wiadczenie wygloszone w Otwartej Debacie na Zgromadzeniu Generalnym
Narodow Zjednoczonych w Nowym Jorku w dniu 26 wrzesnia 2008 r., http://www.un.org/ga/63/
generaldebate/pdf/tuvalu_en.pdf [dostep: 14 maja 2015].

2 Definicja hasta ,,atol”, [w:] Encyklopedia PWN, http://encyklopedia.pwn.pl/haslo/atol;
3872140.html [dostep: 07.07.2015].
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juz Malediwy, Tuvalu, Kiribati.

Malediwy potozone sg na Oceanie Indyjskim. Ich ludnos¢ jest rozproszona na ponad
200 wyspach, z ktérych wiele ma powierzchni¢ mniejszg niz 1 km?. Gléwna wyspa to Kaafu
Male, ktora miesci stolice Malediwow, Male, z liczbg ludno$ci wynoszaca 74.000.
Malediwy przyczyniaja si¢ w 0,001% do globalnych emisji gazéw cieplarnianych, beda
jednak w niewspotmierny sposob odczuwaé skutki zmian klimatu?®.

Na Malediwach tylko mniej niz 1% calkowitej powierzchni gruntow nadaje si¢ to
do zamieszkania*, a potozenie 80% wysp wynosi mniej niz 1 metr nad poziomem morza.
Krajowe wskazniki 1 prognozy pokazuja, ze ekstremalne zjawiska w zakresie wzrostu
poziomu morza, temperatury, opadow i burz beda prawdopodobnie wystepowac coraz
cze$ciej w przysztosei’.

Wzrost poziomu morza spowoduje regularne ptywowe podtopienia w wigkszosci
wysp, nawet przy tylko $rednich prognozach. Najdalej idace prognozy wskazuja, iz moze
dochodzi¢ do okresowych podtopien na prawie wszystkich wyspach. Fale sztormowe moga
wynosi¢ nawet 2,78 m, co wystarczy, aby catkowicie zatopi¢ wszystkie mate i $redniej
wielkos$ci wyspy na Malediwach. Gwaltowne burze moga spowodowaé fale o wysokosci
3,18 m, ktore moga zala¢ nawet te najwigksze wyspy. Przy czym prognozy te nie
uwzgledniaja regularnych powodzi tworzonych przez wiatry monsunowe, ktéore uwaza sig
za najcze$ciej wystepujace na Malediwach®.

Oprécz osuszania terenu, szereg innych dziatan cztowieka zwigkszylo wrazliwos¢
ziemi, plaz i osiedli ludzkich na zmiany klimatu. Obejmuja one budowe stabo
zaprojektowanej infrastruktury przybrzeznej, stabo skonstruowanych §rodkéw ochrony
przybrzeza, usuwanie roslinno$ci przybrzeznej i wydobycie piasku. Rafy koralowe
odgrywaja kluczowa role w ochronie wybrzeza, ale pojawito si¢ wiele ludzkich obcigzen
tego systemu, takich jak wydobycie rafy koralowej, odprowadzanie $ciekow i odpadow
statych, co mialo istotny wptyw na jakos¢ i wydajnos¢ raf.

Niewielkie rozmiary wysp Malediwow 1 ekstremalnie niskie ich potozenie
sprawiajg, ze nie jest mozliwe przeniesienie si¢ w gtab ladu lub na wyzsze tereny w sytuacji
zagrozenia. Podnosi sig, Ze uzupehianie plazy moze by¢ tylko tymczasowym lekarstwem na

utrate ladu. O ile nie zostana podjgte kosztowne $rodki ochrony wybrzezy, liczne

3 R. Brears, Environmental refugees from the Maldives: are they protected?, http://ssr.com/

abstract=1438822; s. 4.

4 A. Latheefa i inn., State of environment. Maldives 2011, Ministry of Environment and Energy of
Maldives, s. 13.

5 Ibidem, s. 14.

6 National Adaptation Program of Action. Republic of Maldives, Ministry of Environment, Energy
and Water 2007, s. 16.
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spotecznos$ci wyspiarskie zmierzy¢ si¢ beda musiaty z ryzykiem zalania’.

W zwiazku z powyzszym w miejscach podatnych na zmiany klimatu tworzy si¢
Narodowe Programy Dziatan Adaptacyjnych (National Adaptation Programs of Action,
dalej: NAPA). Wedlug Miedzyrzadowego Zespotu do spraw Zmian Klimatu
(Intergovernmental Panel on Climate Change, dalej: IPCC) podatno$¢ na zmiany klimatu
jest stopniem, w jakim system jest wystawiony na dziatanie lub nie radzi sobie z
negatywnymi skutkami zmian klimatu, w tym z jego zmiennosciag i skrajnosciami.
Adaptacja polega za$ na dostosowaniu naturalnych Iub ludzkich systeméw do rzeczywistych
lub oczekiwanych czynnikéw klimatycznych i ich skutkow, ktore sg szkodliwe, a takze
wykorzystuje istniejace mozliwosci. W NAPA Malediwow adaptacja jest
wielowymiarowym zadaniem, ktére ma na celu zwigkszenie odpornosci systemow
wrazliwych na zagrozenia klimatyczne i ryzyka w celu osiggnigcia korzystnych wynikow w
zakresie zrOwnowazonego rozwojus.

W zwigzku z brakiem istotnych dziatan lagodzacych w skali $§wiatowej, gdy
nastgpig zmiany o pewnym nasileniu, lokalne interwencje adaptacyjne mogg jednakze sta¢
si¢ bardzo kosztowne i trudne do zrealizowania. Migdzyrzadowy Zespot do spraw Zmian
Klimatu zauwazyt, ze jesli globalne §rednie temperatury wzrosng do okoto 40° C (co moze
prowadzi¢ do wzrostu poziomu morza od 0,5 m do 2 m) prawdopodobienstwo skuteczne;j
ochrony wybrzezy w niektorych miejscach, takich jak nisko polozone mate wyspy, bedzie
niskie. W zwigzku z tym uwaza si¢, ze prawdopodobnym rozwigzaniem w takich
okoliczno$ciach moze sta¢ sie przeniesienie calej spotecznosci®. Jako ze przewiduje sie, iz
poziom morza wzro$nie w granicach od 9 do 88 cm w latach 1990-2100, w najgorszej z

przewidywanych prognoz wyspy Malediwow zostatyby zatopione'®.

UCHODZCY SRODOWISKOWI

Powyzsze przewidywania oraz zaobserwowane zjawiska wskazuja, iz relokacja
obywateli panstw zagrozonych zatopieniem stanie si¢ realna juz w najblizszym czasie.
Osoby borykajace si¢ z konieczno$cig porzucenia swojego miejsca zamieszkania i szukania
schronienia na statym, stabilnym ladzie w celu przetrwania, nazywane sg najczgsciej

uchodzcami $rodowiskowymi.

7 Ibidem, s. 16.
8 Ibidem, s. 3.

9 L.A.Nurse, R.F. McLean, J. Agard, i inn., Small islands, [w:] V. R. Barros, C. B. Field, D. J.
Dokken, i inn., Climate Change 2014: Impacts, Adaptation, and Vulnerability. Part B: Regional
Aspects. Contribution of Working Group 11 to the Fifth Assessment Report of the
Intergovernmental Panel on Climate Change, Cambridge, New York, 2014, s. 1641.

10 National Adaptation Program of Action. Republic of Maldives, op. cit., s. 13.
171



Essam El-Hinnawi zdefiniowal uchodzcow s$rodowiskowych jako ,ludzi
zmuszonych do opuszczenia ich tradycyjnych srodowisk zyciowych, czasowo lub na state,
ze wzgledu na okresSlone zaklocenia srodowiskowe (environmental disruption) (naturalne
lub spowodowane przez cztowieka), ktore zagrazajg ich egzystencji lub powaznie wptywaja
na jako$¢ ich zycia”. Poprzez okreslenie ,,zaktocenia srodowiskowe” rozumiane sg fizyczne,
chemiczne i biologiczne zmiany w ekosystemie, ktore czynia je, tymczasowo lub trwale,
nienadajacymi si¢ do utrzymywania ludzkiego zycia !l

Bardziej obrazowo istotg problemu oddaje J. Bogardi, proponujac wyodrgbnienie
trzech grup migrantow ze wzgledu na nasilenie czynnikow bedacych przyczyna migracji.
Wyréznia on: 1. migrantow zmotywowanych zmianami S$rodowiska (envirommentally
motivated migrants) — sa to osoby, ktore , przesadzaja najgorsze", przy czym przez
okre$lenie ,najgorsze” nalezy rozumie¢ zagrozenie zycia, zdrowia i mienia; mogg oni
opusci¢ swoje pogarszajace si¢ srodowisko, ktore jednak nadal moze by¢ odbudowane; 2.
srodowiskowych migrantow przymusowych (environmentally forced migrants) — sa to
osoby, ktore chcg ,,unikng¢ najgorszego", a wigc zmuszone sg do opuszczenia swojego
miejsca zamieszania z powodu utraty srodkow do zycia, ktérej przyczyna sa zjawiska
klimatyczne; 3. uchodzcow klimatycznych (environmental refugees) — osoby takie sa
zmuszone ,ucieka¢ przed najgorszym”, w przeciwienstwie do poprzednich grup, ktore ze
wzgledu na trudne warunki ,,mogly” opuscié swoja ziemie'?.

Pomimo uptywu lat oraz zmian koncepcji, to jednak definicja El-Hinnawiego
pozostaje najczegsciej cytowang. E. Boon i T. Le Tra uwazaja, iz dzieje si¢ tak, gdyz, po
pierwsze, definicja ta wyraznie potwierdza, ze to zakldcenia Srodowiska sg przyczyna
(oprécz wojen 1 konfliktow spotecznych) masowego ruchu cztowieka we wspdlczesnym
swiecie. Po drugie, obejmuje ona katastrofy ekologiczne wywotane przez czlowieka, a tym
samym pomaga w identyfikacji tych, ktorzy sg odpowiedzialni za powigzane z nimi zmiany
srodowiskowe. Wreszcie, ich zdaniem, definicja nie okresla, Ze nalezy opusci¢ swoj kraj,
aby zosta¢ uznanym za uchodzce Srodowiskowego. Innymi stowy, przekraczanie granic
mi¢dzynarodowych nie jest konieczne, by by¢ chronionym przez prawo mig¢dzynarodowe.
Dlatego definicja ta jest szersza niz definicja konwencyjnych uchodzcéw i1 obejmuje takze

uchodzcow wewnetrznych, czyli takich, ktorzy migrujg w granicach wlasnego panstwal3.

1" E. El-Hinnawi, Environmental Refugees, United Nations Environmental Programme, Nowy Jork/
Nairobi 1985, s. 4, [za:] D.C. Bates, Environmental Refugees? Classifying Human Migration
Caused by Environmental Change, Population and Environment, Vol. 23, No. 5, May 2002, s. 2.

12 J. Bogardi, Environmental Refugees. the Forgotten Migrants. Environmental Migration: Flight or
Choice?, Panel Discussion, UN Headquarters, New York, 16 May 2007, Bonn, Niemcy 2007, s.
12-14.

13 E. K. Boon, T. Le Tra, Are Environmental Refugees Refused?, Bruksela 2007, s. 87.
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UCHODZCY ,,KONWENCYJNI”

Samo uznanie, ze dana osoba moze by¢ uchodzcg srodowiskowym niewiele jednak
w obecnym porzadku mig¢dzynarodowym daje. Brak bowiem jakiegokolwiek wigzacego
aktu prawnego, ktory stworzony zostatby na potrzeby osob dotknietych zmianami klimatu.
Wobec tego uchodzcy Srodowiskowi, przynajmniej tymczasowo, podlega¢ musza pod
istniejgce akty prawne i probowac wypekia¢ istniejace tam definicje. E. Boom i T. Le Tra
wskazuja, iz istnieje problem juz na poziomie samego definiowania. Bycie uznanym za
uchodzce oznacza, Zze mozna otrzyma¢ miedzynarodowa pomoc i ochrong. Definicja
uchodzcy 1 w konsekwencji status uchodzcy jest zatem wazny, poniewaz okresla, kto taka
pomoc otrzymuje. Autorzy ci wskazuja, ze z réznych powodéw — poczawszy od woli
politycznej, przez dostgpne srodki, az do kwestii narodowej suwerennosci — kazdy nardd i
organizacja ma swoja wilasng definicj¢ uchodzcy. Ujecia te zostaly jakkolwiek stworzone w
celu ochrony konkretnych grup i zazwyczaj nie sg w stanie obja¢ wszystkich, ktorzy z
roznych przyczyn sg przesiedlani'®,

Wydaje sie natomiast, iz ws$rod instrumentow prawnomiedzynarodwych
podstawowe znaczenie powinna mie¢ Konwencja dotyczaca statusu uchodzcéw z 1951 roku
wraz z Protokotem z 1967 roku (dalej: ,,Konwencja o uchodzcach”). Tak jak uchodzcy
»konwencyjni”’, uchodzcy $rodowiskowi pozostaja wbrew swojej woli poza miejscem
swojego zamieszkania, co sprawia, ze tak samo sg oni zalezni od pomocy z zewnatrz.

Artykut 1 A(2) Konwencji o uchodzcach z 1951 roku stanowi, ze uchodzca jest
osoba, ktora ,,na skutek uzasadnionej obawy przed przesladowaniem z powodu swojej rasy,
religii, narodowosci, przynaleznosci do okreslonej grupy spolecznej lub z powodu
przekonan politycznych przebywa poza granicami panstwa, ktorego jest obywatelem, i nie
moze lub nie chce z powodu tych obaw korzysta¢ z ochrony tego panstwa, albo ktora nie ma
zadnego obywatelstwa 1 znajdujac si¢ na skutek podobnych zdarzen poza panstwem
swojego dawnego stalego zamieszkania, nie moze lub nie chce z powodu tych obaw
powrdcié¢ do tego panstwa”!>.

Wynika z tego, ze dla uzyskania ochrony konwencyjnej wymagane jest spetnienie
szeregu przestanek. Po pierwsze, osoba musi przebywaé poza granicami panstwa, ktorego
jest obywatelem lub w ktorym stale zamieszkiwata, gdy nie posiada zadnego obywatelstwa.
Po drugie, nie moze lub nie chce korzysta¢ z ochrony tego panstwa ze wzgledu na
»uzasadniong obaweg przed przesladowaniem” w panstwie, ktorego jest obywatelem (lub

panstwie swojego dawnego zamieszkania). Trzeci warunek dotyczy zrodetl przesladowania,

14 Ibidem, s. 85.

15 Konwencja dotyczaca statusu uchodzcy z 28 lipca 1951 roku (Dz.U. 1991 nr 119 poz. 515).
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musi ono bowiem wynika¢ z ,,rasy, religii, narodowosci, przynaleznosci do okreslonej grupy
spotecznej lub z powodu przekonan politycznych”.

Kluczowa przestanka uzyskania statusu uchodzcy jest istnienie ,,uzasadnionej
obawy przed przeSladowaniem”. Termin ,,obawa” nacechowany jest subiektywizmem,
poniewaz odnosi si¢ do wewngtrznych odczué osoby, ktora takiej obawy doswiadcza.
Zgodnie jednak z tekstem Konwencji ,,obawa” ma by¢ ,,uzasadniona”, co oznacza, ze
wynika¢ ona powinna z obiektywnego zagrozenia.

Oznacza to, ze nie tylko stan uczu¢ osoby zainteresowanej decyduje o statusie
uchodzcy, lecz ze musi on zosta¢ potwierdzony przez ocene sytuacji obiektywnej. Ustalenie,
czy takie obiektywne zagrozenie istnieje, wymaga z kolei przeanalizowania caloksztattu
sytuacji danej osoby w panstwie jej obywatelstwa. Powinno to jednakze nastapi¢ dopiero po
ocenie o$wiadczen ubiegajacego si¢. Podnosi si¢ dodatkowo, ze owa obawa musi by¢
racjonalna. W pewnych sytuacjach wszelako, gdy wynika to z okolicznosci sprawy, mozna
uzna¢ za uzasadniong obawe¢ rowniez wyolbrzymiony strach, ktéry nie znajduje
wystarczajacego potwierdzenia w sferze faktow 'S,

Bez zadnych watpliwosci uzna¢ mozna, iz uchodzcy $rodowiskowi spelniajg te
przestanke, gdyz sytuacja, w jakiej si¢ znajduja, rodzi wiele obaw — o wlasne
bezpieczenstwo, zdrowie, $rodki do zycia, mozliwosci upraw, a nawet o wlasne zycie. Nie
jest to rowniez tylko ich subiektywne odczucie, albowiem wskazane wyzej dane
klimatyczne potwierdzaja rosngce zagrozenie dla mieszkancow malych panstw

wyspiarskich.

Srodowisko jako przesladowca?

Kolejnym istotnym elementem definicji uchodzcy jest fakt bycia prze§ladowanym
lub zagrozenie przesladowaniem jako podstawa uzasadnionej obawy. Nie istnieje jednakze
powszechnie uznawana definicja prze$ladowania. Wedlug wytycznych Wysokiego
Komisarza do spraw UchodZzcow w rozumieniu artykutu 33 Konwencji o uchodzcach z
1951 roku przesladowaniem bedzie zagrozenie zycia lub wolno$ci na podstawie rasy, religii,
narodowosci, przekonan politycznych lub cztonkostwa w okre§lonej grupie spotecznej.
Uznaje si¢ wszak, ze ,,inne powazne naruszenia praw czlowieka — z tych samych przyczyn —
réwniez stanowi¢ beda przesladowanie”!?. Warto ponadto zwrdci¢ uwage, ze nie tylko
jednorazowe naruszenia mogg by¢ uznane za przesladowanie, lecz takze zespodt takich

zachowan czy naruszen, ktore same w sobie nie osiagaja progu przesladowania, ale ktore

16 Zasady i tryb ustalania statusu uchodzcy zgodnie z konwencjq dotyczqcq statusu uchodzcy z 1951
r. oraz Protokolem dodatkowym z 1967 r. Po d r ¢ ¢ z n i k, Warszawa 2007, s. 18.

17" Ibidem, s. 21.
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moga by¢ polaczone z innymi negatywnymi czynnikami (np. ogo6lng atmosfera braku
bezpieczenstwa w kraju pochodzenia). W takich sytuacjach rézne osobne czynniki razem
wzigte tworzg wrazenie uzasadniajgce — z perspektywy osoby wnioskujacej o status — obawe
przed przesladowaniem na podstawie ,,.kumulacji czynnikow18,

Pomimo iz uznaje si¢, ze przesladowanie jest zazwyczaj zwigzane z dzialalnos$cia
wiadz krajowych tudziez z dzialaniami czegsci spoteczenstwa, ktdre nie stosuje si¢ do prawa
tego panstwa!?, Robert Brears uwaza, iz w zwiazku z tym, ze nie ma ustalonej definicji
stowa ,,przesladowanie”, mozna by postulowaé, aby obejmowalo ono przypadki tamania
praw gospodarczych, spotecznych, politycznych, a nawet praw srodowiskowych?°.

Taka interpretacja tego pojecia, w obliczu nowych okoliczno$ci, pozwolitaby objac
definicjag uchodzcy rowniez uchodzcoéw klimatycznych, jako ze ich ,,przesladowcg” jest
wlasnie $rodowisko, ktérego gwattownos¢ zagraza ich zyciu i zdrowiu, powodujac state
poczucie obawy czy zagrozenia — cierpig oni wszakze z powodu zmian klimatycznych i
perspektywy zalania ich wysp ze wzgledu na wzrost poziomu morz?!.

Z drugiej strony Jane McAdam uwaza, ze co prawda wzrost poziomu morza,
zasolenie, niezmiernie czgste sztormy, trzesienia ziemi i powodzie moga by¢ szkodliwe, to
jednak nie stanowig ,,przesladowania” stosownie do znaczenia, jakie jest mu przypisywane
w prawie migdzynarodowym i krajowym?2.

W zwigzku z powyzszymi watpliwosciami Kara K. Moberg proponuje, aby za
przesladowce uznaé panstwo obywatelstwa osoby przesladowanej ze wzgledu na biernos¢ w
zapobieganiu szkodom tudziez te panstwa, ktdre najbardziej przyczyniaja si¢ do globalnego
ocieplenia poprzez emisje gazow cieplarnianych?3. Vikram O. Kolmannskog nazywa takie
zachowania “przesladowaniem s$rodowiskowym”, a prze$ladowanie takie definiuje jako

wystepujace, “gdy rzady $wiadomie powodujg degradacje $rodowiska, a ta degradacja

18 Organ Odwotawczy ds. Statusu UchodZcow w Nowej Zelandii stwierdzit: "Uznaje sie, ze rozne
zagrozenia dla praw cztowieka, w ich tgcznym efekcie, moga zaprzeczy¢ ludzkiej godnosci w
kluczowy sposob i powinny by¢ odpowiednio uznane za przesladowania dla celow Konwencji ",
Refugee Appeal No 71427/99, NZ Refugee Status Appeals Authority, 16 August 2000, para 53(a),
[dostepne na:] http://www.unhcr.org/refworld/docid/3ae6b7400.html [dostep: 15.06.2011].

19 R. Brears, Environmental refugees from the Maldives..., s. 11.

27bidem, s. 13.

21 J. McAdam, Environmental migration governance, [w:] A. Betts (red.), Global Migration Governance,

Oxford 2010, s. 11.

22 Jbidem, s. 12-13.

2 K. K. Moberg, Extending Refugee Definitions to Cover Environmentally Displaced Persons
Displaces Necessary Protection, 94 Towa Law Review 1107, 2008-2009, s. 1125.
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krzywdzi ludzi poprzez zmuszanie ich do migracji’?*.

Jednakze rzady panstw takich, jak Tuvalu, Kiribati czy Malediwy podejmujg szereg
dziatan zmierzajacych do odwrdcenia skutkéw zmian klimatu, jak chociazby programy
adaptacyjne, przyktadowo Tuvalu s National Adaption Programme of Action pod auspicjami
UNFCC, czy tez Te Kakeega Il National Strategy for Sustainable Development. Trudno
wobec tego byloby przypisa¢ im §wiadome dziatanie na szkode swoich mieszkancow, nawet
jezeli prawdopodobnie nie bedg w stanie zapobiec zatopieniu wysp. Wskazuje si¢ bowiem,
ze nawet ,jesli wszystkie emisje gazow cieplarnianych miatyby natychmiastowo ustac,
temperatury begda nadal wzrasta¢ po roku 2100 z powodu gazéw cieplarnianych
znajdujacych sie obecnie w atmosferze™?.

Podobnie jest w przypadku twierdzenia, ze to inne panstwo jest zrodiem
srodowiskowego przesladowania. Nalezatoby wtedy wykaza¢, jak to analizuje R. Brears, ze
panstwa kontynuowaty emisj¢ gazéw cieplarnianych do atmosfery celowo w taki sposob,
aby zaszkodzi¢ nisko polozonym panstwom, takim jak Malediwy?®. Nie jest to natomiast
zadanie tatwe, chociaz istnieje szereg autorow, ktorzy rozwazajag mozliwo$¢ pozwania
najwigkszych emitentow gazow cieplarnianych?’.

Jednakze ostatecznie, jak analizuje Jane McAdam, nawet jesli skutki zmian klimatu
moga by¢ uznane za "przesladowanie", Konwencja o uchodzcach wymaga istnienia
przesladowania ze wzgledu na czyjas rase, religi¢, narodowos¢, przekonania polityczne lub
przynalezno$¢ do grupy spotecznej. Samo przesladowanie nie wystarczy. Trudno$¢ polega
na tym, ze skutki zmian klimatycznych sa3 w duzej mierze masowe, oderwane od
szczegblnych cech pojedynczych oséb. Mimo ze zmiany klimatu bardziej dotykaja
niektérych krajéw ze wzgledu na ich potozenie geograficzne i zasoby, przyczyny tego nie sg
oparte na narodowo$ci czy przynalezno$ci do okreslonej grupy spotecznej ich
mieszkancow?s.

Okre$long grupe spoteczng zazwyczaj stanowig osoby o podobnym pochodzeniu,

24 V. O. Kolmannskog, Future floods of refugees. A comment on climate change, conflict and forced

migration, Norwegian Refugee Council, Oslo 2008, s. 27; Molly Conisbee and Andrew Simms,
Environmental Refugees. Case for recognition, New economics foundation, London 2003, s.
30-31.

25 M. D. Mastrandrea, S. H. Schneider, Global warming, World Book Online Reference Center
2005. World Book, Inc. http://www.worldbookonline.com/wb/Article?id=ar226310. [dostep:
20.06.2011].

26 R. Brears, Environmental refugees from the Maldives...,s. 13.

27 Zob. J. Gitzlaff, Getting back to basics: Why nuisance claims are of limited value in shifting the
costs of climate change, ,,Environmental Law Reporter” 3/2009, Waszyngton 2009.

J. McAdam, Climate change displacement and international law, Genewa 2010, s. 2.
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zwyczajach lub statusie spolecznym?. Argument, ze ludzie wysiedleni przez zmiany
klimatu mogliby wspdlnie stanowi¢ ,,okre§long grupg spoteczng” bylby trudny do
obronienia, jako ze prawo o uchodzcach wymaga, aby taka grupa byla potaczona
fundamentalnymi, niezmiennymi cechami, innymi niz samo ryzyko przesladowania3®.
Wobec tego bez dyskryminujacego elementu lub efektu z racji tozsamosci grupowej trudno
bedzie stwierdzi¢ istnienie przesladowania zgodnie z Konwencjg o uchodzcach.

Element przesladowania i status okresSlonej grupy spotecznej to te najwazniejsze
przestanki definicji uchodzcy, ktére mogloby przewazy¢ o zakwalifikowaniu uchodzcow
klimatycznych do grona uchodzcéw w rozumieniu Konwencji o uchodzcach. Jednocze$nie
na przeszkodzie w uznaniu ich za takich stoja te wlasnie przestanki, a $cislej ich
specyficznie wyktadana tresc.

Wskazane powyzej zastrzezenia doktryny podkreslaja nieprzystawanie definicji
konwencyjnej do ztozonego problemu, z ktérym borykaja si¢ uchodzcy klimatyczni. Poza
tym nie ma dowodow na istnienie jakiejkolwiek polityki ktorego§ z panstw, ktora
pozwolitaby przyja¢ do tego panstwa uchodzcoéw klimatycznych z zagrozonych zalaniem
krajow3!.

Ponadto powyzsze zastrzezenia potwierdzone zostaty roOwniez przez orzecznictwo.
Sady australijskie i nowozelandzkie, do ktérych mieszkancy Tuvalu i Kiribati skierowali
sprawy i w ktorych prébowali otrzymac¢ status uchodzcy w celu uzyskania ochrony przed
wplywem zmian klimatu, rozstrzygnelty wszystkie wniesione sprawy na ich niekorzysc.
Generalnie rzecz ujmujac, stwierdzily one, ze nie sg to przypadki, w ktéorych mozna uznac,
iz skarzacy znajdujg si¢ w sytuacji zagrozenia urastajacej do rangi przesladowania z

ktorejkolwiek z pieciu przyczyn wskazanych w Konwencji o uchodzcach®?.

ZMIANY DEFINICJI?

Innym rozwigzaniem jest rozszerzenie definicji uchodzcy. Niosloby to za sobg
konieczno$¢ zmiany Konwencji o uchodzcach z 1951 roku. W tym duchu w 2006 roku
Malediwy zaproponowaly wprowadzenie do owej Konwencji poprawek, ktore

rozszerzatyby definicje ,,uchodzcy” tak, aby objeta ona ,,uchodzcow klimatycznych33, W

29 United Nations High Commisioner for Refugees, Handbook on Procedures and Criteria for
Determining Refugee Status, Genewa 1979, s. 13-14.

30 J. McAdam, Climate change..., s. 2-3.
31 L. A. Nurse, R. F. McLean, J. Agard, i inn., Small islands..., s. 1625
32 J. McAdam, Climate change..., s. 3 i wskazane tam orzeczenia.

J. McAdam, Refusing refuge’in the Pacific: (de)constructing climate-induced displacement in
international law; a draft of a chapter that will be published in E Piguet, A Pécoud and P de
Guchteneire (eds), Migration, Environment and Climate Change, Paris.
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grudniu 2009 roku we wstepnych rozmowach do konferencji kopenhaskiej o zmianach
klimatu Minister Finanséw Bangladeszu stwierdzil podobnie, ze ,.konwencja o uchodzcach
moglaby by¢ tak zmieniona, aby chronita ludzi. Przechodzita juz inne zmiany, wigc
powinno by¢ to mozliwe”34,

David Keane stwierdza, ze mozliwe jest rozszerzenie konwencyjnej definicji
uchodzcy zgodnie z linig praw czlowieka, poniewaz te pig¢ praw zawartych w tej definicji
(elementow tej definicji) jest w istocie prawami ustanowionymi w Powszechnej Deklaracji
Praw Cztowieka®. Konwencja o uchodzcach wyraznie uznaje, ze status uchodzcy wynika z
zaprzeczenia prawom cztowieka3®.

Rada Praw Czlowieka ONZ potwierdzita, ze skutki zmian klimatu bedg miaty
bezposrednie i posrednie skutki dla skutecznego korzystania z praw czltowieka, miedzy
innymi z prawa do zycia, prawa do odpowiedniego pozywienia, prawa do jak najwyzszego
poziomu zdrowia, prawa do odpowiednich warunkéw mieszkaniowych, prawa do
samostanowienia i praw czlowieka zwigzanych z dostgpem do wody pitnej i urzadzen
sanitarnych. Nalezy zauwazy¢, ze zmiany klimatyczne przyczyniaja si¢ do nedzy, w
szczegblnosci w krajach rozwijajacych sig7.

J. Cooper wskazuje, iz istnieja w Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka, z ktorej
Konwencja o uchodzcach wyrasta, prawa, z ktérych mozna wyinterpretowa¢ wolno$¢ od
niedajgcej sie znie$¢ degradacji $rodowiska®®. Jest to art. 3 PDPC (,,Kazdy cztowiek ma
prawo do zycia, wolnosci i bezpieczenstwa swej osoby”), art. 22 PDPC (,,Kazdy cztowiek
ma jako cztonek spoteczenstwa prawo do ubezpieczen spotecznych; ma réwniez prawo do
urzeczywistniania — poprzez wysitek narodowy i wspodtprace miedzynarodowa oraz zgodnie
z organizacjg i zasobami kazdego Panstwa — swych praw gospodarczych, spotecznych i
kulturalnych, niezbednych dla jego godnosci i swobodnego rozwoju jego osobowosci”) oraz
art. 25 PDPC (,,Kazdy cztowiek ma prawo do stopy zyciowej zapewniajacej zdrowie i

dobrobyt jego i jego rodziny, wiaczajagc w to wyzywienie, odziez, mieszkanie, opieke

34 H. Grant, J. Randerson, J. Vidal, UK Should Open Borders to Climate Refugees, Says Bangladeshi
Minister, The Guardian 4 December 2009, http://www.guardian.co.uk/environment/2009/nov/30/
rich-west-climate-change/print [dostep: 25.05.2015]

35 D. Keane, The Environmental Causes and Consequences of Migration: A Search for the Meaning
of "Environmental Refugees", Georgetown International Environmental Law Review Winter 2004,
[dostepne na:] http://findarticles.com/p/articles/mi_qa3970/is_200401/ai_n9353848/, s. 6.

36 J. B. Cooper, Environmental refugees: meeting the requirements of the refugee definition, 6 New
York University Environmental Law Journal 1997-1998, s. 12.

37 M. Ammer, Climate Change and Human Rights: The Status of Climate Refugees in Europe,
Protecting Dignity: An Agenda for Human Rights, Research Project On Climate Change, Ludwig
Boltzmann Institute of Human Rights (BIM), Austria 2009, s. 28.

38 J. B. Cooper, Environmental refugees..., s. 13.
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lekarskg 1 konieczne $wiadczenia socjalne, oraz prawo do ubezpieczenia na wypadek
bezrobocia, choroby, niezdolnosci do pracy, wdowienstwa, staroéci lub utraty srodkow do
zycia w inny sposob od niego niezalezny”)*®. Wedlug niej prawa te powinny podlegac
odpowiednio podobnej ochronie, co prawo do wolnosci od przesladowania, wolnosci religii,
wolnosci zrzeszania oraz wolnosci stowa. Konwencja o uchodzcach stworzyta bowiem
sytuacje, gdzie pogwalcenia tych ostatnich praw systematycznie ,,generujg” uchodzcow,
podczas gdy pogwalcenia tych poprzednich juz nie. Wobec powyzszego obrany kierunek
rozszerzenia definicji uchodzcy J. Cooper uznaje za stuszne rozwigzanie.

Postuluje si¢ dodatkowo opracowanie nowych instrumentdw i mechanizmow. W
celu zapewnienia rownego traktowania wszystkich rodzajow przymusowych migrantow
takie organizacje, jak Miedzynarodowa Federacja Stowarzyszen Czerwonego Krzyza i
Czerwonego Potksigzyca proponuja ustanowienie Wysokiego Komisarza Narodoéw

Zjednoczonych do spraw migrantdéw przymusowych*0.

POLITYCZNA RZECZYWISTOSC

Pomimo powyzszych postulatow istnieje niewielka szansa na dostosowanie definicji
uchodzcy do aktualnych potrzeb uchodzcéw §rodowiskowych. Jest mato prawdopodobne,
zeby ktorekolwiek panstwo podjeto inicjatywe w celu rozszerzenia swojej interpretacji
uchodzcy, jako ze tendencja jest zawezanie, a nie rozszerzanie ochrony i mozliwosci
imigracji oferowanej w ramach prawa uchodzcow.

Jean-Francois Durieux, ktory odpowiada za migracje klimatyczng w Biurze ds.
Uchodzcow ONZ, przestrzegal przed zmiang konwencji ONZ w sprawie uchodzcow.
Stwierdzit, iz ,,jest to zupelnie uzasadnione, ze Bangladesz i Malediwy robig duzo hatasu z
powodu bardzo realnego ryzyka migracji klimatycznych — maja one nadzieje, ze dzicki
temu przyjdziemy im z pomocg. Ale otwarcie konwencji z 1951 roku z pewno$cia
doprowadzi do zaostrzenia jej zabezpieczen™4!,

K. K. Moberg podobnie stwierdza, iz wiele panstw jeszcze bardziej restrykcyjnie
strzec begdzie swoich granic, by ograniczy¢ dostgp do swoich przecigzonych programow
azylu, co rodzi¢ bedzie trudnosci dla wszystkich potencjalnych wnioskodawcow, nie tylko
dla uchodzcoéw srodowiskowych?2,

W szczegolnosci panstwa, ktore poprzez rozszerzenie definicji uchodzey lub jej

39 Powszechna Deklaracja Praw Cztowieka z 10 grudnia 1948 r., [dostepna na:] http://
www.unesco.pl/fileadmin/user _upload/pdf/Powszechna Deklaracja Praw_Czlowieka.pdf

40 E. K. Boon, T. Le Tra, Are Environmental Refugees Refused?..., s. 92.
41 H. Grant, J. Randerson, J. Vidal, UK Should Open Borders to Climate Refugees...

42 K. K. Moberg, Extending Refugee Definitions...,s. 1128.
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odpowiednig interpretacje moglyby wyjs¢ naprzeciw problemowi, sg temu niech¢tne lub w
ogoble go nie dostrzegaja. Jest tak m. in. w przypadku Stanéw Zjednoczonych, ktore jako
gtowny adresat ruchow migracyjnych nie oferuja jednak pelnej i wystarczajgcej ochrony
osobom dotknigtym zmianami klimatu. Panstwo to posiada w prawdzie kilka mozliwos$ci,
ktore adresowane sa do osob dotknictych katastrofami naturalnymi, jednak sg to
rozwigzania tylko tymczasowe, obarczone spelnieniem wielu warunkéw, a poza tym
kierowane jedynie do $cisle okreslonych panstw, ktorymi obecnie nie sg panstwa nisko
potozone, takie jak Tuvalu, Kiribati czy Malediwy. Réwniez Nowa Zelandia, jako bliski
sgsiad owych panstw oraz jako emitent znacznej ilosci gazéw cieplarnianych, nie poczuwa
si¢ do odpowiedzialnosci za sytuacje na Pacyfiku. Oferuje jedynie imigracyjne programy

pracownicze i to w takim zakresie, aby bylo to korzystne dla gospodarki tego kraju.

Pafistwom takim, jak Tuvalu czy Kiribati, potrzebna jest natomiast skuteczna
ochrona przed zatopieniem ich kraju. Aby unikng¢ katastrofy humanitarnej, konieczne sa
wczesne 1 zaplanowane dziatania. Obydwa panstwa podejmuja liczne inicjatywy zazegnania
problemu, tworza programy zréwnowazonego rozwoju, plany adaptacyjne do zmian
klimatu, Tuvalu zadeklarowalo nawet ograniczenie emisji gazow cieplarnianych, chociaz
jest jednym z najmniej przyczyniajacych sie do globalnego ocieplenia krajow. Jakkolwiek
zadne plany adaptacyjne nie sg w stanie powstrzymac wzrastajacego poziomu morz.

Majac na uwadze wnioski powyzsze oraz fakt, ze panstwa te maja mate znaczenie
na arenie mi¢dzynarodowej, w 1990 roku stworzyly one Sojusz matych panstw
wyspiarskich (AOSIS). Jego gléwnym celem jest wzmocnienie sity gltosu matych panstwa
wyspiarskich (Small Island Developing States) w celu rozwigzania problemu globalnego
ocieplenia. Jest to nieformalna organizacja migdzyrzadowa nisko potozonych krajow
przybrzeznych i matych panstw wyspiarskich, ktore dzielag podobne wyzwania rozwojowe i
obawy o $rodowisko, a zwlaszcza o ich podatno$¢ na niekorzystne skutki globalnych zmian
klimatu. AOSIS zrzesza 44 panstwa i obserwatorow, wywodzacych si¢ z wszystkich
regionow $wiata: Afryka, Karaiby, Ocean Indyjski, Morze Srodziemne, Pacyfik oraz Morze
Potudniowochinskie. Trzydziesci dziewigé jest cztonkami Narodow Zjednoczonych, blisko
28 procent nalezy do krajow rozwijajacych sie. Wspolnie stanowiag one okoto pigciu procent
swiatowej populacji*3.

AOSIS stanowi glos wszystkich tych krajow, ktore zagrozone sa zatopieniem,
reprezentuje te kraje na Zgromadzeniu Generalnym Organizacji Narodéow Zjednoczonych
oraz na konferencjach dotyczacych zmian klimatu. Niemniej moc sprawcza tych krajow

nadal wydaje si¢ by¢ jedynie symboliczna, jako Ze nie udato si¢ dotad wypracowaé trwatych

43 Alliance of Small Island States, About AOSIS [dostepne na:] http://aosis.org/about/ [dostep:
24.06.2015]
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i globalnych rozwigzan, mogacych przeciwdziata¢ skutkom zmian klimatu. Roéwniez
o$wiadczenia dotyczace ograniczenia emisji gazow cieplarnianych wydaja si¢ by¢ jedynie
proba wyciszenia problemu przez panstwa rozwinigte, albowiem sprzeciwia si¢ to zarowno
ich interesom, jak i interesom wielkich mocarstw. Los matych panstw wyspiarskich wobec

tego zdaje si¢ by¢ przesadzony.

* % %

Environmental refugees by the Convention relating to the Status of Refugees - silenced

problem?

Summary: The problem of environmental migration is not new, because people migrated ever since.
The reasons for this are various, often economic or political. However, cases of forced flee from the
country because of its flooding, that is caused by rising sea level, have been unusual as so far. Such
situations are faced by the small island states such as the Maldives, Tuvalu and Kiribati. In the near
future a mass relocation is possible, so the fundamental problem should be to regulate the legal status
of citizens of these countries, what has not been done yet. People struggling with the need to abandon
their place of residence and to seek refuge on a solid, stable land in order to survive, are often called
environmental refugees. However, recognition of a person as an environmental refugee gives not
much in the current international legal order. There is no binding legal instrument, which is created
for the needs of people affected by climate change. Therefore, environmental refugees, at least
temporarily, must be subject to the existing regulations and try to fit in the existing definitions.
Among the international instruments the Convention relating to the Status of Refugees of 1951
should be fundamental. The element of persecution and the status of a particular social group are the
most significant aspects of the refugee definition, which could decide about qualification of
environmental refugees as the refugees within the meaning of the Convention on Refugees. At the
same time, it is the interpretation of these conditions that makes this definition of refugee improper to
the complex problem, faced by environmental refugees.

Key words: refugees, international law, migration
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Y ukasz Kalinowski"

Prawne aspekty secesji Katalonii

Streszczenie

Artykut porusza problematyke zwiazang z prawnymi uwarunkowaniami uzyskania przez Kataloni¢
niepodleglosci oraz przybliza prawdopodobne skutki, jakie nastgpityby w wyniku realizacji takiego
scenariusza. Autor stara si¢ przytoczy¢ argumenty obu stron sporu: wladz centralnych oraz wiadz
katalonskich, konfrontujac je z rzeczywistym stanem prawnym oraz z pogladami przedstawicieli
doktryny. Opracowanie w sposob kompleksowy odnosi si¢ do wielu prawnych aspektow, na
ptaszczyznie ktorych narastaja watpliwosci oraz spory, dotykajac przede wszystkim uregulowan w
zakresie prawa konstytucyjnego Hiszpanii, prawa mi¢dzynarodowego i zwigzanego z nim prawa do
samostanowienia oraz prawa Unii Europejskiej w odniesieniu do czlonkostwa we Wspdlnocie nowego
tworu politycznego. Ponadto samo opracowanie jest wzbogacone o istotne w tej tematyce tto polityczne,

ktore pozwala przyblizy¢ czytelnikowi motywacje, jakimi kieruja si¢ adwersarze.

Slowa kluczowe: Katalonia, Hiszpania, secesja, prawo miedzynarodowe

1. Wprowadzenie

Na skutek wzmocnienia si¢ na przestrzeni ostatnich lat tendencji secesjonistycznych w
Katalonii koniec ponad 300-letniego status quo', bedgcego urzeczywistnieniem
koegzystencji Katalonii i Kastylii w granicach Korony Hiszpanskiej, wydaje si¢ by¢

bardziej prawdopodobny nizli kiedykolwiek wczesnie;.

* Autor jest studentem I'V roku prawa na Uniwersytecie Jagiellonskim.

111 wrzesnia 1714 r. wojska Burbondéw zdobyty Barcelong i ostatecznie wcielity Katalonie do
Kroélestwa Hiszpanii. Dzief ten stanowi §wigto narodowe dla mieszkancow tego regionu. Wigcej na
ten temat: K. Bednarczyk, Barcelona swigtuje 11 wrzesnia, http://historia.org.pl/2014/09/08/
barcelona-swietuje-11-wrzesnia/, [dostgp: 30.01.2016 r.].
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Ostatnie wybory w Katalonii zostaly przez tamtejsze wladze przedstawione
spoleczenstwu jako plebiscyt, wybor pomig¢dzy dwiema opcjami: albo uzyskaniem
niepodlegtosci, albo opowiedzeniem si¢ za dalszym trwaniem w ramach struktur Krolestwa
Hiszpanii. W wyniku glosowania wigkszo$¢ mandatow zdobyly ugrupowania polityczne
optujace za niepodlegtoscia Katalonii: ruch Razem na Tak (Jums Pel Si) oraz partia
Kandydatura Jednosci Ludowej (Candidatura de Unidad Popular)*. 9 listopada 2015 roku
parlament Katalonii na swojej pierwszej sesji uchwalit rezolucj¢ w sprawie formalnego
rozpoczgcia 18- miesigcznego procesu tworzenia samodzielnego panstwa katalonskiego3. W
reakcji na to Trybunat Konstytucyjny Hiszpanii (7ribunal Constitucional de Esparia) na
skutek skargi rzadu w Madrycie uznal uchwale regionalnego parlamentu za niezgodng z
konstytucyjng zasadg ,,nierozerwalnej jedno$ci narodu hiszpanskiego” i uchylit j3*, co ma
wstrzymac procedur¢ oderwania Katalonii od Hiszpanii. Jakkolwiek Parlament Katalonii
przewidziawszy taki ruch ze strony centralnych instytucji, w tresci dokumentu zawarl zapis
wprost wzywajacy regionalny rzad, by nie bral pod uwage orzeczenia Trybunatu
Konstytucyjnego na wypadek, gdyby sedziowie uchwate uniewaznili®. Jak pokazuje obecna
sytuacja polityczna, rzad Katalonii na czele z jego nowo wybranym przywodca, Carlesem

Puigdemontem, nie ugina si¢ i zamierza kontynuowa¢ drogg ku niepodleglej republice®.
2. Obecny status prawno-ustrojowy Katalonii

Katalonia jest jedng z siedemnastu Wspolnot Autonomicznych (Comunidades
Autonomas), ktore wspolnie tworzg Krolestwo Hiszpanii. W mys$l zawartej w Konstytucji
Hiszpanii z 1978 r. zasady decentralizacji wladzy Wspolnoty Autonomiczne cieszg si¢
duzym zakresem swobody w stanowieniu oraz wykonywaniu prawa’. Do zadan wlasnych

Wspolnot Autonomicznych naleza te, ktore dotycza m.in. ochrony zdrowia, opieki

2 Razem na Tak zdobylo 62 mandaty, natomiast Kandydatura Jedno$ci Ludowej 10 mandatow, co
daje im lacznie wigkszo$¢ w liczacym 135 deputowanych Parlamencie Katalonii (Parlament de
Catalunya), http://governacio.gencat.cat/ca/pgov_ambits d actuacio/pgov_eleccions/
pgov_dades_electorals/resultats-2/?a=a&id_eleccions=A20151&id_territori=CA09, [dostgp:
30.01.2016 r.].

3 Resolucié 1/XI del Parlament de Catalunya, sobre l'inici del procés politic a Catalunya com a
conseqiiencia dels resultats electorals del 27 de setembre de 2015, pelny tekst rezolucji w jezyku
angielskim: http://www.parlament.cat/document/intrade/153127, [dostep: 30.01.2016 r.].

* Tribunal Constitucional, Sentencia 259/2015, de 2 de diciembre de 2015.
5 Resolucid..., sec. 6.

¢ C. Puigdemont tuz po uzyskaniu inwestytury wzniost okrzyk: , Niech zyje wolna Katalonia!”, http://
www.tvn24.pl/wiadomosci-ze-swiata,2/carles-puigdemont-nowym-szefem-katalonskiego - rzadu,
609703.html, [dostep: 30.01.2016 1.].

7 Constitucion Espariola de 31 de octubre de 1978, art. 143 sec. 1.
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spotecznej, ochrony s$rodowiska, transportu, organizacji wiladz lokalnych, zamowien
publicznych w obrebie wspdlnot czy sieci wodnej $rodladowej (art. 148 Konstytucii).
Generalnym zrodtem prawa regulujacym porzadek instytucjonalny Wspdlnoty
Autonomicznej Katalonii jest Statut Autonomii (Estatut) z 2006 roku®. Jego przepisy
konstytuuja, ze podstawowym osrodkiem wtadzy w Katalonii jest Generalitat z siedzibg w
Barcelonie, ktory sktada si¢ z Parlamentu (Parlament de Catalunya) sprawujacego wiladze
ustawodawcza, Prezydenta (Presidencia) i Rzadu (Govern), bedacymi organami wiladzy
wykonawczej, oraz z Wyzszego Trybunatu Sprawiedliwos$ci (Tribunal Superior de Justicia),
nadzorujacego judykature. Prezydent jest wybierany przez Parlament, a nastgpnie
mianowany przez Krola Hiszpanii. Do jego zadan nalezy kierowanie Rzadem, poza tym jest
najwyzszym przedstawicielem Generalitat oraz jednocze$nie Panstwa Hiszpanskiego w
Katalonii. Rzad dzieli si¢ na departamenty (departaments) zarzadzane przez radcow
(consellers). Szeroki zakres autonomii Katalonii objawia si¢ m.in. tym, ze Rzadowi podlega
wlasna administracja skarbowa (Agéncia Tributaria de Catalunya), lokalna policja oraz
znaczna ilo$¢ spolek, realizujacych zadania publiczne. Obecny Statut pozostawia w gestii
Generalitat rowniez kontrole nad kolejami i drogami oraz poszerza zakres dotyczacy
obowigzku uzywania jezyka katalonskiego. Co warto zauwazy¢, istota decentralizacji
panstwa hiszpanskiego jest takze widoczna w zakresie porzadku prawnego i mimo tego, ze
system prawny Katalonii jest spdjny z prawem hiszpanskim, to w prawie cywilnym istnieja
odmienne uregulowania, w szczegdlnosci w zakresie prawa rodzinnego, spadkowego oraz
rzeczowego, ktore sa skodyfikowane w Kodeksie Cywilnym Katalonii®. Odrebny Kodeks
Cywilny jest ewenementem w skali europejskiej, dajgcym w tej materii Katalonii wigkszy
zakres autonomii niz posiadajg niemieckie landy czy szwajcarskie kantony, poniewaz zaden
z wymienionych podmiotow tych federacyjnych panstw nie posiada swojego wlasnego
kodeksul®. Statut w oryginalnym brzmieniu z 2006 r. przyznawal jeszcze szerszy zakres
autonomii obejmujacy ponadto: usankcjonowanie terminu prawnego ,narodu”
katalonskiego, ustanowienie katalonskiego systemu bankowosci, kompetencje w zakresie
prawa imigracyjnego, mozliwo$¢ stanowienia przez Generalitat wtasnych podatkéw na
poziomie lokalnym, zmiany w systemie finanséw Katalonii, m.in. ograniczenie kontrybucji
wnoszonych przez Kataloni¢ do Funduszu Solidarnos$ci (czg$¢ budzetu centralnego),
przyznanie jezykowi katalonskiemu pozycji uprzywilejowanej w stosunku do jezyka

hiszpanskiego w ramach Katalonskiej Administracji Publicznej (takie uprzywilejowanie

8 I'Estatut d'autonomia de Catalunya de 19 de juliol 2006.
° Codi Civil de Catalunya, Llei 29/2002, de 30 de desembre.

10 L. Calvo-Sotelo Ibafiez-Martin, La independencia y todo lo demds, ABC, Madrid de 20 de
noviembre de 2012.
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istnieje aktualnie tylko w kataloniskim systemie edukacji) czy wreszcie kwestie organizacji i
przeprowadzania politycznych konsultacji i referendéw!!. Wszelako wyzej wspomniane
uprawnienia zostaly zakwestionowane przez Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 28
czerwca 2010 r., co przez wielu mieszkancow Katalonii zostato odczytane jako godzace w
ich prawa, poczucie przynaleznosci narodowej, a samemu Trybunalowi przypicto tatke
bycia upolitycznionym oraz podporzadkowanym jedynie wiladzy centralnej w Madrycie.
Natomiast sam fakt wniesienia skargi przez organy centralne spotkat si¢ z niezrozumieniem
u strony katalonskiej, ktora wskazywata na to, ze procedura uchwalenia Statutu byta zgodna
z wymogami konstytucyjnymi oraz podlegata niezbednym modyfikacjom wymaganym
przez instytucje pafistwa hiszpaniskiego!?. Finalnie, po 4 latach narad sktadu sedziowskiego
Trybunatu, wydano wyrok'}, w wyniku ktorego za niekonstytucyjne uznano 14 artykulow
Statutu, a 27 artykutow poddano reinterpretacji zgodnie z wyktadnig Trybunatu, lecz sam
za$ wyrok zostal wydany niejednomyslnie (stosunek 6:4). Tymczasem wszystkie skargi
whniesione przeciw Statutowi Autonomii obejmowaty ponad 50% tekstu tego aktu'4. A wiec
nie mozna arbitralnie zarzuci¢ wyrokowi Trybunalu Konstytucyjnego, ze zostat
podyktowany wylacznie politycznymi przestankami, cho¢ de facto wybdr cztonkéw tego

gremium sagdowego zalezy w znacznej mierze od woli rzadzacego uktadu politycznego!s.

Definiujac system samorzadnosci Wspolnot Autonomicznych, nalezy przyznaé, ze
procesy decentralizacyjne w wielu krajach europejskich nie zblizyly si¢ nawet do
transformacji politycznej, fiskalnej oraz administracyjnej struktur, ktora miata miejsce w
Hiszpanii. Ponadto istnienie w wielu Wspolnotach Autonomicznych regionalnej policji i
telewizji oraz objgcie pelna jurysdykcja tak waznych obszarow, jak edukacja czy opieka

zdrowotna, czyni Hiszpanskie Wspdlnoty Autonomicznie bardziej decyzyjnymi niz

1 Tekst Statutu w jezyku angielskim wraz z zakwestionowanymi przepisami znajduje sie pod
adresem: http://web.gencat.cat/en/generalitat/estatut/estatut2006/, [dostep: 30.01.2016 r.].

2 W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze Owczesny (mam na my$li lata 2005 i 2006) rzad
Socjalistycznej Partii Robotniczej (Partido Socialista Obrero Espariiol) miat bardziej przychylne
stanowisko wobec dziatan katalonskiej administracji, stad doszto do pewnego kompromisu, ktérego
wyrazem byt Statut uchwalony w wersji z 2006 r. Takie brzmienie postanowien Statutu jednak
spotkato si¢ z niechgcig innych os$rodkéw politycznych w kraju i dlatego zostato skierowanych 7
skarg do Trybunalu Konstytucyjnego, sposrod ktorych najwicksze znaczenie okazata si¢ miec ta
sygnowana przez deputowanych Partii Ludowej (Partido Popular). Zob. M. Petithomme, A. Garcia,
Catalonian nationalism in Spain’s time of crisis: From asymmetrical federalism to independence?,
The Federal Idea, 2013, <http://ideefederale.ca/documents/Catalonia.pdf , [dostgp: 30.01.2016 r.].

13 Tribunal Constitucional, Sentencia 31/2010, de 28 de junio de 2010.

14 M. Guibernau, Secessionism in Catalonia: After Democracy, ,,Ethnopolitics”, Vol. 12, No. 4,
London 2013, s. 381.

15 A. Corral, Benito, The key to the solution lies in Spain, not in Catalonia, VerfBlog, 2015/9/30,
http://verfassungsblog.de/the-key-to-the-solution-lies-in-spain-not-in-catalonia/, [dostgp: 30.01.2016

r.].
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wigkszo$¢ innych sub-narodowych struktur rzadowych. Podkreslenia wymaga tez fakt, ze
pomimo iz regiony cieszg si¢ tak zaawansowanym stopniem samorzadno$ci, to
jednoczes$nie caly proces decentralizacji miesci si¢ w granicach konstytucyjnej zasady
,jednosci narodowej”1¢. Te cechy ustroju hiszpanskiego pozwalaja go okresli¢ jako zaréwno

unitarny oraz federalny'”.

Jakkolwiek patrzac na problem z drugiej strony, to badz co badz nie mozna lekcewazy¢
aspiracji mieszkancow Katalonii domagajacych si¢ zwigkszenia ilosci delegowanych
kompetencji. Mimo ze znaczna cz¢$¢ Katalonczykow nie jest wyltgcznie zorientowana na
radykalne rozwigzanie, jakim jest odlaczenie si¢ od Hiszpanii, to zdecydowana wigkszo$¢
sposrod nich opowiada si¢ jednoznacznie za poszerzeniem zakresu samorzadnosci
Katalonii, szczegdlnie w materii dotyczacej autonomii fiskalnej, zwigkszenia znaczenia
jezyka i kultury katalonskiej czy poszanowania dla odmienno$ci narodu katalonskiego!s.
Coraz czgsciej podnoszone sg tez postulaty, aby Krolestwo Hiszpanii przeksztalci¢ w
panstwo o strukturze federalistycznej!?, a takie rozwigzanie mogloby usatysfakcjonowaé

réwniez pozostate narodowosci, z baskijska na czele.
3. Prawo konstytucyjne Hiszpanii a secesja Katalonii

Secesja jest najczeSciej sprzeczna z interesami panstwa macierzystego. Dlatego tez
prawo konstytucyjne Hiszpanii nie gwarantuje Wspdlnotom Autonomicznym unilateralnego
prawa do secesji. Takie uregulowanie nie nalezy do wyjatkowych i jest rowniez obecne w
porzadkach konstytucyjnych innych panstw, co potwierdzaja migdzy innymi orzeczenia
Sadéw Najwyzszych Standéw Zjednoczonych?® oraz Kanady?!, a wiec panstw o strukturze
federalnej, czyli rzadzacych si¢ jeszcze wickszym stopniem samodzielno$ci czgsci

sktadowych. Co wigcej, ustrojodawca hiszpanski wyraznie odrzucit mozliwo$¢ uznania

16 R. Gunther, J. Ramén Montero, J. Botella, Democracy in modern Spain, Yale University Press,
New Haven 2004, s. 265.

17 P. Subra de Bieusses, Un Etat unitaire ultra-fédéral, Pouvoirs no 124, L’Espagne , Janvier 2008, s.
19-34.

18 M. Guibernau, Secessionism in Catalonia..., s. 387.

19 Tak uwaza m.in. Pedro Sanchez, lider opozycyjnej Socjalistycznej Partii Robotniczej (Partido
Socialista Obrero Espariiol). Zob. A. Diez, Ni fractura, ni independencia, una Espania federal para
todos, El Pais, 11 de septiembre de 2014, http://politica.elpais.com/politica/2014/11/09/actualidad/
1415546589 _008826.html, [dostep: 30.01.2016 r.].

20 Zob. Supreme Court of the United States, case Texas vs. White (1868).

21 Zob. Supreme Court of Canada, case Secession of Quebec (1998).
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prawa do samostanowienia ludéw Hiszpanii??, dajacego im wybor pomiedzy

pozostawaniem nadal czg¢$cig Hiszpanii a utworzeniem niepodleglego panstwa.

Jednakowoz z prawnego punktu widzenia pojawiajg si¢ pewne mozliwosci dla
przeprowadzenia referendum, ktérego przedmiotem miatoby by¢ rozstrzygnigcie o kwestii
dalszej przynaleznos$ci Katalonii do Krélestwa Hiszpanii. Strona katalonska jako podstawy
prawne dla takiej inicjatywy wskazuje: art. 92 ust. 1 Konstytucji Hiszpanii konstytuujacy
referendum autoryzowane przez rzad centralny; przeniesienie kompetencji do
przeprowadzenia referendum przez rzad hiszpanski na katalonski w mysl art. 150 ust. 2
Konstytucji; zmian¢ Konstytucji, ktéra zezwalalaby na przeprowadzenie zgodnie z
postulatami Katalonczykow specjalnego referendum w tym zakresie; ,konsultacje
obywatelskg” na podstawie Katalonskiego Prawa 04/2010; skorzystanie przez Parlament
Katalonii z postanowien art. 122 Statutu Autonomii i uchwalenie nowej instytucji
demokracji bezposredniej, ktéra nie moglaby zostaé prawnie zakwalifikowana jako

Jreferendum’?3,

Strona katalonska upatruje prawnych mozliwosci przeprowadzenia referendum w tresci
artykutu 92 ust.1 Konstytucji, ktéry stanowi, ze: ,,.Decyzje polityczne o szczegdlnym
znaczeniu mogg by¢ poddane pod referendum konsultacyjne wszystkich obywateli’24, W
opinii przedstawicieli Generalitat wystarczajace w tym celu jest skierowanie przez rzad
katalonski wniosku o przeprowadzenie o referendum do organow wladzy centralnej, a
nastepnie przedtozenie go Kortezom Generalnym do zatwierdzenia. W interpretacji strony
katalonskiej takie referendum odbyloby si¢ jedynie na terytorium Wspdlnoty Autonomicznej
Katalonii. Natomiast wtadze centralne w Madrycie podkres$laja, ze termin ,,0g6t obywateli”
wymieniony w tym przepisie tyczy si¢ elektoratu catej Hiszpanii, a nie samej tylko
Katalonii. Takie stanowisko znajduje poparcie w wyroku JCC 103/2008 Trybunatu
Konstytucyjnego?s, ktory odrzucit wszelkie mozliwo$ci organizowania inicjatyw w ramach
demokracji bezposredniej odnoszacych si¢ do tozsamosci oraz jednosci zainteresowanych

podmiotow — poza konstytucyjng reformg w drodze referendum, dajaca mozliwos¢ wzigcia

22 O takiej tre$ci zostata wniesiona przez deputowanego Francisco Letamendia poprawka (1978) do
Konstytucji, ktorg nastgpnie wyraznie odrzucil w glosowaniu Kongres Deputowanych (265 gltoséw
przeciw, 5 za, 11 wstrzymujacych si¢). Zob. La Constitucion debe establecer el derecho de
autodeterminacion, El Pais, 9 de mayo de 1978, http://elpais.com/diario/1978/05/09/espana/
263512831 850215.html, [dostgp: 30.01.2016 .].

23 Institut d’Estudis Autonomics (IEA) — DIPLOCAT, The legal basis for a referendum or other
public consultation on the political future of Catalonia, Barcelona 2013, s. 1.

24 http://libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/konst/hiszpania.html, [dostep: 30.01.2016 r.].

25 Tribunal Constitucional, Sentencia JCC 103/2008, de 11 de septiembre de 2008.
187


http://libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/konst/hiszpania.html
http://elpais.com/diario/1978/05/09/espana/263512831_850215.html

udziatu wszystkim obywatelom Hiszpanii. Przy obecnej sytuacji politycznej nie wydaje si¢

jednak prawdopodobne przeprowadzenie takiego referendum.

Sprzyjajacej koniunktury politycznej wymagatoby ponadto przeniesienie przez rzad
hiszpanski na katalonski kompetencji do przeprowadzenia referendum na mocy art. 150 ust.
2 Konstytucji. Taki transfer jest bowiem mozliwy jedynie w drodze uchwalenia ustawy

organicznej bezwzgledng wickszoscig gtoséw obu izb Kortezow Generalnych.

Zmiana Konstytucji wydaje si¢ jeszcze mniej prawdopodobna w obecnym stanie rzeczy,
aczkolwiek w przypadku powodzenia takiego rozwigzania dawalaby ona Katalonczykom
niezwykle silny mandat do decydowania o wlasnej sytuacji politycznej i wszelkie zarzuty
organéw wladzy centralnej wobec referendum przeprowadzonego w ten sposob nie
moglyby mie¢ podparcia w ustawodawstwie panstwowym, zaleznym od danego obozu
politycznego pozostajacego u wiladzy. Projekt zmiany Konstytucji moéglby w takim
przypadku by¢ zapoczatkowany przez Parlament Wspolnoty Autonomicznej Katalonii (art.
166 w zw. z art. 87 ust. 2 Konstytucji), ale nastepnie wymagalby uchwalenia przez
wickszo$¢ kwalifikowang 3/5 obu izb Kortezow Generalnych oraz ewentualnie
przeprowadzenia referendum zatwierdzajacego na wniosek 1/10 deputowanych lub

senatorow.

Katalonskie Prawo 04/2010 zezwala regionalnemu rzadowi na przeprowadzenie
»konsultacji obywatelskich”. Ta instytucja demokracji bezposredniej ma na celu zapytanie o
zdanie obywateli Katalonii w waznych sprawach politycznej wagi. Taka konstrukcja
pozwala na przeprowadzenie referendum w relatywnie szybkim wymiarze czasowym,
poniewaz rzad centralny nie bierze udzialu w samym tym procesie, a jedynie autoryzuje

wyniki ostatecznego glosowania®®.

Ostatnia z mozliwosci dla zorganizowania referendum dotyczacego politycznej
przysztosci Katalonii jest stworzenie przez Parlament Katalonii nowej instytucji demokracji
bezposredniej poprzez wykorzystanie art. 122 Statutu Autonomii, ktoéra nie mogtaby zostac¢
prawnie zakwalifikowana jako ,referendum”. Taka forma podjecia przez Katalonczykow
decyzji o swoim politycznym losie nie wymagalaby zgody organéw wiladzy centralne;j. I
wlasnie ta podstawa prawna zostala wykorzystana do stworzenia, a nastepnie
przeprowadzenia ,,Judowych konsultacji nie-referendalnego charakteru na temat politycznej

przyszto$ci Katalonii” 9 listopada 2014 roku?’. Ten plebiscyt zostal momentalnie

26 E. M. Nufiez, The referendum and popular consultations in the Autonomous State, “Perspectives on
Federalism”, Vol. 4, Issue 1, 2012, s. 145.

27 Generalitat de Catalunya, The process for holding the consultation regarding the political
future of Catalonia: an evaluation, “Report No. 197, Barcelona 2015, s. 8.
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zaskarzony przez wtadze w Madrycie, a Trybunat Konstytucyjny zawiesit?8 obowigzywanie
dwoéch artykutow Katalonskiego Aktu Konsultacyjnego 10/2014, ktorych postanowienia
przyznawaly rzadowi katalonskiemu mozliwo$¢ zorganizowania generalnych konsultacji,
majagcych faktyczne cechy instytucji prawnej referendum, a zakres poddawanych pod
glosowanie kwestii dotykat zagadnien pozostajacych w wylacznej gestii wtadz centralnych.
Ostatecznie do glosowania doszto, ale nie rodzilo ono skutkéw prawnych, a sami
organizatorzy plebiscytu nie mogli uzywac¢ oficjalnych spisow wyborczych. Co nalezy
jednak podkresli¢, wynik glosowania byt miazdzacy dla Madrytu, poniewaz 80.9% (1.9
mln) sposrod biorgcych udziat opowiedziato si¢ za niepodlegla Katalonia, a frekwencja

wyniosta okoto 40%?° (2.2 mIn wyborcow).

Wyglada na to, ze obecnie nie ma efektywnych mozliwosci dla przeprowadzenia
referendum nt. niepodlegtosci Katalonii, poniewaz wszelkie §rodki prawne w tym zakresie
pozostaja w gestii wladz hiszpanskich, a wiec uwarunkowane sg czysto politycznie, co
oznacza, ze konieczna jest sprzyjajaca takim dziataniom wola obecnych rzadzacych w

Madrycie.
4. Secesja Katalonii w swietle prawa migdzynarodowego

Powstanie samodzielnej republiki katalonskiej nie jest zalezne tylko od samej deklaracji
niepodlegtosci, ale rowniez od uznania nowego panstwa przez spotecznosé
migdzynarodowa. Jednakze na skutek strachu przed wewnetrznym separatyzmem oraz
rozcztonkowywaniem panstw skutkujacym ewentualng anarchia — spotecznos¢
migdzynarodowa znaczaco ograniczyla przypadki, w ktorych mozliwe jest uznanie za
pelnoprawnego cztonka spolecznosci migdzynarodowej podmiotu, bedacego wcezesniej

integralng czescig innego panstwa.

Takie uwarunkowania stwarza prawo do samostanowienia, ktorego korzenie siegaja
formuty Czternastu Punktow Prezydenta USA Thomasa Woodrow Wilsona®?. Wizja
Prezydenta USA dotyczaca samostanowienia byta bardzo szeroka i wrecz idealistyczna,
poniewaz Wilson wskazywal, ze wyraznie okreslone elementy narodowe powinny miec

zapewniong maksymalng satysfakcje, jaka moze by¢ im przyznana bez wprowadzania

28 Mocg postanowienia z 04 listopada 2014 r., czyli na tydzien przed glosowaniem, wigcej: http://
tc.vlex.es/vid/555778942, [dostep: 30.01.2016 r.].

29 Trudno doktadnie okresli¢ wielko$¢ frekwencji z racji braku mozliwoéci uzywania oficjalnych
spisow wyborczych przez organizatorow plebiscytu. Zob. C. Colomb, U. Staiger, The 9 November
poll in Catalonia, http://www.ucl.ac.uk/european-institute/highlights/2014-15/catalonia, [dostgp:
30.01.2016 r.]

30 C. K. Connolly, Independence in Europe: Secession, Sovereignty, and the European Union, ,,
24 Duke Journal of Comparative & International Law” Vol. 51-105, 2013, s. 68.
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nowych albo utrwalania starych — osi niezgody czy antagonizmu3!. Na skutek powotania
Organizacji Narodow Zjednoczonych koncepcja samostanowienia uzyskata natomiast
sankcje prawna powstata z wczesniej kietkujacej idei Thomasa W. Wilsona. Daje temu
wyraz art. 1 Karty Narodow Zjednoczonych identyfikujacy rozwoj przyjaznych stosunkow
miedzy narodami, opartych na poszanowaniu zasady rownouprawnienia i samostanowienia
narodow — jako podstawowy cel przy$wiecajacy idei ONZ*2. W podobnym tonie wyrazaja
si¢: Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych3? oraz Migdzynarodowy
Pakt Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych4, ktore stanowia, ze: ,,Wszystkie
narody majg prawo do samostanowienia. Z mocy tego prawa swobodnie okreslaja swoj
status polityczny i swobodnie zapewniaja swoj rozw0j gospodarczy, spoteczny i kulturalny”.
Prima facie takie oto brzmienie przytoczonych przepisow daje silne podstawy dla
urzeczywistnienia katalonskich aspiracji niepodleglosciowych i w zwiazku z tym stanowi
istotny or¢z w walce o racje polityczne Katalonczykow, ktorych argumentacja jest
dodatkowo wzmacniana poprzez przytoczenie postanowien Deklaracji Zasad Prawa
Miedzynarodowego (Rezolucja 2625)*°, mowigcej o prawie samostanowienia narodow jako
realizujacym si¢ ,,bez zewnetrznej ingerencji”, jak rowniez o ,,obowigzku szanowania” tego
prawa przez kazde panstwo. Z drugiej strony wtadze centralne powotuja si¢ na pryncypium
integralnosci terytorialnej panstwa, przytaczajac tekst tej samej Rezolucji traktujacy o tym,
ze zadne z postanowien tej Deklaracji ,,nie powinno by¢ interpretowane jako upowazniajace
lub zachecajace do jakiejkolwiek dziatalnosci, ktora by rozbijata lub naruszata, w calosci
lub w czesci, integralnosé terytorialng lub jednos¢ polityczng suwerennych i niepodlegtych
panstw, postepujacych zgodnie z zasadg rdwnouprawnienia i samostanowienia narodow”.
Ponadto decydenci madryccy podkreslaja, ze formuta prawa do samostanowienia nie ma

zastosowania do Katalonii, poniewaz zakresem obejmuje tylko bardzo konkretne przypadki,

31 H. Hannum, Autonomy, Sovereignty, and Self-Determination: The Accomodation of Conflicting
Rights, Philadelphia 1996, s. 28.

32 Karta Narodow Zjednoczonych, Rozdzial I, art. 1 ust. 2, http:/libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/onz/
1945 html, [dostep: 30.01.2016 r.].

33 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych, Czgs$¢ 1, art. 1 ust. 1, http://
libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/onz/1966-a.html, [dostep: 30.01.2016 r.].

34 Migdzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych, Czg§¢ 1, art. 1 ust. 1,
http://libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/onz/1966a.html, [dostgp: 30.01.2016 r.].

35 Deklaracja Zasad Prawa Miedzynarodowego Dotyczacych Przyjaznych Stosunkdw i
Wspoldziatania Panstw Zgodnie z Kartag Narodow Zjednoczonych, Rezolucja Zgromadzenia
Ogdlnego 2625 (XXV), 24 pazdziernika 1970, <http://www.grocjusz.edu.pl/Documents/
dekl2625.html, [dostep: 30.01.2016 1.].
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a sg to konkretnie: dawne kolonie, narody przytaczone droga podboju, obcej dominacji lub

okupacji oraz narody do$wiadczajace masowego i razacego pogwalcenia praw cztowieka.

Odnoszac si¢ do tak stawianych argumentéw przez obie strony, nalezy podkresli¢, ze
prawo do samostanowienia ma charakter zewnetrzny, uprawniajacy ludnos¢ do okreslania
swojej miedzynarodowej tozsamos$ci bez zewngtrznej ingerencji, jak rowniez charakter
wewnetrzny, czyli prawo o decydowaniu o swoich sprawach w ramach juz istniejacego
panstwa3’. Ryzyko wzrostu napiecia miedzynarodowego sktania wspolnote Narodow
Zjednoczonych do preferowania formy samostanowienia wewnetrznego, a w szczegdlnosci
w przypadkach, gdy lud dazacy do realizacji tego prawa egzystuje w ramach systemu
demokratycznego. Taka interpretacja co prawda nie zostata wyraznie sformulowana na
arenie mig¢dzynarodowej, tym niemniej wywodzi si¢ z zasad stuzacych przyjaznym
stosunkom. Cho¢ okreslenie kategorii narodow, ktérym moze przyshugiwaé zewngtrzne
prawo do samostanowienia, jest niezmiernie trudnym i dyskusyjnym zadaniem, to jednakze
klasyfikacja dokonana przez M. Perkowskiego wydaje si¢ mie¢ solidne podstawy.
Wspomniany autor wyr6znia w tym celu cztery kategorie: narody kolonialne, narody panstw
wielonarodowych, mniejszosci oraz ludy tubylcze3®. Pierwsza kategoria jest oczywista i
stanowi najczestszag przyczyng efektywnej realizacji prawa do samostanowienia, chociaz
obecniec ma ona wymiar raczej juz historyczny. Druga kategoria tyczy si¢ nowo
wylonionych panstw w drodze rozpadu wigkszych podmiotow (ZSRR, Jugostawia). W tym
przypadku katalog podmiotéw uprawnionych do wyrazania woli zewngtrznego
samostanowienia zostat zawe¢zony, poniewaz generalnie byl ograniczony tylko do
podmiotow szczebla federacyjnego. Trzecia grupa obejmuje mniejszosci, czyli takie
przypadki, w ktorych dana spoteczno$¢ zamieszkuje panstwo zdominowane przez inny
nardd. [ tutaj za przyklady czesto podawane s3 mniejszo$ci zamieszkujace wiasnie
Hiszpanie, czyli przede wszystkim Katalonczycy i Baskowie. Przewazajace stanowisko w
doktrynie odmawia mniejszosciom realizacji prawa do zewngtrznego samostanowienia’®.
Ostatnia kategoria to ludy tubylcze i tutaj trzeba zauwazyé, ze w wielu przypadkach
pokrywa si¢ ona z grupa narodéw kolonialnych (mieszkancy Rodezji,
potnocnoamerykanscy Indianie czy Aborygeni w Australii). Ale spogladajac na problem z

szerszej perspektywy, nalezy zauwazyC, ze nielatwo znalezé przeciwwskazania do

36 Gobierno de Espafia, Catalonia in Spain. For Democratic Coexistence, Madrid 2014, s. 235.

37 K. Bobrowski, Prawo do samostanowienia narodéw w prawie miedzynarodowym — aktualna
wyktadnia, ,Krytyka Prawa”, t. 7, Warszawa 2015, s. 30.

3 M. Perkowski, Samostanowienie narodéw w prawie miedzynarodowym, Warszawa 2001, s. 50 i
nast.

39 Ibidem, s. 61.
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zakwalifikowania chociazby Katalonczykoéw czy Baskoéw do tego zbioru. Przystugiwanie
prawa do zewngtrznego samostanowienia takim spoteczno$ciom jest dyskusyjne i trudno
udzieli¢ jednoznacznej odpowiedzi w tym aspekcie, aczkolwiek warto zauwazy¢, ze obecna
praktyka migdzynarodowa dotyczaca tych przypadkow skupia si¢ gtdéwnie na wzmacnianiu

ochrony praw cztowieka w odniesieniu do tych ludow.

Podejmujac probe rozgraniczenia sprzeczno$ci zachodzacych w relacji miedzy prawem
do samostanowienia a zasada integralno$ci terytorialnej, ktore wynikaja z ich pelnego oraz
dostownego traktowania, nalezy w pierwszej kolejnosci odnies¢ si¢ do prawnej mozliwosci
realizacji samostanowienia w drodze secesji. Wigkszo$¢ przedstawicieli doktryny odrzuca
traktowanie prawa do samostanowienia jako nieskrgpowanego decydowania o wlasnym
statusie spoteczno-politycznym, ktére rownoznacznie przyznawaloby prawo do secesji w
ramach tej formuly. Takie stanowisko prezentuja m.in. G. Tunkin, J. Crawford, J.
Tyranowski i W. Czaplinski*?. Aczkolwiek jak pokazuje postgpowanie spolecznosci
miedzynarodowej w ostatnich latach, jest ona sktonna uzna¢ w niektorych przypadkach
panstwowos¢ podmiotu, ktory wyksztalcit si¢ mimo braku zgody panstwa, do ktérego
wczesniej nalezalo dane terytorium sporne. W tym zakresie szczegolne znaczenie majg trzy
podstawowe kryteria stanowigce podstawe do dokonania secesji. Pierwsze z nich dotyczy
zakresu podmiotowego 1 ogranicza uznanie secesji jedynie takich ludow, ktore sa
definiowane na podstawie kryterium etnicznego, czyli zbiorowos$ci posiadajacych
swiadomo$¢ etniczng (narodowa), wyrazajaca si¢ w poczuciu odrgbnosci od innych i
poczuciu przynalezno$ci do zbiorowosci podobnych jednostek. Po drugie, w takim
przypadku musi dochodzi¢ do naruszen praw czlowieka wobec cztonkow ludu
domagajacego si¢ secesji przez panstwo sprawujgce nad nim wiladze¢. Naruszenia te musza
mie¢ znaczny i trwaly charakter oraz dotyczy¢ naruszen praw uzywania jezyka, kultury,
praw politycznych, okrucienstw wojny czy odmowy przestrzegania praw ekonomicznych.
Po trzecie za$, nie moga istnie¢ zadne inne efektywne rozwigzania konfliktu zgodne z
prawem wewnetrznym lub migdzynarodowym*!. W zwiazku z tym wydaje si¢ uzasadnione
uznanie swego rodzaju prawa zwyczajowego implikujacego w ograniczonym zakresie
prawo do secesji. Podobne zdanie w tej materii ma M. Perkowski, ktory wskazuje, ze:
,Mozna zaryzykowal stwierdzenie, ze secesja nie jest przedmiotem uprawnienia, lecz
mozliwg do zastosowania metoda realizacji prawa narodéw do samostanowienia™Z. W

zwigzku z przyjeciem takiej interpretacji prawa do samostanowienia i jednoczesnym

40 Ibidem, s. 83.

41B. Janusz-Pawletta, Separatystyczne dgzenia Naddniestrza, Abchazji i Osetii Poludniowej a prawo
miedzynarodowe , ,,Bezpieczenstwo Narodowe”, 2006, nr 2, s. 98.

42 M. Perkowski, Samostanowienie narodow..., s. 83.
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odczytywaniem zasady przyjaznych stosunkéw oraz zasady integralnosci terytorialnej (ius
possidetis juris) podkresli¢ trzeba, ze norma ius possidetis juris nie oznacza absolutnie
nieograniczonej gwarancji zachowania terytorialnego status quo*, ale jedynie zapewnienie
pokojowego porzadku trwania panstw, ktérego ewentualne zmiany terytorialne powinny by¢
wynikiem porozumienia mi¢dzy podmiotami. Dzigki takiemu spojrzeniu mozna pozwoli¢
sobie na zgodne, a nie przeciwstawne traktowanie prawa do samostanowienia oraz

gwarancji integralnosci terytorialne;.

Na marginesie catej sprawy warto wspomnie¢ réwniez o zastrzezeniach, jakie budzi
uzywany w polskich wersjach jezykowych wyzej wspomnianych aktow prawnych ONZ
termin ,,nar6d”, ktoéry w oryginalnym tekscie anglojezycznym jest wyrazony jako peoples.
Pojawia si¢ zatem pytanie, czy nie bardziej uzasadnione byloby tlumaczenie tego
sformutowania jako ,,prawa samostanowienia ludow”, poniewaz wskazywac¢ by mozna, ze
celowo uzyto w tym przypadku zwrotu innego niz nations (narody)**. Kwestia jest o tyle
istotna, poniewaz jak juz wczesniej sygnalizowalem — ustrojodawca hiszpanski wyklucza
prawo do postugiwania si¢ terminem ,,narodu katalonskiego”, zezwalajac Katalonczykom

na manifestowanie swojej odrgbnosci jedynie poprzez okreslenie ,,narodowosci”.

Podsumowujac ten aspekt, nalezy zwroci¢ uwage, ze bez wyraznej zgody udzielonej
przez Hiszpani¢ legalne mozliwo$ci katalonskiej secesji w ramach prawa
mie¢dzynarodowego wydaja si¢ znikome. Co prawda postepowanie spolecznosci
mie¢dzynarodowej w stosunku do uznawania panstwowosci poszczegdlnych podmiotdw jest
ambiwalentne, niespdjne 1 zazwyczaj niejednolite, co dobitnie podkreslajg przyklady
Kosowa, Abchazji czy Osetii Potudniowej, to jednakze Katalonia, nie mogac si¢ powota¢ na
argument zalezno$ci kolonialnej, bycia pod obca okupacja (okoto 90% Katalonczykow
bioracych udziat w referendum wyrazito zgode na ksztatt Konstytucji Hiszpanii z 1978 r.)%
czy doswiadczania masowego i1 razacego pogwalcania praw czlowieka, jest zdana na
realizacj¢ swojego prawa do samostanowienia jedynie w wymiarze wewnetrznym, czyli w

obrebie Panstwa Hiszpanskiego.

5. Stosunek prawa Unii Europejskiej do secesji w obrebie panstwa czionkowskiego

43 K. Bobrowski, Prawo do samostanowienia narodéw...,s. 37.

44 W. Zbikowski, Samostanowienie narodéw w prawie miedzynarodowym, ,.Zeszyt Studencki Kot
Naukowych Wydziatu Prawa i Administracji UAM?”, 2015, s. 243.

Shttp://www.infoelectoral.mir.es/min/busquedaAvanzadaAction.html?
vuelta=1&codTipoEleccion=1&codPeriodo=197812&codEstado=99&codComunidad=0&codProvin
cia=0&codMunicipio=0&codDistrito=0&codSeccion=0&codMesa=0, [dostep: 31.01.2016 r.].
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Prawo Unii Europejskiej nie rozstrzyga o mozliwych zmianach terytorialnych panstw
cztonkowskich, a kwesti¢ ewentualnej secesji Katalonii pozostawia jako sprawe wewnetrzng
Hiszpanii. Takie stanowisko zreszta oddaje Traktat o Unii Europejskiej, ktory stanowi, ze
Unia ,szanuje tozsamo$¢ narodowa panstw wlasciwa ich strukturze politycznej i
konstytucyjnej”, a takze ,,szanuje podstawowe funkcje panstwa, zwlaszcza funkcje majace
na celu zapewnienie integralno$ci terytorialnej”*®. A zatem uznaé nalezy, Ze stosunek prawa
wspolnotowego wobec mozliwosci zaistnienia secesji w obrgbie panstwa cztonkowskiego
jest neutralny, a jego rola ogranicza si¢ do regulowania jedynie konsekwencji prawnych
takiego zdarzenia w zakresie podlegajacym wlasciwosci tego prawa. Jakkolwiek
zagadnienie skutkow, jakie secesja Katalonii rodzitaby w zakresie prawa unijnego, jest
niezwykle wieloplaszczyznowym problemem, co sprobuje przyblizy¢é w niniejszej czesci

tego opracowania.

Wigkszo$¢ unijnych oficjeli, takich jak: Herman Van Rompuy (byly przewodniczacy
Rady Europejskiej), Jose Barroso (byly przewodniczacy Komisji Europejskiej) oraz Martin
Schultz (przewodniczacy Parlamentu Europejskiego), w odniesieniu do przypadkow
Katalonii oraz Szkocji, podkreslalo, Zze secesja tych podmiotéw wigzalaby si¢ z
automatycznym wykluczeniem cztonkostwa w Unii Europejskiej*’. Dodatkowo, odnoszac
si¢ do sytuacji Katalonii, wiceprzewodniczagca Komisji Europejskiej oraz komisarz ds.
sprawiedliwosci Viviane Reading wystosowala list do hiszpanskiego rzadu, z ktérego mozna
byto wywnioskowaé, ze jesli Katalonia oddzieli si¢ od Hiszpanii, to nie bg¢dzie mogta
pozosta¢ w Unii Europejskiej jako odrebne panstwo cztonkowskie*®. W odpowiedzi na tres¢
tego listu grupa katalonskich przedstawicieli doktryny prawniczej zakwestionowata
stanowisko Komisji Europejskiej*’, podnoszac zarzut, ze automatyczne wykluczenie
Katalonii byloby niezgodne z warto$ciami Unii Europejskiej, takimi jak: poszanowanie dla
demokracji, regionalizacji, dla ré6znorodno$ci kulturowej oraz praw mniejszosci. Ponadto
zaproponowali, aby ewentualnemu procesowi secesji towarzyszyly negocjacje z Unia

Europejska zakonczone podpisaniem aneksu do traktatu.

46 Traktat o Unii Europejskiej, art. 4 ust. 2, http://oide.sejm.gov.pl/oide/index.php?
option=com_content&view=article&id=14803&Itemid=945, [dostep: 31.01.2016 r.].

47 R. Vaubel, Secession in the European Union, ,,Economic Affairs”, Vol. 33, No. 3, London 2013, s.
295.

48 El Pais, La Comision Europea asume las tesis de Rajoy sobre una Cataluiia fuera de la UE, Madrid
de 30 de octubre de 2012.

49 J. Matas Dalmases, A. Gonzales Bondia, J. Jaria Manzano, L. Roman Martin, The Internal
Enlargement of the European Union, Brussels 2011.
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Podejmujac probe wyjasnienia watpliwosci wokot tego problemu, nalezy na wstepie
zaznaczy¢, ze stanowisko zajete przez piastunéw najwyzszych unijnych urzedéw nie ma
podstawy ani w przepisach unijnych traktatow, ani we wspolnotowym prawie
precedensowym i w zwigzku z tym wydaje si¢ by¢ jak najbardziej dyskusyjne. Co wigcej,
rowniez Karta Narodow Zjednoczonych oraz Konwencja Wiedenska o Sukcesji Panstw w
odniesieniu do Traktatow z 1978 roku®® nie przewidujg takich dyspozycji, ktore
nakazywatyby organizacjom mig¢dzynarodowym wykluczenie sposréd grona swoich
cztlonkdéw — nowo utworzonych podmiotéw, bedacych wczesniej czegsciami sktadowymi
panstwa-cztonka. Istniejg jedynie pewne praktyki w tej dziedzinie i s3 one zréznicowane
posrod danych organizacji miedzynarodowych. I tak na przyktad ONZ prawie w kazdym
przypadku wymaga od takiego podmiotu zgloszenia wniosku o przystapienie do organizacji,
chociaz historycznie trzeba wskaza¢ na wyjatek od tej reguty, a mianowicie kazus
odlaczenia si¢ Syrii od Zjednoczonej Republiki Arabskiej (unii z Egiptem). Natomiast
Miedzynarodowy Fundusz Walutowy oraz Bank Swiatowy pozwolily na trwanie (po
spelieniu pewnych warunkow) w ramach swoich struktur panstwom bytej Jugostawii oraz
sukcesorom Czechostowacji. Podobnie postapita Swiatowa Organizacja Wtasnos$ci
Intelektualnej w stosunku do bytych republik radzieckich, pytajac jedynie o potwierdzenie
przez te kraje swojego cztonkostwa. Tak réznorodny sposob podejscia do tej sprawy wynika
z tre$ci postanowien wczesniej wspomnianej juz Konwencji Wiedenskiej z 1978 r., ktora z
jednej strony brzmieniem art. 34 preferuje pozostawanie traktatow miedzynarodowych w
mocy wobec wszystkich sukcesorow panstwa-poprzednika, a z drugiej jednoznacznie w art.
4 okresla, ze postanowienia niniejszej Konwencji nie rodza skutku prawnego w
przypadkach dotyczacych cztonkostwa w organizacjach mi¢dzynarodowych. W zwiazku z
takim stanem rzeczy secedujacy podmiot nie moze rosci¢ sobie prawa do zachowania
czlonkostwa, a ta kwestia pozostaje w wylaczne] gestii organow danej organizacji
miedzynarodowej. W przypadku Unii Europejskiej natomiast uprawnionymi organami w
zakresie decydowania o tym, ktore panstwo ma by¢ czlonkiem, a ktore nie — sg Parlament
Europejski oraz Rada Unii Europejskiej®', a nie wykazujaca nadzwyczajng aktywnos$é w tej

materii Komisja Europejska.

Niezaleznie od ostatecznego ksztattu ustalen, wynegocjowanego w obliczu dojscia do

skutku secesji Katalonii, w obecnym stanie rzeczy wydaja si¢ mozliwe do zrealizowania

30 Vienna Convention on Succession of States in respect of Treaties, http://legal.un.org/ilc/texts/
instruments/english/conventions/3_2 1978.pdf, [dostep: 31.01.2016 1.].

51 Traktat o Unii Europejskiej, art. 49, 50.
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cztery podstawowe scenariusze3?: Negocjacje z Katalonig znajdujaca si¢ poza obregbem UE;
Bierne cztonkostwo Katalonii do czasu zakonczenia, przyspieszonej w tym przypadku,
procedury przystapienia do UE; Wewnetrzne rozszerzenie; Akcesja Katalonii do
Europejskiego Stowarzyszenia Wolnego Handlu (EFTA) i towarzyszace temu przystapienie
do Wspolnego Rynku z Unig Europejska za pomoca instytucji Europejskiego Obszaru
Gospodarczego (EEA).

Pierwszy scenariusz obejmujacy negocjacje UE z Katalonig znajdujgca si¢ poza
obrebem UE moze by¢, przynajmniej poczatkowo, trudny do urzeczywistnienia, poniewaz
art. 49 Traktatu o Unii Europejskiej jednoznacznie precyzuje, ze Panstwo nie moze
przystapi¢ do UE bez zgody wszystkich obecnych cztonkéw Unii. Mimo braku
uregulowania szczegélowego w tym przepisie, wg wiekszoéci przedstawicieli doktryny>® —
nie mozna tutaj szuka¢ wyjatku dla krajow, ktére swoja niepodleglos¢ uzyskaty w drodze
transformacji z regionow begdacych wczesniej czesciami sktadowymi panstwa-cztonka UE.
W zwiazku z powyzszym wydaje si¢, ze przynajmniej w poczatkowym stadium rozwoju

sytuacji, zgoda Hiszpanii na akcesj¢ Katalonii do UE mogtaby by¢ nietatwa do uzyskania.

Druga opcja, zwigzana z biernym czlonkostwem Katalonii w strukturach UE az do
czasu zakonczenia procedury przystapienia do UE, tez oczywiscie wigze si¢ z wymogiem
uzyskania zgody wszystkich panstw cztonkowskich na taka akcesje, ale jednocze$nie
wynika z pragmatycznego podejscia do problemu, ktéry z pewnoS$cig nie pozostaje w
sprzecznosci z podstawowymi zasadami i warto$ciami Unii Europejskiej. Chociaz podczas
takiego okresu przejsciowego Katalonia nie dysponowataby realnym wptywem na proces
decyzyjny w UE, to wybranie tego rozwigzania pozwolitoby na uniknigcie powaznych
ekonomicznych reperkusji zwigzanych z wykluczeniem Katalonii spoza Wspdlnego Rynku.
Realizacja takiej strategii niostaby za sobg réwniez mozliwos¢ przyjecia Katalonii w poczet

petoprawnych cztonkow UE w drodze przyspieszonej procedury.

Trzeci scenariusz jest nazywany potocznie ,,wewng¢trznym rozszerzeniem” i obrazuje go
koncepcja opierajaca si¢ na treSci art. 48 Traktatu o Unii Europejskiej, dotyczacego
wprowadzania zmian traktatowych. Zmiany sankcjonujace fakt obejmowania Katalonii
tre$cig unijnego traktatu powinny by¢ zainicjowane przez kraj czlonkowski, Parlament
Europejski lub Komisje Europejska, a do ich wprowadzenia konieczne byloby zwotanie

konwentu europejskiego badz konferencji migdzyrzadowej, a nastgpnie potwierdzenie w

52 E. R. Bartlett Castella, Scotland and Catalonia: Two Historic Nations Challenge a Three Hundred
Year-Old Status Quo, ,,American International Journal of Social Science” Vol. 3, No. 4, Los Angeles
2014, s. 70.

33 Ibidem.
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drodze ratyfikacji dokonanej przez wszystkie panstwa cztonkowskie. W ten sposdéb mozliwe
bylo rozszerzenie Unii o terytorium bylej Niemieckiej Republiki Demokratyczne;j.
OczywiScie wybranie tej opcji nie wigzatoby si¢ z automatycznym przyznaniem Katalonii
cztonkostwa w UE, niezb¢dne byloby przeprowadzenie negocjacji, ale w ten sposdéb mozna

byloby omina¢ rozbudowang procedurg akcesji nowego panstwa.

Wobec ewentualnej niemoznos$ci (przynajmniej tymczasowej) dojécia do skutku akcesji
do UE racjonalna zdaje si¢ by¢ alternatywa polegajaca na przystgpieniu Katalonii do
Europejskiego Stowarzyszenia Wolnego Handlu (EFTA) i wejscie w sktad Wspdlnego
Rynku tworzonego przez panstwa UE oraz EFTA w ramach Europejskiego Obszaru
Gospodarczego®. Poza laczacymi sie z takim rozwigzaniem korzys$ciami ekonomicznymi
(swobodny przeptyw towarow, ushug, kapitalu oraz ludzi) porozumienie to zapewnia
ponadpanstwowa kooperacje w takich dziedzinach, jak: badania i edukacja, ochrona
srodowiska, polityka socjalna, turystyka czy tez ochrona konsumenta. A wigc mogloby w

ten sposob stanowi¢ dla Katalonii namiastke utraconego cztonkostwa w UE.

Z punktu widzenia badacza obecnej problematyki secesji Katalonii oraz jej skutkow dla
cztonkostwa w strukturach Unii Europejskiej zrozumiate staje si¢ wsparcie dla Hiszpanii,
jakiego udzielajg unijne instytucji w jej sporze z Katalonig. Niemniej w przypadku
rzeczywistego dojscia do skutku katalonskiej niepodleglosci organy UE beda
prawdopodobnie optowaé za opcja pozostawienia Katalonii w obrgbie wspolnoty. Kazde
inne stanowisko w tej sprawie bytoby nie tylko niezgodne z warto$ciami oraz celami Unii
Europejskiej, ale rowniez, zwazajac na pozycje eckonomiczng oraz atrakcyjnosé
inwestycyjng tego regionu, mogtoby spowodowac powazne konsekwencje dla wszystkich

panstw cztonkowskich®’.
6. Podsumowanie

Po przeprowadzeniu analizy w zakresie dotyczacym przedmiotu tego artykutu
uzasadniony staje si¢ wniosek, ze do realizacji scenariusza polegajacego na powstaniu
niepodleglego panstwa katalonskiego konieczna jest kooperacja wtadz w Barcelonie oraz
tych w Madrycie. Obecny stosunek tych drugich wobec wszelkich inicjatyw skierowanych
na poszerzanie autonomii Katalonii jest niezwykle surowy, czego objawami sg niemal

automatycznie uruchamiane procedury zaskarzenia katalonskich aktéw kierowane do

54 Wyjatkiem jest Szwajcaria, ktora pomimo, ze jest cztonkiem EFTA, to nie wchodzi w sktad EOG.
Wigcej: http://www.europarl.europa.cu/atyourservice/pl/displayFtu.html?ftuld=FTU_6.5.3.html,
[dostep: 31.01.2016 r.].

55 Guillem Guimet, State Succession and EU Law: between ‘Internal Enlargement and Withdrawal,
Brussels 2014, s. 37.
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Trybunatu Konstytucyjnego. Wydaje si¢, ze takie postgpowanie rzadzacych jest tez w
znacznej mierze podyktowane rachunkiem politycznym — rzadzaca Partia Ludowa (Partido
Popular) jest zwolenniczka utrzymywania unitarnej struktury Krolestwa Hiszpanii, a jej
konserwatywni wyborcy moga nie wybaczy¢ jej wszelkich prob prowadzenia negocjacji
zmierzajacych w kierunku choéby federalizacji panstwa. Ale warto zauwazy¢, ze po
ostatnich wyborach parlamentarnych w Hiszpanii, ktore zostaty przeprowadzone w grudniu,
sytuacja polityczna w tym kraju stala si¢ wyjatkowo skomplikowana i po dwoch miesigcach
nie doszto nadal do sformowania nowego rzadu. Sktad Kortezow Generalnych doznat
niespotykanego w ostatnich latach przeobrazenia, a stabilny dotychczas system dwupartyjny
przeksztatcit si¢ bardziej w czteropartyjny. Przy takim pacie politycznym bardzo
prawdopodobne jest, ze zintensyfikuje si¢ rola Krola Hiszpanii, Filipa VI, ktéremu
Konstytucja Hiszpanii przyznaje kompetencje w zakresie arbitrazu i moderacji
funkcjonowania instytucji panstwowych (art. 56 Konstytucji). Przy ewentualnym
powodzeniu przeprowadzonych przez Krola konsultacji politycznych wydaje si¢, ze mogltby
on by¢ tez wlasciwg osoba do wzigcia na swoje barki cigzaru zazegnania kryzysu na linii
Madryt — Barcelona. Niezalezno$¢ instytucjonalna Kréla legitymuje go do uregulowania
sytuacji w tym zakresie, nie baczac na tymczasowa korzys¢ polityczng. Taki sposob
rozwigzania problemu moze mie¢ nadzwyczaj pozytywne skutki i doprowadzi¢ do
deeskalacji konfliktu. Konfliktu, ktory w razie nieodpowiedzialnego zachowania obu stron
mogiby doprowadzi¢ niepozadanych i przykrych skutkéw, ktore mialy miejsce w przypadku

jeszcze nie tak nieodlegtego w czasie problemu separatyzmu baskijskiego.

* % %

Legal aspects of Catalan Secession

Summary: The paper discusses the problems connected with the legal conditions of obtaining the
independence by Catalonia and envisages the probable effects that would occur as a result of such a
scenario. The author attempts to cite the arguments of both parties to the dispute: the central
authorities and the Catalan government, verifying them with the actual legal status and with the views
of representatives of the doctrine. Moreover, the article comprehensively addresses many legal
aspects, on the grounds of which arise doubts and disputes, particularly dealing with the matters
concerning Spanish Constitutional Law, International Law and the related right to self-determination,
as well as the Law of the European Union with regard to EU membership of the new political body.
In addition, the study itself is enriched with essential in this case political backdrop that allows the
reader to understand the motivations of both adversaries.

Key words: Catalonia, Spain, secession, international law
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Egipski Najwyzszy Sad Konstytucyjny — jaka role w
panstwie autorytarnym spetnia sgdownictwo
konstytucyjne?

Streszczenie

Artykutl prezentuje analize roli, jaka w panstwie autorytarnym, jakim jest Arabska Republika Egiptu,
spelnia sadownictwo konstytucyjne. Analiza dzialalno$ci Najwyzszego Sadu Konstytucyjnego
poprzedzona jest krotka charakterystyka ustroju sadownictwa w Egipcie oraz zarysowaniem problemu
dwutorowego modelu sadownictwa w postaci wspolistnienia sagdownictwa powszechnego oraz sadéw
specjalnych i wojskowych. W artykule poruszone sa watki historyczne zwigzane z powstaniem
Najwyzszego Sadu Konstytucyjnego — ustanowienie w 1969 roku Sadu Najwyzszego, wprowadzenie w
roku 1971 do Konstytucji przepisu o powotaniu Najwyzszego Sadu Konstytucyjnego i wreszcie ustawa z
1979 roku o NSK, ktéra w dalszej cz¢sci stuzy za podstawe przedstawienia uprawnien i funkcji NSK. W
zasadniczej cze$ci artykulu omoéwiona zostala dzialalno$é orzecznicza NSK, na podstawie wybranych
spraw z zakresu m.in. ochrony wolnosci prasy i medidw, wolnosci wypowiedzi, rownosci obywateli czy
wreszcie spraw zwigzanych z naruszeniami prawa wyborczego. Analizie poddane zostaly rowniez
orzeczenia dotyczace dopuszczalno$ci funkcjonowania sadow specjalnych i sadzenia cywiléw przez
sady wojskowe. W ostatniej czgsci omOwiona zostala sytuacja NSK w czasie trwania rewolucji, tzw.

arabskiej wiosny czy tez Rewolucji 25 stycznia.

Slowa kluczowe: Egipt, Najwyzszy Sad Konstytucyjny, sadownictwo konstytucyjne, autorytaryzm,

konstytucja

Autorka jest doktorantka I roku Prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu
Jagiellonskiego w Katedrze Prawa Konstytucyjnego.
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Najwyzszy Sad Konstytucyjny bedzie
niezaleznym organem sagdowniczym,
posiadajagcym odrgbng osobowos¢ prawng
w Arabskiej Republice Egiptu,
urzedujagcym w Kairze!.

1. Wprowadzenie

Gdy w roku 2013 wojsko przejeto rzady w Egipcie, doprowadzajac do obalenia prezydenta
Muhammada Mursiego, na stanowisko tymczasowego prezydenta kraju powotano Prezesa
Najwyzszego Sadu Konstytucyjnego, Adlego Mansura. Wybor ten, cho¢ nie miat oparcia w
przepisach konstytucji z 2012 r.2, stanowit dla generata ‘Abd al-Fattaha al-Sisiego,
odpowiedzialnego za przeprowadzony na przetomie czerwca i lipca zamach stanu, jedyny
mozliwy do zaakceptowania przez spoteczenstwo. Najwyzszy Sad Konstytucyjny (NSK) od
swojego powstania w 1979 r. byl symbolem suwerennos$ci oraz walki o wolnosci i prawa
obywatelskie w panstwie, ktore z roku na rok coraz bardziej zmienialo rzady na autorytarne.
Nic wigc dziwnego, ze w okresie przejsciowym zdecydowano si¢ powierzy¢ piecze nad
panstwem, obywatelami i stworzeniem nowej konstytucji cztowiekowi, ktory uosabiat

wszystkie zalety, jakimi szczycit sig¢ NSK.

W niniejszym artykule postaram si¢ odpowiedzie¢ na pytanie, co spowodowato, ze NSK
zyskat takie spoteczne uznanie. Tym bardziej ze funkcjonuje w panstwie, ktore przynajmniej
od 1981 r. coraz bardziej odchodzito od demokracji, przyjmujac charakterystyke panstwa
autorytarnego. Biorac to pod uwagg, zadziwia fakt, ze od ustanowienia NSK w Konstytucji
z 1971 1. (pdzniej w ustawie o Najwyzszym Sadzie Konstytucyjnym z 1979 r.*) przyznano
mu nadzwyczajne, jak na arabskie standardy, uprawnienia i niezalezno$¢. W kolejnych
rozdziatach omowie histori¢ powstania NSK, wraz z analiza ustroju sadownictwa w
Egipcie. Model sadownictwa w Egipcie wyodrebnia bowiem obok sadownictwa
powszechnego i wojskowego takze sadownictwo specjalne, ustanowione na mocy ustawy o

stanie wyjatkowym?*, ktorego istnienie byto przedmiotem analizy NSK. Dalej omoéwione

LArt. 174 Konstytucji Arabskiej Republiki Egiptu z 11 wrzes$nia 1971 .
2 Taka mozliwosé¢ przewidywat jednak art. 84 Konstytucji z 1971 1.

3 Ustawa o Najwyzszym Sadzie Konstytucyjnym z dnia 29 sierpnia 1979 r., tekst dostepny w jezyku
arabskim: http://old.qadaya.net/node/214, [dostep: 30.01.2016 r.].

4 Ustawa nr 162/1958 o stanie wyjatkowym, tekst dostepny w jezyku arabskim: http://
www.aljazeera.net/specialfiles/pages/46609207-599c-4f9d-ad6e-618fec866¢c14, [dostep: 30.01.2016
r.].
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zostang funkcje i uprawnienia NSK w oparciu o przepisy ustawy o Najwyzszym Sadzie
Konstytucyjnym z 1979 r. Celem tego rozdzialu bedzie pokazanie, jak szerokie uprawnienia
orzecznicze ma egipski NSK wzgledem wladzy, oraz podkreslenie niezaleznosci, jaka
cieszy si¢ on na podstawie przepisow. Ustawa ta zapewnita, ze NSK moglo odegraé
zasadniczg rol¢ w ograniczaniu wladzy przed daleko posunigta ingerencja w sfer¢ praw i
wolnosci obywateli. Co nie oznacza wszelako, ze we wszystkich przypadkach orzeczenia
wydawane przez NSK byly skierowane przeciwko rzadowi i prezydentowi. W swoich
orzeczeniach sedziowie NSK musieli niejednokrotnie bra¢ pod uwagg rzeczywistos$é
polityczna, w jakiej funkcjonowali — skutkiem tego byly zarowno odwazne orzeczenia na
korzy$¢ demokratyzacji, jak i bardziej powsciaggliwe, wspierajace rezim. Dziatalnosci
orzeczniczej NSK poswigcona bedzie ostatnia zasadnicza cze$¢ artykulu, w ktore;
przeanalizuj¢ migdzy innymi podejscie NSK do problemu sagdownictwa specjalnego oraz

sprzecznej z konstytucjg praktyki sagdzenia cywilow przez sady wojskowe.
2. Ustroj sqdownictwa w Arabskiej Republice Egiptu

Ksztalt wymiaru sprawiedliwosci w Egipcie pokazuje, jak z jednego z fundamentow
panstwa prawa mozna stworzyC instrument walki politycznej. Na pierwszy rzut oka
uregulowania dotyczgce wymiaru sprawiedliwosci zdaja si¢ by¢ zgodne z duchem
demokratycznym. W art. 165 konstytucji z 1971 r., pdzniej w art. 184 konstytucji
obowigzujacej z 18 stycznia 2014 r.°, zapewniono wladzy sadowniczej niezalezno$é, a
sedziom niezawisto$¢ w orzekaniu (art. 166 konstytucji z 1971 r., art. 186 konstytucji z 2015
r.). Uznano nieodwolalno$¢ se¢dziow, zasad¢ publicznych posiedzen sadowych. W
konstytucji z 2014 r. rozszerzono nawet niezaleznos¢ sadow, zapewniajac im na poziomie
ustawy zasadniczej niezalezno$¢ budzetowg (art. 185) oraz niezalezno$¢ w prowadzeniu
swojej dziatalnosci (art. 184). Utworzono Najwyzszy Sad Konstytucyjny, ktérego zadaniem
jest kontrola zgodnos$ci ustaw i rozporzadzen z Konstytucja oraz dokonywanie wyktadni
prawa (art. 174, art. 175 konstytucji z 191r.). Zmiany spowodowane przejeciem wiadzy
przez wojskowych w 2013 r. uwidocznity si¢ w wielu korektach ustrojowych. Jak pisza
Nathan J. Brown i Michele Dunne w artykule Egypts Draft Constitution Rewards the
Military and Judiciary, wymiar sprawiedliwosci jest jednym z gléwnych beneficjentow
zmian w kraju i wprowadzenia nowej Konstytucji®. Zmienione artykuly daja wiadzy

sadowniczej praktycznie nieograniczong niczym swobode i niezalezno$¢. Wraz z przyjeciem

3 Konstytucja Arabskiej Republiki Egiptu z dnia 18 stycznia 2014 r., tekst dostepny w jezyku
angielskim: http://www.sis.gov.eg/Newvr/Dustor-en001.pdf, [dostep: 30.01.2016 r.].

6 N.J. Brown, M. Dunne, Egypt’s Draft Constitution Rewards the Military and Judiciary, December
4, 2013, http://carnegieendowment.org/2013/12/04/egypt-s-draft-constitution-rewards-military-and-
judiciary [dostgp: 31.01.2016 r.].
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nowej konstytucji pojawily si¢ obawy, ze stanie si¢ ono do tego stopnia swobodne w
realizowaniu swojej wladzy, ze stworzy swego rodzaju panstwo w panstwie, pozbawione

transparentnosci i zamknigte przed opinig publiczng’.

Obok sadow powszechnych w Egipcie tworzono, poczawszy od 1952 r., rézne sady
specjalne, ktorych zadania sprowadzaty si¢ do sadzenia os6b oskarzonych o zdradg panstwa,
przeciwnikow politycznych, bojownikéw muzutmanskich i cztonkéw Braci Muzutmanow.
Tuz po rewolucji z 1952r. oficerowie powolali Sad za Zdrade (The Court of Treason,
Mahkamat al-Ghadr) do sadzenia politykéw i oficjeli zwiazanych z monarchia. Dekret
powotujacy ten sad oddawat jego jurysdykcji takie dziatania, jak zdrada, naduzycie
uprawnien i korupcja®. W 1953r., po ustanowieniu Republiki i obaleniu monarchii, nowe
wladze powotaty kolejny sad specjalny, Trybunat Rewolucyjny, ktory orzekat w sprawach
zdrady 1 aktéw korupcji w sytuacji zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa lub
wymierzonego w rezim. W sklad Trybunatu wchodzilo trzech czlonkow Rady
Rewolucyjnych Dowddcéw, w tym poédzniejszy prezydent Anwar Sadat. Od orzeczen
Trybunalu nie przyshugiwal zaden $rodek odwotawczy’. W 1967 r. powolano kolejny
Trybunat Rewolucyjny, orzekajacy w sprawach przekazanych mu indywidualnie przez
Prezydenta Republiki. Zakres orzekania dotyczyt spraw zwigzanych z zagrozeniem
bezpieczenstwa panstwa, zdobyczy rewolucji oraz przestepstw okreslonych w ksiedze 11
kodeksu karnego oraz kodeksu wojskowego'’. Od jego orzeczen réwniez nie przystugiwal
zaden $rodek odwotawczy, a wszystkie wyroki podlegaly zatwierdzeniu przez glowe

panstwa.

Przepisy o obowigzywaniu stanu wyjatkowego z 1958 r. stworzyly w kraju rownolegle
systemy wymiaru sprawiedliwosci: z jednej strony sady powszechne i administracyjne z
Najwyzszym Sadem Konstytucyjnym. Z drugiej — sady wojskowe i sady specjalne,
powotane na mocy ustawy o stanie wyjatkowym: Nadzwyczajne Sady Bezpieczenstwa
Panstwa (The Emergency State Security Courts) orzekajace w sprawach naruszenia
dekretéw wydawanych w czasie trwania stanu wyjatkowego; Sady Bezpieczenstwa Panstwa

(The State Security Courts) orzekajace w sprawach naruszenia prawa zwiazanych z

7 Ibidem, The 2014 Egyptian Constitution: Without accountability, checks or balances: Part 11
http://www.dailynewsegypt.com/2014/03/25/2014-egyptian-constitution-
without-accountability-checks-balances-part-ii/, [dostep: 31.01.2016r.].

§N. Bernard-Maugiron, Judges and Political Reform in Egypt, Cairo 2008, s. 167.
9 Ibidem, s. 168.

10 1bidem, s. 168.
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bezpieczenstwem panstwa; Sad Wartosci (The Court of Values) orzekajacy w sprawach
przestepstw gospodarczych 1 politycznych, rozpatrywanych przez Socjalistycznego
Prokuratora Publicznego!!. Nadzwyczajne Sady Bezpieczenstwa Panstwa, powotane na
mocy ustawy o stanie wyjatkowym, ktore zaczety funkcjonowaé w 1981 r., po
wprowadzeniu stanu wyjatkowego, posiadaly szeroki zakres orzekania przyznany im na
mocy dekretu Prezydenta Republiki. Pod ich jurysdykcje oddano sprawy dotyczace
przestepstw przeciwko bezpieczenstwu panstwa, publicznego podzegania, publicznych
demonstracji i zgromadzen oraz innych, niewymienionych w dekrecie przestepstw,
powiazanych z tymi, o ktorych tenze mowi!2. Brak wyraznie okreslonych przestgpstw, za
ktére mozna bylo zosta¢ postawionym przed sagdem specjalnym, godzit nie tylko w kwestie
przejrzystosci i zrozumiatosci prawa, ale przede wszystkim w podstawowe prawa czlowieka
i zasady panstwa prawa, w ktorym do odpowiedzialno$ci mozna pociagnaé jedynie w

oparciu o wyrazne przepisy ustawowe i na mocy orzeczenia sadu.
3. Ustanowienie Najwyiszego Sqdu Konstytucyjnego

Powotanie Najwyzszego Sadu Konstytucyjnego nastapito formalnie dopiero w 1979 r. wraz
z wejsciem w zycie ustawy o Najwyzszym Sadzie Konstytucyjnym, regulujacej kwestie
szczegotowe jego funkcjonowania. W konstytucji z 1971 r. pojawia si¢ juz zapowiedz jego
utworzenia!3, jednak prace nad ustawa wykonawcza do przepisu art. 174 konstytucji trwaty
wiele lat. Nie oznacza to jakkolwiek, ze kontrola sagdowa dzialalno$ci administracji nie
istniata. W 1969 r. powotano do zycia dekretem Prezydenta Republiki (wowczas urzad ten
sprawowal jeszcze Gamal Abdel Naser) Sad Najwyzszy, ktorego zadaniem byta kontrola
dziatalnosci ustawodawczej parlamentu. Nalezy jednak podkresli¢, ze Sad Najwyzszy
stanowil wygodne zaplecze dla rzadu. Ztozony w catosci z s¢dziow powotywanych na
swoje stanowiska przez Prezydenta odgrywat role politycznie godnego zaufania organu

,kontroli”'*. W obliczu wymuszonego dlugiem panstwowym otwarcia egipskiego rynku dla

1 B K. Rutherford, Egypt After Mubarak. Liberalism, Islam and Democracy in the Arab World,
Princeton — Oxford 2008, s. 51.

125 Reza, Endless Emergency: The Case of Egypt, ,New Criminal Law Review”, 10/2007, s. 539.

13 1dea powotania sadu konstytucyjnego pojawila si¢ juz wezesniej w historii egipskiego
konstytucjonalizmu. Po zamachu stanu Wolnych Oficeréw w 1952 r. przygotowano projekt
konstytucji (w 1954 r.), ktory juz wtedy przewidywat utworzenie sadu konstytucyjnego; Por. N.J.
Brown, The Rule of Law in the Arab World. Courts in Egypt and the Gulf, Cambridge 1997, s. 102.

14N.J. Brown, Egypt: A Constitutional Court in an Unconstitutional Setting, http://

www.constitutionnet.org/files/brown-egypt-a-constitutional-court-in-an-unconstitutional-setting. pdf,
[dostep: 31.01.2016 1.].
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zagranicznych inwestoréw pojawila sie konieczno$¢ utworzenia sgdu konstytucyjnegols,
ktory stworzylby pozory rzagdoéw prawa. Nie bez znaczenia w procesie ksztattowania si¢ idei
sadu konstytucyjnego w Egipcie byl odwrét od kontaktow handlowych, politycznych i
militarnych ze Zwiazkiem Radzieckim i przejscie do ,,bloku zachodniego”, nawigzanie
wspoélpracy ze Stanami Zjednoczonymi. Nowy prezydent Anwar Sadat wprowadzil tzw.
srewolucje korygujaca” polegajaca na demilitaryzacji rzadu, wymiany kadr
administracyjnych. W tej sytuacji do Konstytucji z 1971 r. wprowadzono przepisy tworzace
NSK. W art. 175 okreslono, ze NSK ma wyltaczng kompetencje do badania zgodnosci z
konstytucja stanowionego w panstwie prawa oraz do dokonywania wyktadni ustaw. W art.
178 wskazano, ze orzeczenia i wyktadnia NSK majg by¢ publikowanie w Dzienniku Ustaw,

nadajac im walor powszechnie obowigzujacych ustalen.

W nowej, aktualnie obowigzujacej konstytucji z 18 stycznia 2014 r., ustanowionej po
przejeciu rzadow przez wojsko, cze$¢ przepisow dotyczacych NSK uleglta zmianie w
stosunku do konstytucji z 1971r.1¢ W nowej konstytucji zapewniono NSK wlasny budzet, z
zastrzezeniem jednak jego kontroli przez Izbe Reprezentantéw (egipski jednoizbowy
parlament). Rodzi to obawy o faktyczng niezaleznos¢ NSK, albowiem grozba obnizenia
budzetu Sadu przez wladzg moze stanowi¢ posrednig ingerencje w decyzje wydawane przez
NSK. Lakoniczny przepis art. 175 konstytucji z 1971 r., okre$lajacy zakres orzekania NSK,
zastgpiono nowym przepisem w postaci art. 192, ktory szerzej reguluje jego kompetencje. I
tak NSK na mocy nowej konstytucji ma wylaczne uprawnienia do decydowania o
konstytucyjnosci prawa stanowionego, dokonywania wyktadni prawa stanowionego oraz
orzekania w sprawach spornych wlasnych cztonkéw, jak rowniez w sprawach sporow
pomiedzy organami wladzy sadowniczej, w sporach dotyczacych zastosowania dwoch
sprzecznych ze soba orzeczen sadow, wydanych przez rozne sady oraz w sprawach

dotyczacych wykonywania jego wyrokéw i decyzji.

4. Funkcje i uprawnienia NSK w Swietle przepisow ustawy o Najwyiszym Sqdzie
Konstytucyjnym z 1979 r.

Wraz z pojawieniem si¢ przepisu art. 175 konstytucji pojawily si¢ obawy, ze nowy sad
bedzie ponownie zdominowany przez element rzadowy — sadownictwo w Egipcie, pomimo

formalnej niezaleznos$ci sadoéw 1 niezaleznos$ci sedziow, dalekie jest od spetniania tych

15 L. Abu Odeh, The Supreme Constitutional Court of Egypt: The Limits of Liberal Political Science
and CLS Analysis of Law Elsewhere, ,,The American Journal of Comparative Law”, 4/2011, s. 992.

16 Swiadomie pomijam tutaj analiz¢ przepiséw konstytucji tymczasowych z 2011 1 2013 r. oraz
konstytucji z 25 grudnia 2012 r., albowiem sg juz aktami nieobowigzujacymi. Konstytucja z 1971 r.
jest analizowana z uwagi na to, ze ustanawiata Najwyzszy Sad Konstytucyjny.
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kryteriow w praktyce. Rowniez dzialalno$¢, zwlaszcza powotywanie s¢dziow do Sadu
Najwyzszego (powotywani przez Prezydenta na trzyletnie kadencje'”), poprzednika NSK
dawalo podstawy do twierdzenia, Zze nowy sad nie bedzie pod tym katem wyjatkowy. Te
obiekcje potwierdzal ponadto projekt ustawy o NSK, ktéry zostal przedstawiony do
zaopiniowania Izbie Adwokackiej. Zakladat on powolanie sadu, ktory bylby silnie
upolityczniony i $ci$le zwigzany z rzadem!'®. W odpowiedzi Izba Adwokacka skrytykowata
projekt, zwlaszcza przepisy dotyczace powotywania sedziow i ich kadencyjnosci'®. Nowy
projekt ustawy, zawierajacy odpowiednie poprawki, zostal przyjety w 1979 r., dajac NSK
wyjatkowe, jak na realia bliskowschodnie, uprawnienia i niezalezno§¢. NSK miatl zostaé
catkowicie oddzielony od wymiaru sprawiedliwosci, a metoda wyboru sedzidw na
stanowiska skutecznie pozbawita wptywu na ksztalt sadu osrodek prezydencki. Nie bez
znaczenia wydaje si¢ rowniez data przyjecia ustawy o NSK, tj. sierpien 1979 r. W marcu
1979 r. Egipt po wielu latach podpisat z Izraelem traktat pokojowy w Camp David.
Skutkiem jego zawarcia byta wspolpraca wojskowa 1 gospodarcza ze Stanami
Zjednoczonymi oraz zniesienie ograniczen ekonomicznych, politycznych i

dyplomatycznych natozonych na Egipt w konsekwencji prowadzenia wojny z Izraelem.

Ustawa o NSK nie precyzuje, ilu sedziow ma liczy¢ Najwyzszy Sad Konstytucyjny,
ustalajgc jedynie wymagane kworum — siedmiu s¢dziow (art. 3). Na s¢dziego moze wedlug
ustawy zosta¢ wybrana osoba, ktora jest sedzia, ktora przez okres co najmniej pigciu lat
wykonywala zawod doradcy prawnego, ktora jest profesorem prawa egipskiego
uniwersytetu (lub ktora byla profesorem prawa przez co najmniej trzy lata), a takze
adwokaci, ktorzy wykonywali swoja praktyke zawodowa w Sadzie Kasacyjnym badz w
Najwyzszym Sadzie Administracyjnym (NSA) przez minimum dziesieé lat (art. 4)*°. Prezes
NSK powolywany jest na swoje stanowisko uchwata Prezydenta Republiki — jednak
praktyka, jaka wyksztalcita si¢ w pierwszych dekadach funkcjonowania NSK, zmienita

nieco wydzwigk tego przepisu. Prezesa NSK owszem powotuje formalnie Prezydent,

17"N.J. Brown, The Rule..., s. 103.

18 B K. Rutherford, Egypt After Mubarak..., s. 45.

19 Ibidem, s. 45: ,Wniosek Zgromadzenia Ogolnego Izby byl taki, ze projekt ustawy «nie osigga w
zadnej mierze zamierzonych efektoéw, ktorymi sa wzmocnienie legitymacji i zagwarantowanie
efektywnego nadzoru nad konstytucyjno$cia ustaw [...] osiaga co$§ zupeie przeciwnego. Obraza

B

Konstytucje¢ i zagraza rzgdom prawa»".

20 W punkcie 1 jest mowa réwniez o ,,obecnych sedziach Sadu Najwyzszego”, jednak przepis ten nie
ma obecnie zastosowania — dotyczyl wyboru sedzidw do nowo powotanego Najwyzszego Sadu
Konstytucyjnego.
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jakkolwiek wybiera na to stanowisko najstarszego rangg sedziego?!. Sedziowie NSK
powotywani sg przez Prezydenta, ktory dokonuje wyboru pomigdzy dwoma kandydaturami
przedstawionymi przez Prezesa NSK oraz Zgromadzenie Ogdlne Se¢dziow NSK po
wczesniejszym zasiggnigciu opinii KRS (najczgséciej jednak te dwa organy wybieraly tego
samego kandydata??). Ustawa przewiduje, ze minimum 2/3 sedziow NSK musi by¢

sedziami zawodowymi (art. 5).

Ustawa zapewnita sedziom daleko posunieta niezalezno$¢ oraz ochrone, stanowiac, iz
sedzia nie moze zosta¢ pozbawiony urzgdu, a jedynym organem wiadnym rozstrzygaé w
sprawach dyscyplinarnych s¢dziow jest Zgromadzenie Ogdlne Sedziow NSK. Art. 13
okresla, ze sedziowie moga zosta¢ oddelegowani do wykonywania innych czynnoSci
jedynie w przypadku, gdy zwiazane sa one z dziataniem organizacji mi¢dzynarodowych czy
obcych panstw badz dla wykonania badan naukowych. Przepis ten mial zabezpieczy¢
sedziow przed praktyka wtadz stosowang wobec sedziow saddéw zwyczajnych, polegajacej
na oferowaniu sedziom dobrze ptatnych zlecen doradztwa prawnego w ministerstwach.
Dobrze optacane zadania dodatkowe zapewnialy wiladzy przychylnos¢ przedstawicieli

wymiaru sprawiedliwosci, de facto kreujac podlegto$é¢ sedzidéw wobec rzadu?3.

Art. 25 okres$la zadania NSK, stanowiac, iz jest on jedynym organem w panstwie wiadnym
rozstrzyga¢ w sprawach: badania konstytucyjnosci ustaw, dokonywania wigzacej wyktadni
prawa oraz rozstrzygania sporow jurysdykcyjnych pomigdzy dwoma sadami. Art. 29
ogranicza krag podmiotéw zdolnych do zainicjowania postgpowania przed NSK jedynie do
sadow. Decyzje NSK sa ostateczne i nie podlegaja zaskarzeniu (art. 48); sa wigzace dla

wszystkich organow panstwa i obywateli (art. 49).
5. NSK — straznik praw i wolnosci obywatelskich oraz filar reZimu autorytarnego

Od momentu powstania Najwyzszego Sadu Konstytucyjnego jego gtéwnym zadaniem stato
si¢ orzekanie w kwestii zgodnosci z konstytucjg prawa stanowionego. Kontrola nastepcza
ustaw, polaczona z zapewniona ustawowo niezaleznoscia NSK i niezawisloscig sedziow
oraz wigzacym charakterem orzeczen wydawanych przez NSK pozwolily eliminowaé z

obrotu prawnego te przepisy, ktore naruszaty podstawowe wolnosci i prawa obywatelskie,

21 T. Moustafa, Law versus the State: The Judicialization of Politics in Egypt, ,Law & Social
Enquiry”, 4/2003, s. 893. W 2001 r. Hosni Mubarak naruszyt t¢ praktyke powotujac na stanowisko
Prezesa NSK osob¢ niec bedacg sedzia NSK — druga najwazniejszag osob¢ w Ministerstwie
Sprawiedliwosci Fathi Nagiba, zob. Ibidem, s. 924.

22 Ibidem, s. 894.

23 Ibidem, s. 894.
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odchodzily od dazen do budowania $wieckiego panstwa badz godzilty w interesy narodu.
Jednak pomimo wielu wymierzonych w rezim decyzji NSK, w jego orzecznictwie pojawity

si¢ rowniez takie, ktore go wspieraly, legitymizujac opresyjne prawo.

W wielu sprawach, w ktorych NSK wydawat orzeczenia na przekor glowne;j linii politycznej
wladzy centralnej, wida¢ gleboka che¢ zbudowania w Egipcie rzadéw prawa, rzadow
liberalnych, opartych na zasadach sprawiedliwos$ci spolecznej i poszanowaniu prawa. Wiele
z tych orzeczen dotyczyto wolno$ci wypowiedzi, prasy, wolnych wyborow, funkcjonowania
organizacji pozarzadowych. Z punktu widzenia demokratyzacji najwazniejsze znaczenie
miaty decyzje wydawane wilasnie w sprawach zwigzanych z przeprowadzaniem wyborow
oraz wolnoscig prasy i medidw, a takze przestrzegania przez wiladze podstawowych
wolnosci obywatelskich. Nalezy zaznaczy¢, ze wielokrotnie w swojej dzialalnosci
orzeczniczej NSK bralo pod uwage orzeczenia wydane przez Najwyzszy Sad

Administracyjny24.

Z punktu widzenia budowania demokracji w Egipcie i ograniczania naduzy¢ wiadz kraju
wyjatkowo istotne znaczenie majg orzeczenia NSK dotyczace naruszen prawa wyborczego,
prawa prasowego oraz mozliwosci tworzenia organizacji pozarzadowych (szczegodlnie tych,
ktore w swojej statutowej dzialalno$ci przewiduja monitorowanie naruszen prawa cztowieka

w Egipcie).

NSK orzekal m.in. w sprawach ustaw ograniczajacych dopuszczalno$¢ kandydowania w
wyborach partiom opozycyjnym?3. Sgd uznat, ze ustawy te sg niezgodne z konstytucjg na tej
podstawie, ze w sposob niedopuszczalny naruszaja wolno$¢ wypowiedzi2®. Podobna
sytuacja miata miejsce w 2012 r., gdy ustawowo zakazano Ahmedowi Shafikowi,
przedstawicielowi obalonego rezimu, ktéry za prezydentury Hosniego Mubaraka sprawowat
urzad Prezesa Rady Ministrow, startowania w wyborach prezydenckich. NSK i w tej
sprawie orzekl, ze zakazanie kandydowania w wyborach na tej podstawie, iz dana osoba
wywodzi sie¢ z obalonego rezimu jest niedopuszczalne?’”. W maju 2013 r. NSK uznat, ze

projekt nowelizacji ustawy o partycypacji obywateli pozbawiajacy przedstawicieli sit

24 Zob. B.K. Rutherford, Egypt After Mubarak..., s. 52 i nast.

25 W latach 1986, 1987 i 1988; zakazano udzialu w wyborach partiom opozycyjnym, m.in. Partii
Wafd oraz liderom partii naserystowskiej, zwigzanej z bytym prezydentem Gamalem Abdel Naserem,
jak rowniez przeciwnikom podpisania traktatu pokojowego z Izraclem w Camp David w 1979 r.

26 B K. Rutherford, Egypt After Mubarak..., s. 65.

27 http://egyptjustice.com/scc-cases/2015/6/7/political-isolationparticipation-laws, [dostep:
31.01.2016.].
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zbrojnych 1 policji czynnego prawa wyborczego jest niezgodny z konstytucjg na tej
podstawie, ze w konstytucji z 2012 r. wyraznie stwierdzono, iz kazdy obywatel ma prawo
glosowania. Skoro wojskowi i funkcjonariusze policji sa obywatelami, z tego tytulu maja
prawo do wykonywania czynnego prawa wyborczego, a zatem pozbawienie ich tego prawa

naruszatoby art. 33, 551 81.

W odniesieniu do prawa wyborczego NSK rozstrzygat po raz pierwszy w 1987 r., uznajac,
ze wybory parlamentarne z 1984 r. naruszyly konstytucje w taki sposob, ze ograniczyty
prawo kandydowania w wyborach tylko do kandydatéw z list partyjnych zaakceptowanych
przez panstwo, pozbawiajac tego prawa kandydatow niezaleznych. Zgodnie z orzeczeniem
Sadu parlament wybrany w 1984 r. zostal rozwigzany. Wazno$¢ nowych wyborow
przeprowadzonych wskutek orzeczenia NSK w 1987 r. rowniez zostata zakwestionowana.
Gtowny zarzut, jaki pojawit si¢ w zwigzku z wyborami, dotyczyl mieszanego systemu
wyborczego, dopuszczajacego listy partyjne i kandydatow niezaleznych. W wyborach z
1987 r. owszem dopuszczono do startu w wyborach kandydatéw niezaleznych, jednak nie
zachowano odpowiednich proporcji — na 448 miejsc w parlamencie tylko 48 przeznaczono
dla kandydatow niezaleznych, co godzito w podstawowe prawo réwnosci wszystkich
obywateli. W 1990 r. NSK orzekl, Zze “konstytucja musi by¢ interpretowana jako organiczna
catos$¢ (...) jezyk [konstytucji] dopuszczajacy listy mieszane byt ograniczony i nie mogt
zostaC zastosowany w sposob naruszajacy inne artykuly gwarantujace réwno$é szans i
praw”28, NSK uznal ponadto, ze prawo do wolno$ci wypowiedzi i wyrazania swych opinii
zabezpiecza obywateli przed przymuszaniem ich do wstgpowania do partii politycznych —
rzad argumentowat bowiem, ze kazdy, kto chce kandydowaé w wyborach, moze wstapi¢ do
partii politycznej. Prawo wyborcze, ktore jawnie dyskryminowato kandydatow
niezaleznych, uznane zostato przez NSK za naruszajace konstytucjg, tym samym ponownie
na mocy orzeczenia Sadu parlament zostat rozwigzany. Jak pisze Tamir Moustafa w artykule
The Political Role of the Supreme Constitutional Court: Between Principles and Practice®:
“Chociaz orzeczenia w sprawie prawa wyborczego praktycznie nie ostabily rzadowego
nacisku na witadze, znaczaco podkopaly korporacjonistyczny system kontroli opozycji
poprzez otwarcie politycznego pola dla kandydatow niezaleznych (...)3%. NSK poruszyt

jeszcze jeden zasadniczy watek dla ochrony wolnosci i rownosci wyborow w Egipcie. W

28 http://egyptjustice.com/analysis/2015/6/10/scc-jurisprudence-on-election-laws, [dostep:
31.01.2016.].

29 T. Moustafa, The Political Role of the Supreme Constitutional Court: Between Principles and
Practice, [w:] N. Bernard-Maugiron, Judges and Political Reform...

30 Ibidem, s. 92.
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2000 r. orzekl, ze art. 24 ustawy wyborczej dopuszczajacy do nadzorowania procesu
przeprowadzenia wyboréw osob zatrudnionych w sektorze publicznym naruszat art. 88
konstytucji z 1971 r. wyraznie wskazujacy, ze nadzér nad przeprowadzeniem wyborow
mieli spelnia¢ czlonkowie organdw sadowych. W konsekwencji takiego orzeczenia
prezydent Mubarak wydal prezydencki dekret, na podstawie ktorego wybory mialy odby¢

sie w trzech turach tak, aby spetniona zostata zasada sagdowego nadzoru®!.

Jednym z najistotniejszych obszarow, w ktorych wartos¢ NSK okazata si¢ wyjatkowo duza,
byta kwestia organizacji pozarzadowych, zwtaszcza organizacji bronigcych praw cztowieka.
Przed powstaniem NSK w 1979 r. zadna tego typu instytucja nie miata narzgdzi do walki z
naruszeniami prawa cztowieka w Egipcie. Powstanie NSK i jego orzecznictwo znaczaco
przyczynity si¢ do poprawy $wiadomosci obywateli w zakresie przyshugujacych im praw,
jak rowniez ograniczyly poziom naruszen, jakich dopuszczata si¢ egipska klasa polityczna.
Co rowniez istotne — sprawy, jakie rozstrzygal NSK, docieraly do $wiadomosci
miedzynarodowej opinii publicznej i wladz $wiatowych mocarstw i1 organizacji
migdzynarodowych, ktéore na drodze dyplomacji mogly naciska¢ na prodemokratyczne
zmiany w Egipcie. Jednym z gtéwnych beneficjentoéw powstania NSK bylta organizacja
Center For Human Rights Legal Aid, ktora nie tylko dokumentowata naruszenia praw
cztowieka, ale rowniez konfrontowata si¢ z wtadzami na sali sgdowej. W pierwszym roku
swojej dziatalno$ci zainicjowata pieéset spraw®’, w kolejnych latach liczba spraw
sukcesywnie rosta. Powstawaly nowe organizacje zajmujace si¢ réznymi obszarami, w
ktorych dochodzito do naruszen33. Powstanie NSK zapewnito tym organizacjom mozliwo$¢
walki o prawa cztowieka bez koniecznos$ci mobilizowania wielkich grup spotecznych, o
ktore w Egipcie (przynajmniej do 2011 r.) bylo bardzo trudne®*. Aktywisci polityczni
otrzymali wreszcie narzgdzie do kwestionowania dzialan rzadu, a orzeczenia NSK
przyczynity si¢ do ponownego pojawienia si¢ na egipskiej scenie partii opozycyjnych, ktore
uzyskaty ochrong przed pozaprawnymi aktami wiladzy®>. W odpowiedzi na coraz

mocniejszg rol¢ organizacji pozarzadowych rzad egipski ustawg nr 153/1999 jeszcze

31 Chociaz dekret czynit zado$¢ nakazowi NSK, wiladze i tak postawily na swoim, przekazujac
nadzoér w rgce Ministerstwa Spraw Wewngtrznych i Ministerstwa Sprawiedliwosci, oferujac sedziom
biorgcym udzial w nadzorze wynagrodzenie pieni¢zne oraz organizujac akcje utrudniajace czy
uniemozliwiajace oddanie glosu poza punktami wyborczymi. Por. T. Moustafa, Law versus..., s. 921.

32 T. Moustafa, The Political..., s. 93.
33 Ibidem, s. 94.
34 Ibidem, s. 94.

BT, Moustafa, Law versus..., s. 902.
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mocniej ograniczyl prawo regulujace dziatalno$¢ tych organizacji. Wprowadzono zakaz
politycznej dziatalno$ci cywilnym stowarzyszeniom, mocniej ograniczajac mozliwosc¢
otrzymywania zagranicznych funduszy na dzialalno$¢ statutowa, zakazano kontaktéw z
zagranicznymi stowarzyszeniami bez wczesniejszego poinformowania o tym rzadu, a
ministerstwu spraw wewnetrznych przyznano prawo rozwigzania kazdego stowarzyszenia
zagrazajacego jednoéci narodu badz naruszajacego porzadek publiczny*®. W odpowiedzi na

te ograniczenia NSK orzekt w 2000 r., Ze ustawa narusza konstytucje.

W zakresie naruszen prawa prasowego NSK w 1995 r. orzekal w sprawie nowelizacji
ustawy prasowej, ktorej nowe brzmienie dopuszczalo mozliwo$¢ zastosowania
prewencyjnego aresztu wobec dziennikarzy, ktéorzy swoimi tekstami naruszali
bezpieczenstwo panstwa’’. NSK nie mogt jednak dokonaé kontroli aktu w sposob arbitralny
— ustawa o NSK przewiduje, iz Sad moze orzeka¢ jedynie w przypadku, gdy inny sad
przekaze mu do rozstrzygnigcia zagadnienie w konkretnej sprawie. Innymi stowy, NSK
mogiby dokona¢ zbadania konstytucyjnosci tej ustawy dopiero, gdyby na podstawie jej
przepisé6w dokonano aresztowania dziennikarza. W obliczu spotecznej krytyki rzad ugiat si¢
i zlecit NSK zbadanie konstytucyjnosci ustawy prasowej. NSK uznat jednak, Zze nie jest
kompetentny do dokonania abstrakcyjnej kontroli ustawy i na tej podstawie wniosek rzadu
odrzucit®®, W odniesieniu do wolno$ci prasy i mediow NSK wyrazatl poglad, iz ,,panstwo ma
w tej dziedzinie wazng role do odegrania. (...) czuwa nad tym, aby prasa nie przekraczata
«przepisanych limitow konstytucyjnych dotyczacych zachowania podstaw spoteczenstwa
oraz potrzeby respektowania ich przez spoteczenstwo obywatelskie (...) musi zapobiec
przeksztatceniu si¢ wolnosci wypowiedzi w anarchi¢ (...)»”3°. To pokazuje, jak NSK w
swych decyzjach musiat bra¢ pod uwage jednocze$nie wazne interesy panstwa i nie mnigej
wazne interesy obywateli. Stojac na stanowisku, ze do stabilnego istnienia i rozwoju
panstwa konieczne sg silne rzady, NSK dopuszczat wkraczanie wladz w obszary, na ktoérych
NSK musiat lawirowa¢ pomiedzy ochrong wolnosci i praw obywateli a uznaniem praw

rzadu do szerokiego interpretowania prawa na korzysc¢ stabilno$ci panstwa.

Jednoczesnie jednak NSK swoimi decyzjami posrednio wspieral, a przynajmniej
legitymizowat polityke wladz. Najlepszym tego przyktadem byta decyzja NSK wydana w

sprawie dotyczacej legalnosci powotania Nadzwyczajnych Sadow Bezpieczenstwa Panstwa

36 Ibidem, s. 918.
3TN Brown, The Rule..., s. 106.
38 Ibidem, s. 107.

39 B K. Rutherford, Egypt After Mubarak..., s. 59.
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(NSBP) z 1984 r. Sad uznal, Zze ich powotanie bylo zgodne z Konstytucjg z 1971 r.,
albowiem art. 171 konstytucji przewidywal powotanie Sagdow Bezpieczenstwa Panstwa, a
zatem stanowily one integralng czg$¢ systemu sadownictwa w Egipcie. Sad odrzucit
réwniez twierdzenie o naruszeniu przez NSBP art. 68 konstytucji*0. Krotko po tym
orzeczeniu NSK odrzucit prawie sto podobnych spraw, co pokazuje, jak czgsto wladze
korzystaly z uprawnien nadzwyczajnych naruszajacych podstawowe prawo do sadu. Biorac
pod uwage, ze stan wyjatkowy w Egipcie funkcjonowal nieustannie od roku 1981
(wczesniej wprowadzany byt kilkakrotnie, na krotkie okresy czasu), takie orzeczenie NSK
dawato wladzy wolng reke do naruszania prawa, tworzac podatny grunt do powstania
rzadéow autorytarnych. Sprawa ta, jak rowniez niech¢¢ do zweryfikowania swojego
stanowiska w pozniejszych latach pokazata, w jaki sposob NSK ostroznie lawirowat

pomigdzy liberalng wyktadnia przepisow konstytucji a zasadniczymi interesami rzadu*!.

Inng bardzo znaczaca dla realizacji rzadow prawa w Egipcie byta sprawa przekazywania
sadom wojskowym spraw 0sob cywilnych. Gdy w latach 90. w Egipcie zaczely dziata¢ na
szeroka skale bojowki islamskie, organizujgc zamachy m.in. na zagranicznych turystow i
egipskich intelektualistow i politykow, wladze zaczely wykorzystywaé sady wojskowe do
rozpatrywania spraw 0sOb podejrzanych o dziatalno$¢ terrorystyczna. Na mocy dekretu
Prezydenta Republiki 373/1992 oskarzeni m.in. o nalezenie do organizacji
dzihadystycznych mieli by¢ sadzeni przez sady wojskowe. Postanowienia te zaskarzono do
sadu administracyjnego, ktory orzekl niezgodno$¢ z prawem tej decyzji. Egipski rzad
odwotal si¢ od tego wyroku do Najwyzszego Sadu Administracyjnego oraz wnidst o
interpretacj¢ przez Najwyzszy Sad Konstytucyjny art. 6 prawa o stanie wyjatkowym,
wedlug ktorego w czasie trwania stanu wyjatkowego Prezydent moze przekaza¢ kazde
przestepstwo, karalne na podstawie przepisow kodeksu karnego i jakiejkolwiek innej
ustawy, jurysdykcji sadéw wojskowych. Sady wojskowe stosowaly rozszerzajaca wyktadnig
stowa ,,przestepstwo”, uznajac za takie kazdy czyn, ktory uznany zostal za przestepny
decyzja prezydenta nawet po jego popemieniu. Sad Konstytucyjny uznal, ze ,,przestepstwo”
odnosi si¢ zaroéwno do calej kategorii czynéw zabronionych, jak i indywidualnego dziatania
jednostki, umozliwiajagc tym samym wladzy przekazywanie nowych spraw podmiotow

cywilnych przed sady wojskowe*.

40 Art. 68 konstytucji wyraznie stwierdzat, Zze kazdy ma prawo do dochodzi¢ swych praw w procesie
sadowym, przed odpowiednim sadem.

Al Moustafa, Law versus..., s. 904.

2N, Bernard-Maugiron, Judges and Political Reform..., s. 173.
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W 2007 r. nowelizacja konstytucji wprowadzono przepis art. 17943, podnoszac uprawnienia
nadzwyczajne Prezydenta do rangi zasad konstytucyjnych. Ukonstytuowano przepisy
jawnie naruszajace konstytucje, uniemozliwiajac od tego czasu zaskarzanie indywidualnych
decyzji glowy panstwa jako niezgodnych z konstytucja. NSK nie mogt juz orzekaé w
sprawie ewentualnego naruszenia konstytucji — jak bowiem mogla narusza¢ konstytucje

ustawa i praktyka, ktore oparte byty na wyraznym przepisie konstytucyjnym?
6. Najwyiszy Sqd Konstytucyjny w czasie rewolucji

Gdy w roku 2011 wybuchta rewolucja w Egipcie poprzedzona wydarzeniami w Tunezji
jedna z instytucji, ktore zostaty bezposrednie dotknicte zmianami polityczno-prawnymi, byt
Najwyzszy Sad Konstytucyjny. W okresie od lutego do konca marca 2011 r. w Egipcie nie
funkcjonowala Zadna ustawa zasadnicza. 13 lutego Najwyzsza Rada Wojskowa, ktora
przejeta tymczasowe rzady w kraju po odsunieciu od wtadzy Hosniego Mubaraka, zawiesita
Konstytucje z 1971 r., jednoczes$nie oglaszajac plan stworzenia nowej ustawy zasadnicze;j.
30 marca przyjeto Deklaracje Konstytucyjna, ktora z zatozenia miata charakter tymczasowy.
Przekazanie wtadzy organom cywilnym uzalezniono od uchwalenia konstytucji (juz nie
tymczasowej), w oparciu o ktora mozliwe byloby przeprowadzenie wyborow
parlamentarnych i prezydenckich. Wybory parlamentarne odbyty si¢ na przetomie 2011 i
2012 r., za$ wybory prezydenckie wytonity w czerwcu 2012 r. nowa Glowe Panstwa w
osobie reprezentanta Braci Muzulmanéw Muhammada Mursiego. W grudniu 2012 r.
uchwalono nowa konstytucje, ktorej zywot zakonczyt si¢ jednak juz na poczatku lipca 2013
1. Ponownie przez okres od lipca 2013 do stycznia 2014 w kraju obowigzywata Deklaracja
Konstytucyjna, ktora ostatecznie zastgpiona zostala 18 stycznia 2014 r. aktualnie

obowiazujaca konstytucja.

W takiej rzeczywistosci spoteczno-politycznej NSK musiat znalez¢é sposob funkcjonowania
i realizowania swoich ustawowych zadan. Nie bylo to tatwe zadanie. Cho¢ Najwyzsza Rada
Wojskowa utrzymata funkcjonowanie NSK dla zabezpieczenia swojej legitymizacji —
wedlug teorii Rana Hirschla sad konstytucyjny i konstytucyjna kontrola legalnosci ustaw

miataby stanowi¢ zabezpieczenie interesOw rzadzacych w okresie niestabilnos$ci

43 Art. 179 — Panstwo bedzie dazy¢ do zabezpieczenia powszechnego porzadku i bezpieczenstwa w
obliczu zagrozenia terroryzmem. Prawo regulowa¢ bedzie procedury $cigania i postawienia w stan
oskarzenia wymagane przez walke przeciwko tym zagrozeniom w taki sposob, ze $rodki opisane w
artykule 41§1, artykule 44§2 oraz artykule 45§2 nie beda ogranicza¢ prowadzonych dziatan;
dzialania te podlega¢ beda nadzorowi sadu. Prezydent Republiki moze przekazaé przestepstwa o
charakterze terrorystycznym jakiemukolwiek organowi sgdowemu ustanowionemu przez Konstytucje
lub ustawy.
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politycznej** oraz stanowily solidne instytucje chronigce $wieckie interesy® — to
funkcjonowanie NSK bylo ograniczone przez niepewno$¢ obowigzujacego prawa. Do
og6lnego obrazu trudnoséci w tym okresie znaczacy wktad wniosty rowniez nowy parlament
i rzad. Konstytucja z 2012 r* zmienita zasady powolywania se¢dziow NSK. Nowa
wigkszo$¢ parlamentarna, ztozona z ugrupowan religijnych, chciata pozbawi¢ (w sposob
posredni) stanowiska sedziego NSK Tahaney El-Gibali, pierwszej w historii kobiety na
stanowisku sedziego NSK, ktorej poglady stalty w sprzecznosci z ideologig religijnych
przywodcow?’. Konstytucja z 1971 r. nie okreslata liczebnosci NSK, nowe wladze
wprowadzily zatem przepis mowiacy o tym, ze obok Prezesa NSK w jego sktad wchodzi¢
bedzie dziesigciu najstarszych rangg sedziow. Skutkiem tego byto usuniecie ze sktadu NSK
sedzi El-Gibali, ktora byta jedenasta w kolejnoéci*®. Sytuacja ta pokazuje, jak tatwg jest
manipulacja przepisami prawa dla realizacji swoich interesow w Egipcie. I chociaz rzady
nowej wladzy nie trwaty dlugo, to jednak okres pottora roku od wyboréw parlamentarnych
2011/2012 do konca czerwca 2013 r. obfitowat w dziatania wymierzone w NSK. N.J. Brown
w swoim artykule przytacza jeszcze jedna: przekazanie NSK uprawnien do uprzedniej, a nie
jak dotad nastepczej, kontroli ustawodawstwa wyborczego z zastrzezeniem, ze kontrola
nastepcza byta w stosunku do nich niemozliwa. Jak pisze Brown: , Intencja byta jasna: NSK
skontrolowalby takie ustawy przed wyborami; jesli podtrzymatby te ustawy, powrdt do nich
pozniej [po wyborach] i ich obalenie nie bytyby mozliwe. Nie byloby powtorki z praktyki

rozwigzywania parlamentu decyzja sadu™.

W okresie rzadow religijnych NSK odszedt od praktyki wydawania odwaznych,
wymierzonych w rezim orzeczen, stawiajagc raczej na zachowanie charakteru
nieckonfrontacyjnego. Zréznicowane dziatanie w tym zakresie charakteryzuje catg historie
NSK. Do lat 90. NSK odgrywat rolg organu zapewniajacego konstytucyjne zaplecze dla
rezimu. W latach 90., zwlaszcza w okresie, gdy Prezesem NSK byl Awad al-Murr,

orzeczenia wydawane przez NSK pokazywaly sile i odwage skladu sedziowskiego,

44 R. Hirschl, Towards Juristocracy: The Origins and Consequences of the New Constitutionalism,
Cambridge-Massachusetts-London 2007, s. 11-12.

45 R. Hirschl, Constitutional Courts vs. Religious Fundamentalism: Three Middle Eastern Tales,
,Texas Law Review”, 7/2004, s. 1819.

46 Konstytucja Arabskiej Republiki Egiptu z 25 grudnia 2012r., tekst dostgpny w jezyku angielskim:
http://niviensaleh.info/constitution-egypt-2012-translation/, [dostgp: 31.01.2016 r.].

47N.J. Brown, Egypt: A Constitutional...., s. 9.

48 Ibidem, s. 10.

49 Ibidem, s. 10.
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propagujac idee $wieckie, chronigc prawa i wolnosci obywatelskie, chociazby nakazujac
rozwigzanie parlamentu wybranego w 1990 r. (w roku 1987 na mocy orzeczenia NSK
rébwniez rozwigzano parlament)’®. Po tym okresie w latach dwutysiecznych ponownie
przyjal role instytucji podleglej rezimowi. Postawa zachowawcza w dziatalnosci NSK
wynika z poczucia zagrozenia swojej integralno$ci i niezaleznosci, zwlaszcza w okresach
przemian politycznych czy ustrojowych. Jak pokazuje historia, wladza moze jedna decyzja
zmieni¢ zasadniczy ksztalt sadu’!, zatem pewna pows$ciggliwo$¢ w orzekaniu moze by¢
uzasadniona tym bardziej, ze paradoksalnie powstanie Sadu Najwyzszego w 1969 r.
(poprzednika NSK) bylo wynikiem tzw. ,masakry sedziow”, dokonanej przez Gamala

Abdel Nasera — tj. pozbawienia stanowisk wielu sedziow.
7. Podsumowanie

Analizujgc role sadu konstytucyjnego w panstwie autorytarnym, nalezy mie¢ na uwadze
kilka istotnych czynnikéw, ktore ksztattuja orzecznictwo takiego sadu. W Egipcie
Najwyzszy Sad Konstytucyjny, zbudowany na podstawach Sadu Najwyzszego catkowicie
podporzadkowanego wtadzy centralnej, ktory stworzono krotko po zamachu na
niezalezno$¢ wymiaru sprawiedliwosci pokazuje, w jakich realiach musi on funkcjonowac.
Sad taki jest de facto sadem upolitycznionym przez fakt orzekania w sprawach zgodnosci
ustaw tworzonych przez wladze ustawodawcza z konstytucja. Mimo to na jego
rzeczywistos¢ oddziatuja rowniez, obok catego aparatu wiladzy, ktorego dziatalno$¢ jest
Scisle, wreez definicyjnie zwigzana z samg istotg sadu konstytucyjnego, réwniez elementy
niejako spoza polityki. Mam tu na mysli zwlaszcza samorzad sedziowski czy adwokacki,
ktore w Egipcie stanowig silne zaplecze rzadow prawa. To rodwniez prawnicy-teoretycy
dziatajacy na uczelniach wyzszych, ktorych badania, analizy czy idee przenikajg do NSK,
ksztattujac $wiatopoglad jego sedzidw. To rowniez, a moze przede wszystkim, opinia
publiczna, ktorej poglady, stanowisko, opinie czy charakter spoteczenstwa obywatelskiego?2
ksztattuja posrednio stanowisko samego sadu. I jak konstytucja nie jest aktem odpornym na
gwaltowne zmiany czy subtelne poprawki dokonywane w jej tek$cie w zaleznosci od
potrzeby rzadzacych, tak sad konstytucyjny nie jest zawieszony w prdzni, a jego orzeczenia

w spoteczenstwie zdominowanym przez opresyjng wiadze majg site razenia pordwnywalng

50 B K. Rutherford, Egypt After Mubarak...,s. 72
31 Zob. sprawa sedzi El-Gibali.

52 0 tym, czy w Egipcie spoteczenstwo obywatelskie istnieje, nie trzeba chyba nikogo przekonywac.
Arabska wiosna z 2011 r. pokaza&a site egipskiego spoteczenstwa, ktére wspolnym wysitkiem
dokonato rzeczy wydawac si¢ moglto niemozliwej w egipskich, a ogélniej arabskich, realiach —
zdjecia z urzgdu Prezydenta.
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z wybuchem miny. Kontrola sadowa konstytucyjnosci ustaw w teorii powinna by¢
odizolowana od rzeczywistosci spoteczno-politycznej, w jakiej ma zosta¢ przeprowadzona.
Pytanie jednak, czy gdyby sad konstytucyjny faktycznie istnial w swojej wlasnej, utopijne;j
rzeczywistosci idealnej, to jego orzeczenia nadal mialyby walor zasad zmieniajacych
rzeczywisto$¢? Bardzo watpliwe. Sad konstytucyjny ze swej istoty musi bra¢ pod uwage to
wszystko, co ma miejsce w kraju, w ktorym funkcjonuje, swoje orzeczenia musi opiera¢ w
rzeczywistos$ci istniejacej tu i teraz, lecz rowniez analizowaé zdarzenia z przesztosci, aby

tym lepiej kreowac lepszg przysztose.

* % %

The Egyptian Supreme Constitutional Court - what is the role of constitutional

judiciary in an authoritarian state?

Summary: This article presents an analysis of the role constitutional courts play in authoritarian state
like the Arab Republic of Egypt. The analysis of the Supreme Constitutional Court’s activity is
proceder by the short characteristics of the egyptian judiciary system with an outline of the problem
of the dual model of the judiciary i.e. common courts vs. special and military courts. Article shows
the history of the Supreme Constitutional Court from the establishment of the Supreme Court in 1969
until its establishment in 1979. The Law on the Supreme Constitutional Court provides the basis for
analysis of its powers and functions. In the main part of the article jurisprudence of the Court was
discussed. In the last part the Court’s situation during the so called ,,arab spring” or the January 25
Revolution was discussed.

Key words: Egypt, Supreme Constitutional Court, constitutional judiciary, authoritarianism,

constitution
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Agata Lizak”

Komisje uzdrowiskowe jako organy opiniodawczo-
doradcze rad gmin. Geneza, obecna rola i
funkcjonowanie w praktyce

Streszczenie

Komisje uzdrowiskowe to organy o dlugiej tradycji. Ich pierwowzory istniaty jeszcze w XIX wieku, za$
w polskim ustawodawstwie uregulowano je po raz pierwszy w dwudziestoleciu migdzywojennym. Ich
status zmienial si¢ na przestrzeni lat, rozne byly tez zwiazki komisji z samorzadem terytorialnym.
Roéwniez w toku prac legislacyjnych nad nowa ustawa uzdrowiskowa, ktore toczyty si¢ po 1989 roku,
pojawialy si¢ rozmaite koncepcje ich dotyczace. De lege lata komisje uzdrowiskowe sa organami
opiniodawczo-doradczymi rady gminy. Ustawa jednak nie precyzuje, odmiennie niz w latach
poprzednich, kwestii ich sktadu czy nazewnictwa, a katalog kompetencji okreslony prawem nie stanowi
katalogu wyczerpujacego. W zwiazku z tym szczegétowych informacji na temat funkcjonowania komisji

uzdrowiskowych dostarczy¢ moga jedynie przyktady z praktyki.

Slowa kluczowe: gmina, komisja uzdrowiskowa, uzdrowisko

1. Wstep

Obowigzujaca Ustawa z dnia 28 lipca 2005 r. o lecznictwie uzdrowiskowym,
uzdrowiskach i obszarach ochrony uzdrowiskowej oraz gminach uzdrowiskowych (dale;j:
u.l.u.)l, ustalajgc obowigzek powotania statej komisji, a takze okreSlajac jej zadania,
reguluje wazny aspekt funkcjonowania gminy uzdrowiskowej oraz gminy posiadajacej
status ochrony uzdrowiskowej. Cho¢ prawodawca nie poswigcit wspomnianemu

zagadnieniu wiele miejsca, tre$¢ art. 47 dotyczacego komisji uzdrowiskowych nie jest

* Autorka jest studentkg III roku prawa Zamiejscowego Wydziatu Prawa i Administracji w Rzeszowie
Wyzszej Szkoty Prawa i Administracji.

! Tekst jednolity: Dz.U.2012 poz. 651 ze zm.
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wolna od kontrowersji — tym bardziej warto wiec pochyli¢ si¢ nad kwestig ich
funkcjonowania. Jest to zagadnienie o tyle cickawe, ze w dotychczasowych monografiach
poswieconych samorzadowi terytorialnemu Iub prawu administracyjnemu w ogo6lnosci
raczej nie skupiano si¢ szczegoélnie na tym temacie?, za$ publikacje dotyczace $cisle
specyfiki ustrojowej gmin uzdrowiskowych obejmuja zwykle szersza problematyke niz
tylko kwesti¢ obligatoryjnego powolania komisji i jej statusu’.

W artykule zwrécono uwage na genezg obowigzujacych rozwigzan, jak i na aktualny
stan prawny w tym zakresie. Obecne regulacje nie wzigty si¢ wszakze znikad — komisje
uzdrowiskowe to instytucje o dlugiej tradycji, cho¢ na przestrzeni dziejow rézny byt ich
status i zasady funkcjonowania. Jest to o tyle wazne, ze elementy dawnych modeli dziatania
komisji nie stracity catkowicie na aktualnoci. Swiadczy o tym fakt, ze rozwiazania zblizone
do tych z przesztosci pojawialy si¢ w propozycjach legislacyjnych poprzedzajacych
uchwalenie ustawy uzdrowiskowej w 2005 1., a 1 dzi$ nie brakuje podobnych postulatow de
lege ferenda. Ponadto analiz¢ obecnego stanu prawnego postanowiono poprze¢ badaniami
na temat praktycznego aspektu dziatania komisji uzdrowiskowych, a za przyktad stuzyty
gminy uzdrowiskowe z wojewodztwa malopolskiego. Takie ujecie tematu pozwala na
pelniejsza ocene postanowien ustawy oraz rzeczywistej roli, jaka pelnia w gminach komisje
uzdrowiskowe.

Poczatkowe czesci artykutu, skupiajace si¢ na genezie obowigzujacych rozwigzan oraz
na opisie aktualnego stanu prawnego, oparto na analizie zrodel prawa — w tym zaré6wno
dawnych ustaw (poczawszy od dwudziestolecia migdzywojennego), jak 1 licznych
projektow legislacyjnych przedktadanych Sejmowi po roku 1989, z ktorych ostatni zostat
uchwalony jako Ustawa z 28 lipca 2005 r. o lecznictwie uzdrowiskowym, uzdrowiskach i
obszarach ochrony uzdrowiskowej oraz gminach uzdrowiskowych. Wykorzystano takze po
czeéci metode wyktadni historycznej, tj. oparcia interpretacji prawa o materiaty sejmowe i
wypowiedzi parlamentarzystow, jakie padly w toku prac nad projektami. Nastgpnie w
artykule zastosowano metoda praktycznoprawng. Na podstawie danych z Biuletynu
Informacji Publicznej przedstawiono najwazniejsze zagadnienia zwigzane z rzeczywistym
funkcjonowaniem komisji, w tym ich sktadem, miejscem w strukturze organéw gminy oraz

podejmowanymi zadaniami.

2. Komisje uzdrowiskowe we wczesniejszych aktach prawnych

2 Por. J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2014, s. 236.

3 Por. K. Sikora, Szczegélny status gmin uzdrowiskowych w Polsce, ,,Studia Turidica Lubliniensia”
23/2014,s. 107-124.
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Mowiac o genezie prawnego statusu uzdrowisk, zwykle siega si¢ do czasoéw
dwudziestolecia mig¢dzywojennego. To czasy, kiedy moda na jezdzenie do wod mogta
znalez¢ swoja realizacj¢ rowniez dzigki korzystnym, sprzyjajacym powstawaniu i
rozwojowi uzdrowisk przepisom*. Cho¢ byly to regulacje w znacznej mierze odmienne od
obowiazujacych dzisiaj, to wiele obecnych instytucji z zakresu prawa uzdrowiskowego
znajduje swoje chociazby czgsciowe odbicie w postanowieniach Ustawy z dnia 23 marca
1922 r. 0 uzdrowiskach’. Nie inaczej jest z kwestig komisji uzdrowiskowych, ktore pojawity
si¢ jako kontynuacja podobnych instytucji XIX-wiecznych. Co prawda w migdzywojniu
funkcjonowaty niejako obok samorzadu gminnego, nie bedac integralnym elementem jego
struktury, ale z samorzadem w duzym stopniu wspotpracowaly. Warto zauwazy¢, ze
ustawodawca poswigcit komisjom duzo wigcej miejsca, niz ma to miejsce dzisiaj — przepisy
dotyczace tego zagadnienia sa bardzo rozbudowane. Moze to budzi¢ watpliwosci na
plaszczyznie poprawnosci legislacyjnej, a z drugiej strony tak obszerna regulacja nie
zostawia wiele miejsca na spory interpretacyjne. Komisja zostala okre$lona jako ,,organ
zarzadzajacy jego [uzdrowiska] sprawami”, a drugi czlon jej nazwy zalezny byt od
charakteru waloré6w danej miejscowosci (mogty istnie¢ komisje zdrojowe, kapielowe lub
klimatyczne). W ustawie przewidziano m.in. mozliwo$¢ zastgpowania przez komisje
organéw administracji samorzadowe]j czy rzadowej w niektérych sprawach, przyznano
réwniez mozliwo$¢ korzystania z przywilejow jednostek samorzadowych i
administracyjnych w zakresie wykorzystania pomocy panstwowej policji bezpieczenstwa.
Wspoélpraca komisji z samorzadem znajdowala zas pelny wyraz w przypadku uzdrowisk
morskich oraz gmin miejskich — w takich przypadkach to na organach gminy (lub tez
zwigzkach gmin), pod pewnymi warunkami, mogt spoczywaé obowigzek wykonywania jej
zadan (komisja nosita wtedy miano wydziatu). Zwigzki z wladzami lokalnymi przejawiaty
si¢ takze na polu sktadu komisji, znacznie szerzej okreslonego niz czyni si¢ to obecnie. Wojt
czy tez burmistrz byli, obok delegata rady gminy/rady miejskiej, tylko czescia jej sktadu (w
dodatku pozostajaca w zdecydowanej mniejszosci), w ktory wchodzili przede wszystkim
przedstawiciele lekarzy, hotelarzy, a takze lokalnych stowarzyszen; ex lege do komisji
nalezal ponadto lekarz uzdrowiskowy oraz dyrektor rzadowy uzdrowiska czy tez wihasciciel
w przypadku uzdrowisk prywatnych (ewentualnie jego zastgpca lub pelnomocnik). Co
wigcej, art. 30 ustawy przewiduje dodatkowo mozliwo$¢ udzialu w obradach komisji
cztonkow z glosem doradczym — warto tu wspomnie¢, ze takie uprawnienie miat m.in.

przedstawiciel starostwa. Przepisy dotyczace sktadu komisji zostaly jednak zmienione

AT Bojar-Fijatkowski, Prawo uzdrowiskowe w Polsce — stan i perspektywy, [w:] M. Boruszczak
(red.), Turystyka zdrowotna i uzdrowiskowa, Gdansk 2011, s. 224-225.

> Dz.U. nr 31 poz. 254.
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rozporzagdzeniem Prezydenta RP z dnia 22 marca 1928 r. zmieniajgcym ustawe o
uzdrowiskach®. Odtad decydujace znaczenie mialy zapisy statutu danego uzdrowiska, przy
czym komisja musiata liczy¢ co najmniej 5 cztonkow, a powotanie osob petnigcych pewne
stanowiska bylo obligatoryjne (m.in. lekarza miejscowego oraz przedstawiciela gmin).
Ciekawym rozwigzaniem bylo tez wprowadzenie w art. 31 swoistego prawa weta wobec
uchwat przyshugujacego wlasnie staroscie (z tym ze nie bylo to weto ostateczne, gdyz
wowczas istniala mozliwos¢ odwolania si¢ do II instancji). Charakterystyczne dla
uzdrowiskowego prawa okresu miedzywojnia bylo takze istnienie w ramach komisji
wydzialu wykonawczego, sktadajgcego si¢ z czterech cztonkéw (w tym — w uzdrowiskach
nie bedacych rzadowymi — obligatoryjnie naczelnika gminy). Dalsze artykuly zawieraja
kazuistyczne wymienienie kompetencji komisji i wydziatu. Jesli chodzi o te pierwsze,
wspomniano m.in. o ustalaniu wysoko$ci taks i optat uzdrowiskowych, wydawaniu
przepisow sanitarnych, zarzadzaniu funduszem kuracyjnym, zaktadaniu szpitali i zaktadow
uzdrowiskowych, sporzadzaniu planéw rozbudowy. Z kolei do wydzialu wykonawczego
nalezalo np. wykonywanie uchwal, pobieranie taks i opfat, zarzadzania obiektami
uzdrowiskowymi, prowadzenie listy goSci i statystyk uzdrowiskowych, prowadzenie
przedsiewzig¢ o charakterze kulturalnym. Zakres tych zadan okresla sie w literaturze jako
niezwykle szeroki’. Dalsze artykuty regulujg proces zaskarzania decyzji komisji oraz
kwesti¢ jej odwotywania przez Ministra Zdrowia Publicznego na wniosek wojewodzkiego
urzedu.

Przepisy z 1922 r. obowigzywaly rowniez w poczatkowej fazie PRL, co bylo
elementem szerszej wowczas tendencji korzystania z dorobku prawnego z poprzedniej
formacji spoleczno-ekonomicznej®. Zostaty uchylone dopiero w roku 1966 r. wraz z
uchwaleniem 17 czerwca Ustawy o uzdrowiskach i lecznictwie uzdrowiskowym?®.
Jednoczesnie z porzadku prawnego znikneta instytucja komisji uzdrowiskowej. W zwigzku
z tym wydano rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 25 lipca 1967 r. o uregulowaniu spraw

prowadzonych przez dotychczasowe komisje uzdrowiskowe!?, w ktorym postanowiono

6 Dz.U. nr 36 poz. 331

7K. Pretki, Podstawy prawne funkcjonowania lecznictwa uzdrowiskowego w systemie ochrony
zdrowia w Polsce w latach 1918-2005, [w:] B. Plonka-Syroka, A. Syroka (red.), Historia polskiej
kultury uzdrowiskowej, Wroctaw 2012, s. 176.

8 W. Luczak, Ksztaltowanie sie zasad prawnych socjalistycznego systemu opieki zdrowotnej w PRL,
2Archiwum Historii Medycyny”, 3/1974, s. 279.

? Dz.U. nr 23 poz. 150.

10Dz U. nr 30 poz. 141.
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m.in. w kwestiach majatkowych czy pracowniczych. Jak wynika z kolei z przepisow
ustawy, niektore kompetencje dawnych komisji — m.in. w zakresie prowadzenia zaktadow
lecznictwa uzdrowiskowego czy zaspakajania kulturalnych, czy komunalnych potrzeb
kuracjuszy — przeszly teraz w rece rad narodowych. Nowym rozwigzaniem bylo za$
ustanowienie w art. 11 ustawy mozliwosci powotania przy prezydiach rad wojewddzkich
rad uzdrowisk 1 wczasow pracowniczych zlozonych z przedstawicieli administracji,
organizacji mi¢dzyzwigzkowych oraz znawcow tematyki uzdrowiskowej jako organow
opiniodawczych i wnioskujacych. Pod wzgledem statusu rady te przypominaty nieco
dzisiejsze komisje uzdrowiskowe, ktore — odmiennie niz komisje migdzywojnia — nie majg
juz statusu organu zarzadzajacego, a petnia funkcje jedynie opiniodawczo-doradcze. Nalezy
jednak pamietac, ze ustawa z 1966 r. obowigzywata przede wszystkim w czasie, gdy brak
byto samorzadu, a dzi$ to wlasnie na nim opiera si¢ przeciez dziatalno$¢ komisji. Zresztg w

1990 r. ustawa zostata znowelizowana, a dotychczasowe uprawnienia rad narodowych

przejety gminy.

3. Komisje uzdrowiskowe w projektach ustaw po 1989 roku

Przystosowana do nowych warunkéw, jakie powstaly w wyniku transformacji
ustrojowej, ustawa z roku 1966 r. przetrwala lat kilkadziesiat, bo az do roku 2005. Nie
oznacza to, ze do tej pory tematyka prawa uzdrowiskowego byta ustawodawcy obojetna —
wrecz przeciwnie, przez Sejm przeszio wiele projektow w tej sprawie, a koniecznosé
stworzenia nowej regulacji byta dostrzegana m.in. w publicystyce lat 90.!! Kierowane pod
obrady propozycje dotyczyly réwniez modelu funkcjonowania komisji uzdrowiskowych.
Warto wigc przesledzic pod tym wzgledem tok prac legislacyjnych nad ustawa
uzdrowiskowa, zwlaszcza ze niektore z pojawiajacych si¢ wtedy glosow dzi§ moga byc
wysuwane jako propozycje zmian.

Pierwszym w III RP projektem ustawodawczym dotyczacym uzdrowisk, dla ktorego
rozpoczgto proces legislacyjny, byt projekt ustawy o gminach uzdrowiskowych zgloszony
przez Komisj¢ Samorzadu Terytorialnego'?, skierowany do pierwszego czytania w 1997 r.

pod koniec IT kadencji Sejmu, a takze tozsamy z nim komisyjny projekt!3, skierowany do

11 Por. Z. Semprich, Kurort dla gminy czy gmina dla kurortu. Projekt ustawy uzdrowiskowej szykuje
si¢ od dziesieciu lat, ,,Rzeczpospolita” 121/1995.

12 Komisyjny projekt ustawy o gminach uzdrowiskowych, 1996, druk sejmowy nr 2097, http://
orka.sejm.gov.pl/proc2.nsf/0/8F644795F489BB6AC1257458002199B0?OpenDocument, 20.09.2015.

13 Komisyjny projekt ustawy o gminach uzdrowiskowych, 1997, druk sejmowy nr 150, http:/
orka.sejm.gov.pl/Rejestrd.nsf/wgdruku/150/$file/150.pdf, 20.09.2015.
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Sejmu juz w trakcie kadencji III. Charakterystyczne byto poswigcenie catego aktu prawnego
tylko jednemu zagadnieniu zwigzanemu z funkcjonowaniem uzdrowisk, pozostawiajac do
osobnego uregulowania inne kwestie. Cho¢ dzi§ czegsto sceptycznie podchodzi sig do
podobnych zabiegdéw, prowadzacych do nie zawsze uzasadnionego mnozenia si¢ ustaw, to
taka idea pozwalala na szersze niz obecnie omowienie problematyki komisji
uzdrowiskowych. Wspomniany projekt zaktadal, ze komisje majg byl organami
opiniodawczo-doradczymi dyrektora uzdrowiska, a wigc wybieranego przez rad¢ gminy
organu zarzadzajacego. W regulacji dotyczacej sktadu osobowego komisji mozna dostrzec
pewne nawigzanie do ustawy z roku 1922. Podobnie jak w dawnym akcie prawnym, tak i tu
przewidziano udzial w pracach komisji przedstawicieli miejscowych lekarzy oraz
przedstawicieli osob prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza na terenie uzdrowiska.
Zrezygnowano z kolei z bezposredniego reprezentowania rady gminy badz jej organow
wykonawczych w skladzie komisji. Wyjatkiem miata by¢ sytuacja, gdy nie powotano
architekta gminy — wowczas w jego miejsce w komisji zasiada¢ miatl przedstawiciel
zarzadu. W projekcie przewidziano ponadto udziat w pracach komisji dwoch przedstawicieli
zaktadoéw lecznictwa uzdrowiskowego. Pewna nowos$cig w stosunku do ustawy z roku 1922
byla wszelako fakultatywno$¢ powotywania w sklad komisji lekarza uzdrowiska, jak
rowniez spory margines dowolnosci w dobieraniu osobowego ksztaltu tego organu.
Przewidziano bowiem mozliwo$¢ dookreslenia tej kwestii w statucie gminy. Réwniez statut
miat okre§la¢ doktadnie tryb wyboru czlonkéw komisji, a jedynym ograniczeniem byto
uwzglednienie zasad powszechnosci, rownosci i tajnosci glosowania. Warto zauwazy¢, ze w
trakcie debat nad projektem w pierwszym czytaniu padla ze strony Jana Rokity préba
definicji komisji uzdrowiskowej wtasnie w oparciu o jej charakterystyczny sktad osobowy —
miata to by¢: ,,reprezentacja rozmaitych intereséw, jakie istnieja w gminie uzdrowiskowej, a
wigc interesu sanatoriow 1 jednostek lecznictwa uzdrowiskowego, przedsigbiorcow
prowadzacych sanatoria czy domy wypoczynkowe, lekarzy wykonujacych praktyke w
gminie uzdrowiskowej”!4. W projekcie zaznaczono takze, iz kadencja komisji trwa do konca
kadencji rady gminy (art. 14) oraz uregulowano kwesti¢ obstugi administracyjnej tego
organu (art.16). Nie zdecydowano si¢ za$ na chociazby przyktadowe okreslenie obszarow
zadan komisji; mozna jakkolwiek wysnu¢ wniosek, ze byly one tozsame z obszarami
kompetencji dyrektora uzdrowiska. Te natomiast nie zostalty wymienione enumeratywnie.
Takze w tej dziedzinie bowiem przejawia si¢ tendencja projektu do pozostawienia
mozliwosci dookreslenia wielu kwestii w statucie uzdrowiska zgodnie ze specyfikg i

potrzebami danej gminy. W toku dyskusji nad tymze projektem pojawialy si¢ opinie, ze

14 Sprawozdanie stenograficzne z 2. dnia 9. posiedzenia Sejmu I1I kadencji z dnia 22 stycznia 1998
1., http://orka2.sejm.gov.pl/Debata3.nsf/9a905bcb5531f478c125745f003793 8¢/
5£66a62088eb6c¢49¢125749100 3b9d21?0OpenDocument, 22.09.2015.
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nalezy zrezygnowac ze stanowiska dyrektora uzdrowiska na rzecz pelnego scedowania jego
kompetencji na komisje uzdrowiskowa, ktéra miala by¢ organem o wigkszych niz inne
komisje uprawnieniach (tak postulowat poset Marian Cycon)!s.

Prace nad powyzej omowionym projektem nie doprowadzilty do jego uchwalenia,
podobnie zresztg jak powodzeniem nie zakonczyl si¢ tok legislacyjny projektu, ktérego
pierwsze czytanie odbylo sie w roku 2001'. Byt to projekt rzadowy, ktory w poréwnaniu z
poprzednim rozszerzal zakres ustawy na uzdrowiska jako takie oraz lecznictwo
uzdrowiskowe. Kwestia komisji uzdrowiskowej zostala tu ujeta wylacznie w jednym
krotkim artykule. Przepis ten zawiera odwotanie zewngtrzne do Ustawy z dnia 8 marca 1990
r. o samorzadzie gminnym (dalej u.s.g.)!” — ktorej to postanowienia miaty stanowi¢
podstawe dla okre$lenia zasad i trybu powotania komisji, jak réwniez odwotanie
wewngetrzne: zakres zadan komisji mial odpowiada¢ zadaniom wiasnym gminy, zwigzanym
z funkcjonowaniem uzdrowiska (a wigc m.in. ochrong warunkéw naturalnych czy
tworzeniem warunkéw dla funkcjonowania zaktadow lecznictwa uzdrowiskowego i
urzadzen lecznictwa uzdrowiskowego oraz rozwoju infrastruktury komunalnej) i by¢
doprecyzowany przez rade gminy (jedna z poprawek zgloszonych w drugim czytaniu
postulowata, by doprecyzowania dokonywata ogoélnie gmina, a nie tylko jej organ
stanowiacy). Ponadto komisja miata by¢ nie organem opiniodawczo-doradczym, a
kontrolno-koordynujacym.

Projekt przeszedt calg Sciezke legislacyjna, zostal przeglosowany zdecydowang
wickszoscig gltosow i trafit do prezydenta, ktéry jednak zawetowat ustawe. W uzasadnieniu
takiej decyzji pojawia si¢ m.in. argument, ze projekt nie zapewnia odpowiedniej odrebnosci
gmin uzdrowiskowych, ktora miataby by¢ warunkowana jedynie poprzez mozliwos$¢
utworzenia jednostki pomocniczej oraz poprzez obligatoryjne utworzenie komisji
uzdrowiskowej — a to opcje, ktdore mozna zrealizowac posrednio, opierajac si¢ na Ustawie z
8 marca 1990 r. o0 samorzadzie gminnym!$,

Aktywne prace nad stworzeniem projektu ustawy uzdrowiskowej podjeto takze w

czasie IV kadencji Sejmu. Zanim zakonczyly si¢ one sukcesem, rozpatrzono kilka

BS1bidem, http://orka2.sejm.gov.pl/Debata3.nsf/9a905bcb5531f478c125745f0037938e/
£53tba3390bd9718¢1257491003b9d71?0penDocument, 22.09.2015.

16 Rzgdowy projekt ustawy o uzdrowiskach, gminach uzdrowiskowych i lecznictwie

uzdrowiskowym, 2000, druk sejmowy nr 2520, http://orka.sejm.gov.pl/Rejestrd.nsf/wgdruku/
2520/$1ile/2520.pdf, 21.09.2015.

17 Tekst jednolity: Dz.U. z 2015 r. poz. 1515.

18 Wniosek Prezydenta RP o ponowne rozpatrzenie ustawy z dnia 21 lipca 2001 r. o uzdrowiskach,

gminach uzdrowiskowych i lecznictwie uzdrowiskowym, druk nr 3436, http://orka.sejm.gov.pl/
Rejestrd.nsf/wgdruku/3436/$file/3436.pdf, 22.09.2015.
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propozycji pochodzacych od réznych wnioskodawcow. Jednym z nich byt poselski projekt z
2002 r.!?, ktéry pomijat kwestie gmin uzdrowiskowych, natomiast przewidywat stworzenie
tzw. rady uzdrowiska — instytucji o pigcioletniej kadencji przypominajacej do pewnego
stopnia miedzywojenne komisje uzdrowiskowe. Sktad takiej rady mial odzwierciedlaé
interesy grup kluczowych dla rozwoju uzdrowiska, tj. m.in. lekarzy czy wlascicieli
zaktadow lecznictwa uzdrowiskowego oraz urzadzen lecznictwa uzdrowiskowego, niemniej
w radzie zasiada¢ mieli ponadto przedstawiciele samorzadu (i to zardwno najnizszego
szczebla oraz jednostek pomocniczych, jak i plenipotenci wltadz powiatu i sejmiku
wojewodztwa). Mial to by¢ wszelako organ o kompetencjach jedynie opiniodawczych i
doradczych, co z kolei tozsame jest z wickszoscia wspoOlczesnych w tym zakresie
postulatow. Rozwigzania proponowane w projekcie, takze te zwigzane z radami uzdrowiska,
zostaly jednakze przyjete sceptycznie przez Biuro Analiz Sejmowych, a decyzja Senatu o
odrzuceniu projektu zakonczyta tok legislacyjny.

Wraz z projektem poselskim rozpatrywane (i jednocze$nie na tym samym etapie
odrzucone) byty takze propozycje rzadowe?®. W nim przewidziano z kolei osobliwy dualizm
uzdrowiskowych organow kolegialnych funkcjonujacych w ramach gminy. Z jednej strony
powotana miata by¢ komisja uzdrowiskowa, dziatajaca zgodnie z przepisami ustawy o
samorzadzie gminnym, z drugiej za$ — jako organ opiniodawczo-doradczy wojta — Rada
Uzdrowiska. Przepisy dotyczace tego drugiego organu w duzym stopniu ksztaltowaty go
jako odpowiednik komisji z poprzednich projektow. Podobny byt bowiem nie tylko status
organu, ale i jego sktad. Co prawda zaistnial brak enumeratywnego wyliczenia 0s6b
majacych obligatoryjnie wejs¢ w sklad rady, ale okreslono stata liczbe cztonkow
(siedmioro) oraz zastrzezono, ze w radzie zasiada¢ maja przedstawiciele zaktadow
lecznictwa uzdrowiskowego, przedsi¢biorcy prowadzacy dzialalno$é na terenie gminy oraz
cztonkowie gminnej komisji urbanistyczno-architektonicznej. Jak wida¢, zabraklo tu
przedstawicieli srodowiska lekarskiego, zwykle uwzglednianych w poprzednich projektach.
Jesli za$ chodzi o kompetencje rady, to w duzej mierze ich katalog przypomina aktualne
wyliczenie dotyczace komisji uzdrowiskowych.

Pomyst zawarty w rzadowym projekcie spotkat si¢ jednak z krytyka. Podnoszono, ze

rada to instytucja niepotrzebna, a w dluzszej perspektywie by¢ moze nawet szkodliwa ze

19 Poselski projekt ustawy o uzdrowiskach, lecznictwie uzdrowiskowym oraz o zmianie niektorych
innych ustaw, 2002, druk sejmowy nr 984, http://orka.sejm.gov.pl/Drukidka.nsf/($vAllIByUnid)/
58B7F9B00E47BB40C1256C53004A8019/$file/984.pdf, 22.09.2015.

20 Rzgdowy projekt ustawy o uzdrowiskach, obszarach ochrony uzdrowiskowej, lecznictwie

uzdrowiskowym i gminach uzdrowiskowych oraz o zmianie niektérych ustaw, 2003, druk sejmowy
nr 1910, http://orka.sejm.gov.pl/Drukidka.nsf/($vAllIByUnid)/
3CB5ESE6A748F1DACI1256DSE003E9B7C/$file/1910.pdf, 22.09.2015.
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wzgledu na potencjalne spory kompetencyjne, jakie moglyby si¢ pojawi¢ migdzy nig a
komisjg. Te racje, reprezentowane m.in. przez Stowarzyszenie Gmin Uzdrowiskowych RP
(dalej: SGU RP), kontrargumentowano, twierdzac, ze komisja sktada si¢ tylko z radnych, a
rada to ciato obsadzane osobami niebedacymi samorzagdowcami (tak sekretarz stanu w MZ
Ewa Kralkowska), oraz ze ,nigdy do$§¢ rozumnych organdéw doradczo-

opiniodawczych” (tak poset Kazimierz Sas)?!.

4. Komisje uzdrowiskowe w obecnym stanie prawnym

Obecne uregulowania to efekt poselskiego projektu, jaki zostat skierowany pod
sejmowe obrady w 2004 1.2 W toku debat nad jego postanowieniami kwestia komisji
uzdrowiskowych nie stanowita przedmiotu kontrowersji, nie zglaszano tez zadnych
poprawek w tym zakresie. Ostatecznie organom tym poswigcono tylko jeden sktadajacy si¢
z dwoch ustgpow artykut. Zmianom ulegt on w 2011 r., wszakze wprowadzono w nim
wowczas jedynie nowelizacj¢ o charakterze redakcyjnym.

Wedhug tresci art. 47 ustawy komisja uzdrowiskowa jest powotywana przez rade
gminy; rada okresla tez jej przedmiot dziatania oraz sktad. W doktrynie komisje
uzdrowiskowe zalicza si¢ do grupy komisji quasi-obligatoryjnych, dla ktorych istnienia
podstawy prawnej nalezy szukaé w innych niz u.s.g. aktach prawnych?. Wyktadnia
jezykowa art. 47 u.l.u. nie pozostawia jednak watpliwos$ci interpretacyjnych — rada gminy
ma obowiazek powota¢ komisj¢ uzdrowiskowa. Wydaje sie, ze powotywanie to ma si¢
odbywa¢ zgodnie z przepisami u.s.g., totez komisja ma sklada¢ si¢ wylacznie z radnych
(cho¢ na mocy art. 21 ust. 4 osoby spoza sklady rady moga ewentualnie uczestniczy¢ w
posiedzeniach, sktada¢ wnioski i1 zabiera¢ glos w dyskusji bez prawa glosowania).
Ustawodawca nie zdecydowatl si¢ na okreslenie obligatoryjnych cztonkow komisji oraz nie
dat radzie gminy w formie lex specialis prawa samodzielnego ksztaltowania sktadu
osobowego komisji z ominigciem postanowien u.s.g.2*Komisji nadano status organu

opiniodawczo-doradczego rady gminy, w ustawie okre$lono takze jej zadania — jest to

21 Biuletyn Komisji Sejmowych nr 2565/1V, http://orka.sejm.gov.pl/Biuletyn.nsf/wgskrnr/GOS-163,
23.09.2015.

22 poselski projekt ustawy o lecznictwie uzdrowiskowym i uzdrowiskach, 2004, http://
orka.sejm.gov.pl/Druki4ka.nsf/($vAlIByUnid)/78E83F2C676E143EC1256F80004B6C15/$file/
3636.pdf, 23.09.2015.

2 M. Augustyniak, Organizacja i funkcjonowanie rady gminy, Warszawa 2012, s. 141-142.

24 J. Golba, Analiza ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o lecznictwie uzdrowiskowym, uzdrowiskach i

obszarach ochrony uzdrowiskowej oraz o gminach uzdrowiskowych (Dz. U. z dnia 1.09.2005 Nr 167
poz. 1399), , Jedziemy do wod w..” 1/2008, s. 17.
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wszelako katalog otwarty. Trzeba niemniej przyjaé, ze kompetencje komisji nie moga
wykracza¢ poza kompetencje organu, przy ktdrym zostata powotana, tj. rady gminy, za§ w
tym zakresie — poza sprawy dotyczace uzdrowiska lub obszaru ochrony uzdrowiskowe;j.
Najwazniejsze z zadan zostaly wymienione wprost przez ustawodawce, a naleza do nich:
opiniowanie projektu operatu uzdrowiskowego, projektu statutu uzdrowiska badz obszaru
ochrony uzdrowiskowej, gminnych programow ochrony §rodowiska, projektéw programow
zamierzen inwestycyjnych gminy dotyczacych obszaru uzdrowiska albo obszarow ochrony
uzdrowiskowej oraz projektow miejscowych planéw zagospodarowania przestrzennego
obejmujacych tereny wchodzace w sklad stref ochrony uzdrowiskowej. Pamictajac, ze nie
jest to wyliczenie wyczerpujace, wydaje si¢, ze uzyskanie opinii komisji mogtoby by¢ takze
uzasadnione w przypadku chociazby planéw czy strategii rozwoju uzdrowiska. Trzeba
jakkolwiek pamigtac, ze de lege lata opinie komisji sg niewigzace — stanowig raczej sui
generis rekomendacje, ktore organ powinien rozwazyc¢ i przeanalizowaé, cho¢ nie musi ich
uwzglednia¢. Bedac o$wiadczeniami wiedzy 1 oceny, opinie owe zatem o niczym
ostatecznie nie rozstrzygaja. Wyrazaja pewien poglad na objeta ocena materig, ponadto
stanowig ocen¢ zasadnosci i prawidtowos$ci zamierzonego rozstrzygniecia; powinny
jednocze$nie zwraca¢ uwage na takie aspekty, jakie umkngly uwadze organu
przygotowujacego podlegajace opinii dokumenty?3. Pod wzglgdem formalnym wyraza je si¢
zazwyczaj w formie uchwatly; informacje o nich mozna ponadto znalezé w protokotach
posiedzen komisji — albo bezposrednio w ich tresci, albo w postaci zatgcznikow.

Jak wspomina J. Golba, art. 47 u.l.u. jest przepisem wysoce nieprecyzyjnym, przez co
moze stanowi¢ pole réznych koncepcji interpretacyjnych?® — oczywiste jest, ze stan to w
porzadku prawnym niepozadany. Watpliwosci dotycza wspomnianej juz problematyki
sktadu komisji, pojawiaja si¢ jednak takze w innych kwestiach. Po pierwsze, powstaje
pytanie, czy uzyskanie opinii komisji uzdrowiskowej jest obligatoryjne. Powotujac si¢ na
argumenty natury systemowej, trzeba zauwazy¢, ze ustawodawca zwykt raczej w bardziej
precyzyjny sposob regulowaé t¢ kwestie. Wida¢ do doskonale na przyktadzie ustanawiania
wymogoéw uzyskania opinii innych organdéw w stosunku do projektow dokumentow
wymienionych w art. 47 u.l.u. Przykladowo, w przypadku projektow planu
zagospodarowania przestrzennego obowigzek wystgpienia o opinie do komisji
urbanistyczno-architektonicznej wprost przewiduje art. 17 pkt 6 lit. a) Ustawy z dnia 27

marca 2003 r. o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym (dalej: u.p.z.p.)?’. W

B M. Chmaj, Status prawny rady gminy, Warszawa 2013, s. 103.
26 Ibidem.

27 Tekst jednolity: Dz.U. 2016 poz. 778.
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przypadku u.lu. o wyrazaniu opinii przez komisje uzdrowiskowe mowi si¢ tylko w
konteks$cie wyliczenia ich zadan, nie ma za$ nigdzie w przepisach sformulowania, jakoby od
uprzedniej opinii komisji zalezala waznos$¢ ostatecznego rozstrzygnigcia (milcza na ten
temat chociazby przepisy dotyczace trybu przygotowania operatu uzdrowiskowego czy
statusu gminy uzdrowiskowej). Wydaje si¢ jednak, ze fakt zastosowania w u.l.u. inngj
techniki legislacyjnej nie uprawnia do wysnucia wniosku o fakultatywnosci opinii komisji.
Skoro dziatalno$¢ opiniodawcza w intencji ustawodawcy stanowi ich gtéwng kompetencje,
przyjac¢ nalezy, ze to nie tylko uprawnienie, ale i obowigzek. Takie zapatrywanie znajduje
zresztg wsparcie na plaszczyznie wyktadni funkcjonalnej. Z drugiej strony przyjecie takiego
stanowiska pociaga za sobg bardzo powazne konsekwencje w przypadku gmin, ktore wbrew
obowigzkowi nie powotaly komisji uzdrowiskowej — nalezy bowiem pamigtac, iz ,,pomimo
Ze opinia ma charakter niewiazacy dla organu, ktory jej zasiggnie, to jednak nie zasiggnigcie
obligatoryjnej opinii skutkuje razacym naruszeniem prawa powodujacym niewazno$¢
uchwaty rady gminy”?8. Warto ponadto podja¢ probe odpowiedzi na pytanie, co si¢ dzieje,
gdy komisja uchyla si¢ od wydania opinii. Aby unikng¢ daleko idacych, w skrajnych
przypadkach uniemozliwiajacych funkcjonowanie uzdrowiska sytuacji, ktore mogtyby miec
wowczas miejsce, rozwazy¢ nalezy stosowanie szeroko rozpowszechnionego w przypadku
innych ustaw rozwigzania polegajacego na domniemaniu milczacej zgody. Nalezy si¢ tu
odwota¢ do ogdlnych regulacji art. 89 ust. 2 u.s.g., niemniej podobne uregulowania spotkaé
mozna takze w innych ustawach z zakresu materialnego prawa administracyjnego. W
konteks$cie omawianej problematyki szczegélnie istotne jest odwotanie si¢ do postanowien
art. 25 ust. 2 u.p.z.p., wedhug ktorego ,,nieprzedstawienie stanowiska lub warunkéw (...)
uwaza si¢ za réwnoznaczne odpowiednio z uzgodnieniem lub zaopiniowaniem projektu”.
Przytoczony przepis odnosi si¢ bowiem réwniez do opinii komisji urbanistyczno-
architektonicznych, a wigc organow, ktdre bedac organami doradczymi, petnig do pewnego
stopnia podobng do komisji uzdrowiskowych role. Analogi¢ do wspomnianej regulacji
mozna rowniez zastosowac¢ w kwestii terminu, jaki komisja miataby na zajecie stanowiska —
przynajmniej w kwestii opiniowania spraw z zakresu u.p.z.p. mozna by kierowaé si¢
terminem wyznaczonym w art. 25 tej ustawy, przewidujacym zasadniczy termin do 30 dni.

Trzeba jednak podkresli¢, ze brak ku temu bezposrednich podstaw w samej u.l.u.

5. Funkcjonowanie komisji uzdrowiskowych na wybranych przykladach

Na terenie wojewddztwa matopolskiego istnieje 8 gmin uzdrowiskowych. Sg to: Gmina

Rabka-Zdr6j, Gmina Szczawnica, Gmina Piwniczna-Zdrdj, Gmina Muszyna, Gmina

28 Wyrok NSA — Osrodek Zamiejscowy w Katowicach z dnia 19 grudnia 1991 r., SA/KA 1512/91.
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Krynica-Zdro6j, Gmina Krakéw, Gmina Uscie Gorlickie, Gmina Sekowa. W kazdej z nich,
zgodnie z postanowieniami ustawy, powinna dziata¢ komisja uzdrowiskowa. W tej czesci
artykutlu poddano analizie miegjsce, jakie zajmuja komisje w strukturze organow rady gminy,
porownano takze ich sktad osobowy, przedmiot dzialalno$ci oraz aktywnos¢. Wszelkie dane
zgromadzono na podstawie analizy informacji 1 protokoléw dostepnych w internetowych
Biuletynach Informacji Publicznej wymienionych gmin*®. Choé opracowanie, ze wzgledu
na ograniczenia objetoSciowe artykutu, nie jest pelne, pozwala wszakze na dostrzezenie

pewnych tendencji.

5.1 Miejsce komisji w strukturze organdéw rady gminy

Ustawa nie pozostawia watpliwoséci co do tego, ze komisja uzdrowiskowa stanowi
organ rady gminy. Jak jednak pokazuje szczegOlowa analiza, takie postanowienie nie
zapewnia jednolito$ci. Charakterystyczne dla gmin jest laczenie komisji uzdrowiskowej z
innymi, zblizonymi tematycznie komisjami. Jako samodzielny organ komisja dziata jedynie
w trzech gminach woj. matopolskiego, tj. w Gminie Krynica-Zdr6j, Gminie Szczawnica
oraz w Gminie Rabka-Zdr6j. W kazdym innym miejscu dziatalnos$cia uzdrowiskowa
zajmuja si¢ komisje majace w kompetencjach dodatkowo sprawy zwiazane ze zdrowiem
oraz ochrona $rodowiska i zasobow naturalnych (Gmina Muszyna), o$§wiatg, zdrowiem,
kultura, sportem i turystyka (Gmina S¢kowa), zdrowiem i opiekg spoteczng (Gmina UScie
Gorlickie), zdrowiem i profilaktyka (Miasto Krakéw). Z danych BIP-u wynika ponadto, ze
osobnej komisji uzdrowiskowej od lat nie powotano w Gminie Piwniczna-Zdrdj, gdzie poza
komisjg rewizyjna oraz budzetowo-gospodarcza istnieje jedna, wiasciwa we wszystkich
innych sprawach komisja ogdlnospoleczna.

Z analizy mozna wysnu¢ wniosek, ze komisja uzdrowiskowa — jako organ osobny —
sprawdza si¢ gtdéwnie w gminach, gdzie dziatalno$¢ uzdrowiskowa wysuwa si¢ jako glowny
obszaré6w miejscowej polityki. Komisja w takim ksztalcie funkcjonuje bowiem w
uzdrowiskach wigkszych i1 czeéciej odwiedzanych. Mozna przypuszczaé, ze wlaczanie
zadan komisji uzdrowiskowej do dziatan innej komisji o szerszych kompetencjach, choé

zapewne odpowiada potrzebom gminy, nie do konca wspodlgra z ratio legis przepisu —

29 Zob. BIP Gminy Rabka-Zdroj, http://bip.malopolska.pl/grabkazdroj/Article/id,240752.html,
30.01.2016; BIP Miasta i Gminy Szczawnica, http://bip.malopolska.pl/umigszczawnica/Article/get/
1d,657733.html, 30.01.2016; BIP Miasta i Gminy Piwniczna-Zdrdj, http://bip.malopolska.pl/
umigpiwnicznazdroj/Article/get/id,846469.html, 30.01.2016; BIP Miasta i Gminy Uzdrowiskowej w
Muszynie, http://bip.malopolska.pl/umigmuszyna/Article/id,240716.html, 30.01.2016; BIP Gminy
Krynica-Zdrdj, http://bip.malopolska.pl/umkrynicazdroj/Article/id,240720.html, 30.01.2016; BIP
Miasta i Gminy Krakoéw, https://www.bip.krakow.pl, 30.01.2016; BIP Gminy US$cie Gorlickie, http://
bip.malopolska.pl/ugusciegorlickie/Article/id,240602.html, 30.01.2016; BIP Gminy S¢kowa, http://
bip.malopolska.pl/ugsekowa/Article/id,240610.html, 30.01.2016.
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zwlaszcza ze wydaje si¢, iz w dziatalnosci takich ,,zbiorczych” komisji kwestie
uzdrowiskowe bywaja drugorzedne. Z drugiej strony stosowanie takich rozwigzan jest
posrednim efektem nieprowadzenia przez prawodawce wystarczajgcych odrgbnosci komisji
W postaci przepisdw szczegolnych wobec postanowien ustawy z 1990 r., a takze

wspomnianej juz nieprecyzyjnosci art. 47 u.L.u.

5.2 Sktad osobowy komisji uzdrowiskowych

Jak juz wspomniano, wedtug dominujacego pogladu de lege lata komisja moze sktadaé
si¢ jedynie z radnych, inne za$ osoby moga uczestniczy¢ w jej posiedzeniach jedynie bez
prawa glosu. To rozwigzanie zasadniczo odmienne od tych, z ktérymi mieliSmy do
czynienia w dwudziestoleciu migdzywojennym, inne tez od tych, jakie byty postulowane w
projektach legislacyjnych. W ustawie nie okreslono ani minimalnej liczby cztonkow
komisji, ani tez nie zawarto katalogu osob, ktore cztonkami komisji powinny zostawac z
mocy prawa.

Analiza sktadow komisji pokazuje, ze w ich sktad wchodzi od pigciu (Gmina Krynica-
Zdréj, Gmina Sekowa) do siedmiu oséb (Gmina Muszyna, Gmina Rabka-Zdr6j, Gmina
Uscie Gorlickie). Wyjatkiem jest komisja krakowska skladajaca si¢ z osob dziewigciu, ale
mozna to wyttumaczy¢ faktem, iz dziata ona w duzym miescie, a kwestie uzdrowiskowe sa
tylko czg$cig zakresu jej dziatalnosci. Jako ciekawostke warto nadmienié, ze w praktyce
realizowane jest minimum okreslone w noweli ustawy z dwudziestolecia miedzywojennego,
gdzie za konieczne uznano, by komisja sktadata si¢ z przynajmniej 5 cztonkéw.

Braki ustawy wystepuja w zakresie kwestii kompetencji czlonkéw komisji. W
odréznieniu od dawnych aktow prawnych czy tez postulatow zawartych w projektach nie
jest konieczne powolywanie m.in. przedstawicieli $rodowiska medycznego czy tez
przedstawicieli szeroko pojetej branzy uzdrowiskowej (m.in. balneologdéw, klimatologow,
architektow), w tym takze przedsigbiorcow (m.in. hotelarzy). Konsekwencje takiego
uregulowania sg widoczne w praktyce. Przyktadowo, komisja uzdrowiskowa Gminy Rabka-
Zdroj sktada sie¢, jak wynika z o$wiadczen majatkowych radnych, z oséb wykonujacych
zawody: urzednika, rolnika oraz przedsigbiorcy z zakresu uslug projektowych,
wytworczych, gastronomicznych, przewozowych i handlowych. Nieco bardziej adekwatny
do wysuwanych postulatow odnoszacych si¢ do dookreslenia sktadu komisji wydaje si¢
sktad komisji uzdrowiskowej Gminy Krynica Zdrdj — na pigciu cztonkéow jest tam dwoch
lekarzy (nie sg to jednak specjaliSci medycyny uzdrowiskowej). Jakkolwiek reszte sktadu
stanowia: przedsigbiorca z zakresu branzy marketingowej, rencista oraz kierownik w firmie

z branzy gazowniczej.
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Trudno wymagac¢ jednakowoz od komisji uzdrowiskowej, by w warunkach okreslonych
ustawg stanowila organ specjalistyczny. Z istoty rzeczy w skltad rady, wylanianej w
wyborach powszechnych, nie musza wcale wchodzi¢ osoby, ktérych kompetencje Scisle
wigzalyby si¢ z dzialalno$cig uzdrowiskowa. Przy obecnym stanie prawnym moze to by¢
uzupetniane jedynie w formie uczestnictwa w obradach komisji 0os6b bez prawa glosu. Na
przyktadzie protokotow z posiedzen komisji Gminy Krynica-Zdro] widaé, ze takimi
osobami czgsto sg pracownicy urzedu — przede wszystkim dyrektor Wydziatu Inwestycji,
Architektury i Nieruchomosci, a takze, w zakresie kultury, dyrektor Wydziatu Strategii i

Rozwoju Lokalnego oraz dyrektor Centrum Kultury.

5.3 Przedmiot dziatalnosci oraz aktywnosé komisji uzdrowiskowych

W zakresie zadan i przedmiotu dzialalnosci komisji uzdrowiskowych gminom
pozostawiono stosunkowo duzo swobody. Duza rola w okre$leniu tej problematyki
przypada statutowi gminy, ustawa za$§ ogranicza si¢ jedynie do wymienienia kilku
koniecznych zadan o charakterze opiniodawczych, ktore nie stanowiac numerus clausus,
mogg by¢ dowolnie rozszerzane.

Charakterystyke dziatalno$ci komisji uzdrowiskowych latwiej aczkolwiek oceni¢ w
oparciu o ich funkcjonowanie w gminach, gdzie stanowig one odrebny organ. Wyrdznié
warto komisje uzdrowiskowg dziatajaca w Gminie Krynica-Zdroj. Plan pracy komisji na rok
2015 zaktadat, poza dziatalnoscia wynikajacg wprost z ustawy, dodatkowe zaangazowanie
w przygotowania kluczowych dla uzdrowiska wydarzen, tj. Festiwalu im. Jana Kiepury oraz
Forum Ekonomicznego czy opiniowanie Programu Niskiej Emisji dla Gminy Krynica-
Zdroj. Ponadto w przypadku zamierzen inwestycyjnych gminy komisja ma planowo nie
ogranicza¢ si¢ do wydania opinii, ale ma tez za zadanie przedstawi¢ uprzednio wlasne
wnioski. W tym zakresie w kregu zainteresowan komisji znajdujg si¢ przede wszystkim
sprawy zwiazane z rewitalizacja uzdrowiska. Jesli za$ chodzi o czestotliwos¢ spotkan
komisji, a wiec poziom jej aktywnosci, to w oparciu o dane z poprzedniej kadencji zbierata
si¢ ona kilka razy do roku (np. w roku 2014 — 5 razy, w roku 2013 — 4 razy, w roku 2012 — 7
razy). Komisja nie odbiega pod tym wzgledem od innych; jest to przede wszystkim
aktywnos$¢ zblizona do tej, jaka podejmuje majaca kompetencje w podobnych zakresach
Komisja Kultury, Edukacji, Zdrowia i Turystyki.

Jak wynika z informacji na temat posiedzen komisji uzdrowiskowych w innych
gminach, zwykle skupiajg si¢ one na przewidzianej ustawa dziatalnosci. Wydaje sie, ze tak
wlasnie jest m.in. w Gminie Rabka-Zdrd;j.

Inna jest specyfika dziatalno$ci komisji, w ktorych sprawy uzdrowiskowe sa tylko
jednym z zakresow dziatan. Trudno tu przeprowadzi¢ Sciste rozgraniczenie, a kwestie z
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réznych dziedzin wzajemnie si¢ zazgbiajg. Niekiedy pomocne okazujg si¢ postanowienia
statutu — na przyktad Statut Miasta i Gminy Uzdrowiskowej Muszyna okre$la, ze do zakresu
spraw Komisji Dziatalnoéci Uzdrowiskowej, Zdrowia, Ochrony Srodowiska i Zasobow
Naturalnych nalezg m.in. sprawy zwigzane z wykorzystaniem walorow leczniczych
uzdrowisk, utrzymaniem i eksploatacja urzadzen lecznictwa uzdrowiskowego oraz
funkcjonowaniem naczelnych lekarzy uzdrowisk®®. Komisja ta, jak wynika z aktualnych
danych BIP-u, obraduje jedynie wspolnie z innymi komisjami; s3 to posiedzenia
opiniodawcze.

Innym przykltadem dziatalnosci komisji ,,wielofunkcyjnej” jest krakowska Komisja
Zdrowia, Profilaktyki i Uzdrowiskowa. Z protokotow posiedzen tego organu wynika, ze
sprawy zwigzane z funkcjonowaniem Uzdrowiska Swoszowice znajdujg si¢ raczej na
marginesie aktywnos$ci komisji, ktéra w swoich dziataniach skupia si¢ na innej dziatalnosci,

zwigzanej z pierwszym cztonem nazwy.
6. Podsumowanie

Komisje uzdrowiskowe to organy z dtuga tradycja, a ich dzisiejszy ksztalt to efekt
dtugoletnich debat. Analiza aktow prawnych w aspekcie historycznym, z uwzglednieniem
projektow ustawodawczych, pozwala dostrzec, jakie przyktady uznano za warte powielenia,
a ktore rozwigzania odrzucono. Jednocze$nie bogata geneza komisji stanowi zrddto
postulatow w zakresie kierunkoéw zmian dotyczacych uregulowan zawartych w art. 47
ustawy. Propozycje w tym zakresie nie milkng, a dowodem na to sg chociazby uwagi
Zarzadu SGU RP podnoszone w tym zakresie’!. Rowniez analiza rzeczywistego
funkcjonowania komisji uzdrowiskowych pokazuje, ze przyjete w 2005 r. rozwigzania nie
do konca si¢ sprawdzajag. Cho¢ gminom pozostawiono pole do wlasnego okreslenia
przedmiotu dziatan organu, rzadko to komisje pelnig rolg pierwszorzedng w rozwoju
uzdrowisk. Co wiecej, taczenie zakresu ich dziatalno$ci z innymi kategoriami spraw,
nickoniecznie bezposrednio zwigzanymi z uzdrowiskiem, powoduje ,rozmywanie si¢”
kwestii uzdrowiskowych wsrod wielu nieraz pilniejszych dla lokalnej spotecznosci
problemow. W oczy rzuca si¢ takze brak powotywania do komisji 0séb o najlepszych do

wykonywania jej funkcji kompetencjach. Specjalistyczne uchwaty donioste dla

30 Uchwata Nr IV.49.2015 Rady Miasta i Gminy Uzdrowiskowej Muszyna z dnia 27 lutego 2015 r. w
sprawie uchwalenia Statutu Miasta i Gminy Uzdrowiskowej Muszyna, Dz. Urz. Woj. Malopolskiego
poz. 1198.

31 J. Golba, Uwagi Zarzqdu SGU RP do projektu zmian ustawy z dnia 28.07.2005r. o lecznictwie

uzdrowiskowym, uzdrowiskach i obszarach ochrony uzdrowiskowej oraz o gminach uzdrowiskowych,
,Jedziemy do wod w...” 1/2009, s. 33.
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funkcjonowania $rodowiska sa opiniowane nie przez ekspertow, a przez radnych, ktorzy
zawodowo czesto zajmujg si¢ rzeczami niezwigzanymi z profilem swojej samorzadowej
dziatalnosci.

Wszystkie watpliwe kwestie rodza pewne wnioski do rozwazenia de lege ferenda. Za
najbardziej pozadang zmiang uwaza si¢ t¢ dotyczaca sktadu osobowego komisji. Postuluje
si¢ tutaj, wzorem rozwigzan stowackich, by w jej sklad wchodzili przedstawiciele
balneologéw, klimatologow, hydrogeologdéw, balneotechnikow, architektow i urbanistow
planowania przestrzennego®2. Warto jednak siegna¢ i do rozwigzan przesztych a rodzimych.
Ciekawa byla bowiem miedzywojenna koncepcja komisji jako organu skladajgcego sie
zarowno z reprezentujgcych interesy wspolnoty lokalnej samorzadowcow, jak i1 0sob
bezposrednio zaangazowanych w dziatalno$¢ uzdrowiskowa, tj. lekarzy, przedsigbiorcow
odpowiednich branz itp. Jako Zze kwestia funkcjonowania uzdrowisk jest szersza niz tylko
typowy dla zadan wilasnych gminy cel, jakim jest zaspokajanie potrzeb lokalnej
spotecznosci, warto byltoby tez rozwazy¢ wprowadzenie do sktadu komisji 0sob z wyzszych
jednostek samorzadu terytorialnego badz tez przedstawicieli administracji rzagdowej. Osoby
takie moglyby by¢ cztonkami na prawach, jakie przystuguja niemajacym prawa glosu
uczestnikom obrad, ale ich obecno$¢ bytaby obligatoryjna. Mozna by tez rozwazy¢, za
przyktadem Miasta i Gminy Uzdrowiskowej Suprasl na Podlasiu, powotanie w urzedzie
osobnego stanowiska, tj. gtdwnego specjalisty ds. uzdrowiska, ktéry rowniez uczestniczytby
w posiedzeniach komisji. Ponadto za pewien wzorzec moglyby stuzy¢ reguly ksztattowania
sktadu osobowego wspomnianych juz komisji urbanistyczno-architektonicznych, ktore
podobnie jak komisje uzdrowiskowe majg status organow doradczych. Wedtug art. 8 ust. 6
u.p.z.p. sktadaja si¢ one ,,z 0s6b o wyksztatceniu i przygotowaniu fachowym”. Jak czytamy
w §5 Regulaminu Gminnej Komisji Urbanistyczno-Architektonicznej w Muszynie: dla co
najmniej potowy sktadu nalezy uzyska¢ rekomendacje wlasciwych branzowych
stowarzyszen badz samorzgdéw zawodowych33.

Obecny status komisji uzdrowiskowych, jako organow opiniodawczo-doradczych rad
gmin, nie do konca zdaje si¢ odpowiada¢ problemowi, jaki podnoszony byt jeszcze w toku
obrad nad obowigzujaca ustawg — czy uzdrowiska to problem gminny, czy moze narodowy.
Warto byloby wigc rozwazy¢ oddzielenie sfery dziatalnosci komisji uzdrowiskowej — jako
organu zajmujgcego si¢ na terenie gminy zaspokajaniem przede wszystkim potrzeb

kuracjuszy oraz utrzymaniem dla dobra wspoélnego waloréw uzdrowiskowych w danej

32 Ibidem.

33 Zatacznik nr 1 do Zarzadzenia Nr 69/04 Burmistrza Miasta i Gminy Muszyna z 29 listopada 2004
r. - regulamin Gminnej Komisji Urbanistyczno-Architektonicznej w Muszynie, http://
bip.malopolska.pl/pobierz/757919.html, 08.06.2016.

242



miejscowosci — od sfer dziatalnosci innych komisji, do kompetencji ktorych nalezaloby
glownie dbanie o spoleczno$¢ lokalng. Wowczas mozliwe byloby takze zwickszenie
kompetencji komisji, ktore wychodzilyby poza zadania jedynie opiniodawcze. W tym
kierunku zdajg si¢ zreszta dazy¢ takze postulaty SGU RP sprzed kilku lat34, gdzie proponuje
si¢ powotanie w jednostkach pomocniczych gminy bedacych uzdrowiskami komisji
uzdrowiskowych petigcych funkcje wykonawcze. Mozna by tez rozwazy¢ nadanie komisji
kompetencji w postaci zatwierdzania czy wyrazania zgody na uchwalenie dokumentow
zwigzanych z dziatalno$cig uzdrowiska zamiast — jak jest to obecnie — wyrazania na ich
temat niewigzacych opinii. Byloby to uzasadnione zwlaszcza wtedy, gdy w sktad komisji
wchodziliby specjalisci.

Jak wida¢, pomystow na uksztattowanie instytucji komisji uzdrowiskowe;j jest wiele, a
dostarczaja nam ich zarowno obserwacja praktyki ich funkcjonowania, jak rowniez
przyktady z minionych lat oraz rozwigzania w innych krajach. Warto si¢ nad nimi pochyli¢,
tym bardziej ze obecnie komisje uzdrowiskowe nie sa organami funkcjonujacymi bez

zarzutu.
* % %

The health resort committees as consultative and advisory body of local councils. The

genesis, a current role and working in practice

Summary: The health resort committees have long tradition. Their prototypes were existing in XIX
century, but in polish legislation they were mentioned for the first time in interwar period. Their
status has been changing over the years, apparently to their relation with local government. During
some legislative works, that were carried out after 1989 over new law related to health resorts, varied
ideas on this theme appeared. De lege lata, health resort committees are consultative and advisory
body of local councils. However, contrary to previous law, present act doesn’t specify aspects of their
name or make-up and the legal catalogue of their competences is not a total catalogue. Taking this
fact into consideration, only practical examples may give some detailed information about health
resort committees and their working.

Key words: community, health resort committee, health resort

347 Golba, Uwagi..., ,,Jedziemy do wod w...” 1/2009, s. 33.
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Problematyka nieruchomosci zamiennej w dekrecie o
wiasnosci i uzytkowaniu gruntéw na terenie m.st.
Warszawy

Streszczenie

Artykut dotyczy problematyki zwigzanej z otrzymaniem nieruchomos$ci zamiennej jako rekompensaty za
odmowe ustanowienia prawa uzytkowania wieczystego bylemu wlascicielowi gruntu przejgtego na
podstawie dekretu z dnia 26 pazdziernika 1945 r. o wlasnosci i uzytkowaniu gruntéw na obszarze m.st.
Warszawy. Lakoniczne przepisy dekretu budza watpliwosci w zakresie ich mocy obowigzujacej oraz
standw faktycznych, ktore obejmuja. Nie jest jasne, czy organy administracji maja obowigzek
oferowania nieruchomosci zamiennej w wypadku odmowy ustanowienia prawa uzytkowania
wieczystego i jakie ma to znaczenie w pdzniejszych procesach odszkodowawczych. Sytuacja nie
zmienila si¢ po uchwaleniu nowelizacji ustawy o gospodarce nieruchomosci, ktéra ponadto nie weszta w

zycie z uwagi na skierowanie jej do Trybunatu Konstytucyjnego przez Prezydenta RP.

Slowa kluczowe: dekret warszawski, reprywatyzacja, nieruchomo$¢ zamienna

1. WSTEP

Zgodnie z dekretem z dnia 26 pazdziernika 1945 r. o wlasnosci i uzytkowaniu gruntéw
na obszarze m.st. Warszawy (dalej: dekret, dekret warszawski)' wszystkie grunty na terenie
Warszawy staty si¢ wlasnos$cig m.st. Warszawy. Od tej reguly nie przewidziano zadnych
wyjatkow. Dekret nie regulowat szczegétlowo ewentualnych zasad wyptaty odszkodowania
dla bylych wiascicieli gruntéw. Jednakze zgodnie z art. 7 ust. 1 dekretu dotychczasowi

wlasciciele gruntu byli upowaznieni do ztozenia wniosku o przyznanie prawa wieczystej

* Autor jest doktorantem w Katedrze Prawa Cywilnego Wydziatu Prawa i Administracji UJ oraz
aplikantem adwokackim w Krakowskiej Izbie Adwokackie;j.

I'Dz. U. nr 50, poz. 279.
244



dzierzawy (po po6zniejszych zmianach — uzytkowania wieczystego), a zgodnie z ust. 2 tego
przepisu w pewnych sytuacjach gmina mogta uwzgledni¢ wniosek. Brak przychylenia si¢ do
zadania wnioskodawcy powodowal, ze gmina miala verba legis zaofiarowaé prawo
wieczystej dzierzawy albo prawo zabudowy innego gruntu o rownej wartosci uzytkowej
(tzw. nieruchomosci zamiennej). Dalsze artykuty dekretu przewidywaty mozliwo$¢ wyplaty
odszkodowan, ale wobec braku wydania do nich przepisoéw wykonawczych nie byly i nie sg
one stosowane w praktyce. Pojawia si¢ wigc pytanie, czy art. 7 ust. 4 dekretu stanowit
realng podstawe do uzyskania odszkodowania za przejete przez miasto grunty. Problem
pozostaje aktualny z uwagi na stosunkowo czeste przypadki stwierdzania niewaznosci
decyzji odmawiajacych uwzglednienia wniosku wskazanego w art. 7 ust. 2 dekretu. Kolejna
decyzja odmawiajgca przyznania prawa uzytkowania wieczystego otwiera droge do
stosowania art. 7 ust. 4 dekretu.

Wskaza¢ nalezy, ze w doktrynie nieruchomo$¢ zamienna jest definiowana jako
niepieni¢zna forma wyrdéwnania szkody?. Stanowi ona alternatywe dla odszkodowania za
wywlaszczenie nieruchomosci® i jest zblizona do restytucji naturalnej, czyli podstawowego
sposobu naprawienia szkody. Dzigki niej $wiadczenie odszkodowawcze spetniane jest

W naturze.

2. WATPLIWOSCI CO DO MOCY OBOWIAZUJACEJ PRZEPISU O

NIERUCHOMOSCI ZAMIENNEJ

W sprawach nieruchomosci zamiennych, zwigzanych z dekretem warszawskim,
poglady nie sg jednolite zardwno w doktrynie, jak i orzecznictwie. Na tle zblizonych stanow
faktycznych zapadaja rézne rozstrzygnigcia. Najistotniejsze jest to, ze gmina — Miasto
Stoleczne Warszawa konsekwentnie nie oferuje, wbrew dyspozycji art. 7 ust. 4 dekretu,
nieruchomosci zamiennej po stwierdzeniu niewaznosci decyzji dekretowej oraz ponownemu
negatywnemu rozpatrzeniu wniosku dekretowego (art. 7 ust. 1 dekretu). W te strong zmierza
ponado orzecznictwo sagdow administracyjnych, ktore przyjmuje, ze wskazywany przepis
dekretu utracit catkowicie swojg moc obowigzujacg. Takie stwierdzenie pojawia si¢ m.in.
w wyroku Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 1 lipca 2010 r., sygn.
akt I SA/Wa 731/10% Stwierdzono w nim m.in., ze artykul ten nie moze stanowi¢ zrodta

jakichkolwiek roszczen. Uznano, ze mozliwos¢ jego stosowania wygasta na postawie art. 82

2 E. Mzyk, [w:] G. Bieniek (red.), S. Kalus, Z. Marmaj, E. Mzyk, Ustawa o gospodarce
nieruchomosciami. Komentarz, Warszawa 2011, s. 596.

3 Na tle wywlaszczenia w ustawie o gospodarce nieruchomosciami: T. Wos, Wywlaszczanie
nieruchomosci i ich zwrot, Warszawa 2011, s. 319.

4 Niepubl., LEX nr 673626.
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ust. 1 ustawy z dnia 29 kwietnia 1985 r. o gospodarce gruntami i wywlaszczaniu
nieruchomosci® (dalej: u.g.g.w.n.). W wyroku podkres$lono réwniez, ze nie ma znaczenia
fakt, ze u.g.g.w.n. zostala juz uchylona i nie obowigzuje, wskazujac jednoczesnie, ze
przeciez zaden przepis nie cofnagt skutkdow wywolanych przez art. 82 u.g.g.w.n. Podobna
teza zostata sformutowana w wyroku warszawskiego WSA z 13 czerwca 2005 r., sygn. akt
I SA/Wa 354/04°. Sad ten stwierdzit, ze 1 sierpnia 1985 1., czyli z dniem wejScia w zycie
u.g.g.w.n., wygasty prawa do odszkodowania, tak wigc nie jest tym samym mozliwe
przyznanie nieruchomos$ci zamiennej. Prowadzi to do konieczno$ci umorzenia
postepowania w sprawie o przyznanie nieruchomosci zamiennej. Co interesujace, takie
rozstrzygnigcie zapadto na tle stanu faktycznego, w ktorym niewazno$¢ decyzji dekretowe;j
stwierdzano w 2003 r. — czyli sad przyjat, Ze na mocy ustawy z 1985 r. wygasty prawa, ktore
powstaty dopiero w 2003 r., w czasie ponownego rozpatrywania wniosku dekretowego.
Podobng teze, odmawiajaca art. 7 ust. 4 dekretu mocy obowigzujacej, mozna znalezé
w doktrynie. Takie stanowisko zaje¢li m.in. Z. Truszkiewicz’, S. Rudnicki® i J. Forystek®,
przy czym ten ostatni, w dalszej czg¢$ci swojego opracowania, przyznaje racj¢ Sadowi
Najwyzszemu!?. Kategoryczny osad w tym zakresie wydat M. Gdesz, stwierdzajac, ze art. 7
ust. 4 dekretu nie moze stanowi¢ obecnie zrodla jakichkolwiek roszczen!!. Natomiast Z.
Strus!?2 i A. Hetko'3 uwazaja, ze przepisy nadal znajduja zastosowanie, jezeli zostanie
stwierdzona niewazno$¢ decyzji dekretowe;.

To ostatnie stanowisko podziela Sad Najwyzszy. Dostrzega on brak mozliwosci

uznania, ze art. 82 u.g.g.w.n. dotyczyl rdwniez praw nieistniejacych w momencie wejscia

5Dz. U.z 1991 r. nr 30, poz. 127 ze zm.
6 Niepubl., LEX nr 806996.

7 E. Drozd, Z. Truszkiewicz, Gospodarka gruntami i wywlaszczanie nieruchomosci. Komentarz,
Krakow 1995, s. 321.

8 3. Rudnicki, Nieruchomosci warszawskie, [w:] G. Bieniek, S. Rudnicki, Nieruchomosci.
Problematyka prawna, Warszawa 2013, s. 371.

9 ]. Forystek, Problematyka nieruchomosci zamiennych w dekrecie o gruntach warszawskich,
»Rejent” 2010, nr 12, s. 37.

10 1bidem, s. 42.

11'M. Gdesz, Rewindykacja gruntéw warszawskich. Zagadnienia administracyjnoprawne, Warszawa
2012, s. 52.

127, Strus, Grunty warszawskie, ,,Przeglad Sadowy” 2007, nr 10, s. 17.

13 A. Hetko, Dekret warszawski. Wybrane aspekty systemowe, Warszawa 2012, s. 142,
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w zycie tego przepisu. W ten sposob orzekl Sad Najwyzszy w wyroku z 15 pazdziernika
2008, sygn. akt I CSK 235/08'4. Wskazuje on, ze skarzacy, ktorych wniosek dekretowy nie
byt jeszcze w dniu wejscia w zycie u.g.g.w.n., nie posiadali ,,praw do odszkodowania
przewidzianych w art. 7 ust. 47, a wiec nie mogli ich utraci¢. W podobnym tonie
wypowiedzial si¢ Sad Najwyzszy w wyroku z 23 wrzes$nia 2009r., sygn. akt I CSK 96/0915,
stwierdzajac, ze dochodzenie roszczen odszkodowawczych jest mozliwe tylko wtedy, gdy
po ponownym rozpatrzeniu wniosku dekretowego gmina nie przyzna nieruchomosci
zamiennej. Podobnie orzekt Sad Najwyzszy w wyroku z 26 sierpnia 2009 r., sygn. akt I
CSK 26/09'6. W tym miejscu nalezy tez odnotowaé odosobnione, wobec przytoczonych
wczesniej, stanowisko WSA w Warszawie, zawarte w wyroku z 4 lipca 2006r., sygn. akt
I SA/Wa 858/06'7, gdzie sad wprost oznajmia, ze w razie stwierdzenia niewaznosci decyzji
dekretowej znow aktualne staja si¢ roszczenia przewidziane w dekrecie warszawskim,
a wobec tego 1 mozliwos$¢ uzyskania nieruchomosci zamienne;.

Nie sposob pozostawi¢ bez komentarza sformutowania, jakiego uzyl ustawodawca
w art. 82 ust. 1 ustawy o gospodarce gruntami i wywtaszczaniu nieruchomosci: ,,wygasaja
prawa do odszkodowania (...)”. Uzycie tych, a nie innych wyrazow nadaje temu przepisowi
sens inny, niz bytby zawarty w klasycznym przepisie derogacyjnym. Trudno przyzna¢ racje
tym wszystkim orzeczeniom sadow, w ktorych padajg okres$lenia, ze art. 7 ust. 4 dekretu jest
pozbawiony mocy normatywnej albo Zze nie obowiazuje. Jedng z podstawowych regut
wyktadni jest zasada przyjmowania, ze ustawodawca dziata racjonalnie, a wigc m.in. nie
uzywa roznych okreslen i poje¢ w celu opisania takiego samego zjawiska. W tym przypadku
dyrektywe te¢ rozumie¢ nalezy w ten sposdb, ze wolg ustawodawcy nie byto uchylenie
przepisu dekretu (w przeciwnym razie poshuzytby si¢ on np. sformutowaniem ,,Traci moc
art. 7 ust. 4”). Wygasnaé¢ mogg tylko te prawa, roszczenia czy uprawnienia, ktore w ogole
powstaty. Tak wigc przepis art. 82 u.g.g.w.n. moze dotyczy¢ tylko tych roszczen, ktore
W momencie wejscia w zycie u.g.g.w.n. juz istniaty. Od 1 sierpnia 1985 r. nie jest mozliwe
stosowanie art. 7 ust. 4 dekretu wobec wnioskujacych o przyznanie uzytkowania
wieczystego na gruncie, ktorego sa bylymi wlascicielami, o ile wniosek ztozyli i otrzymali
decyzje odmowng przed wejsciem w zycie ustawy (a decyzja nie zostala w zaden sposob
wyeliminowana z obrotu prawnego). Ta grupa bylych wlascicieli nieruchomosci

warszawskich nie moze juz liczy¢ na zaoferowanie przez gming nieruchomosci zamiennej,

14 Niepubl., LEX nr 548744.
15 Niepubl., LEX nr 584193.
16 Niepubl., LEX nr 527139.

17 Niepubl., LEX nr 258349.
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przynajmniej na podstawie przepisow dekretu warszawskiego. Uprawnienia dla nich
przewidziata u.g.g.w.n. i akt prawny, ktory ja zastgpil, czyli: Ustawa o gospodarce
nieruchomosciami!® (dalej: u.g.n.).

Takich skutkéw nie mozna jednak odnosi¢ w stosunku do tych z bylych wiascicieli,
ktorzy uzyskali decyzj¢ stwierdzajacg niewazno$¢ odmownego rozstrzygnigcia wniosku
dekretowego. Ich wniosek o przyznanie uzytkowania wieczystego 1 wlasnosci budynku nie
zostal jeszcze w ogdle rozpatrzony, skoro stwierdzono niewaznos$¢ rozstrzygnigcia w tym
przedmiocie. Doszto wigc do upadku domniemania zgodnosci z prawem ostatecznej decyzji
administracyjnej. Nadal aktualna pozostaje ich wigzka uprawnien — w szczegolnosci do
pozytywnego zalatwienia wniosku dekretowego, jezeli korzystanie z gruntu przez dawnego
wlasciciela da si¢ pogodzi¢ z planem zagospodarowania przestrzennego (przestanka
wymieniona w art. 7 ust. 2 dekretu). W wypadku kolejnej negatywnej decyzji majg oni
prawo oczekiwa¢ przyznania im przez gming Warszawa nieruchomosci zamiennej. W razie
odmowy przyznania takiej nieruchomosci majg prawo zada¢ odszkodowania na zasadzie art.
160 Kodeksu postepowania administracyjnego'® (dalej: k.p.a.) lub art. 417 i nastepne
Kodeksu cywilnego?® (dalej: k.c.). Kwestia podstawy odpowiedzialnosci jest odrebnym,
rozbudowanym zagadnieniem, ktore z tego powodu nie zostanie tutaj szerzej omowione.
Trzeba jedynie odnotowac, ze watpliwos$ci zwigzane z dalszym stosowaniem art. 160 k.p.a.
po jego uchyleniu zostaty szeroko omdéwione w wyroku pelnego sktadu Sadu Najwyzszego,
sygn. IIT CZP 112/102L,

W odniesieniu do zagadnienia mocy obowigzujacej tego przepisu w literaturze
1 orzecznictwie rozwazano ponadto problem, czy art. 7 ust. 4 dekretu nie utracit swojej
mocy obowigzujacej przez desuetudo. Doktryna wypowiada si¢ niechetnie co do tej
mozliwos$ci?2. Nalezy zgodzi¢ si¢ ze stwierdzeniem, ze uznanie utraty mocy obowigzujacej
przepisow przez fakt ich niestosowania moze mie¢ miejsce jedynie w absolutnie
wyjatkowych przypadkach. Taka sytuacja nie dotyczy, jak si¢ wydaje, art. 7 ust. 4 dekretu.
Przepis ten nie zostat szczegdlnie ,,zapomniany”, tym bardziej ze w 1985 r. do przepisu
odnidst si¢ sam ustawodawca. Nie skorzystalt z nadarzajacej si¢ okazji do uchylenia go,

stwierdzajac wylacznie wygasnigcie praw do odszkodowania. Nawet jezeli uznaé, ze do

18 Tekst jednolity, Dz. U. z 2015 r., poz. 1774.
19 Tekst jednolity, Dz. U. z 2016 1., poz. 23.
20Dz U. 22016, poz. 380 ze zm.

21 Bijul. SN 2011 nr 3, poz. 12.

22 7. Radwanski, Prawo cywilne — czes¢ ogolna, Warszawa 2009, s. 50.
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roku 1985 r. przepis ten wyszedt z uzycia, to odniesienie si¢ do niego przez ustawodawce
wyklucza przyjecie, ze utracit on moc obowiazujacg przez desuetudo. Na skutek uchwalenia
ustawy o gospodarce gruntami i wywlaszczaniu nieruchomosci przepis nie jest stosowany
W wyzej wspomnianym zakresie — to jest w stosunku do tych wnioskow, ktore zostaty
rozpatrzone przed wejsciem w zycie u.g.g.w.n. Cho¢by z tego wzgledu, ze ustawodawca
samodzielnie zmienil moc jego obowigzywania, nie mozna uznawaé, ze cz¢SCiowo przepis
zostal wyraznie uchylony, a cze$ciowo utracit moc przez desuetudo. Nie jest takze zasadny
powolywany niekiedy argument przemawiajacy za rzekomg utrata mocy, gloszacy, ze
organy w praktyce nie stosuja tego przepisu?’. Praktyka organdow polegajaca na
niewlasciwym stosowaniu prawa nie powinna zmienia¢ mocy obowigzujacej przepisow
prawnych. W tym zakresie kontrola nalezy do sadéw administracyjnych, ktoére jednak
zwykle uznaja, ze ,,utrata praw do odszkodowania” jest rOwnoznaczna z utratag mocy catego
przepisu?*. Nalezatoby tez si¢ zastanowic, czy organy administracji i sady sa uprawnione do
samodzielnego stwierdzenia utraty mocy obowigzujacej danego przepisu i odmowy jego

stosowania®.

3. CHARAKTER UPRAWNIENIA DO OTRZYMANIA NIERUCHOMOSCI

ZAMIENNEJ

Sporny jest rowniez charakter uprawnien wynikajacych z art. 7 ust. 4 dekretu. Uzycie
wyrazu ,,zaofiaruje” moze by¢ traktowane jako oferta w rozumieniu Kodeksu cywilnego.
Takie zatozenie niesie za sobg okreslone konsekwencje. Ze strony oblata nie ma oczywiscie
obowigzku przyjecia oferty. Przyjecie przeciwnego zatozenia, tj. obowiazku przyjecia
oferty, byloby po pierwsze sprzeczne z cywilnoprawng zasady swobody uméw, a po drugie
byloby niespdjne z art. 363 k.c., przewidujacym, ze to poszkodowany ma prawo wyboru
formy odszkodowania. W sytuacji nieprzyjecia oferty mozliwe jest dochodzenie roszczen
odszkodowawczych na drodze wyzej wskazanych przepisow. Celem przepisu art. 7 ust. 4
dekretu bylo zapewnienie mozliwosci uzyskania odszkodowania w naturze (cho¢ nie
w postaci restytucji naturalnej) za utracong wilasno$¢ budynku lub mozliwo$¢ wiadania

gruntem jako uzytkownik wieczysty. Z tych wzgledow mozna przyjaé, ze nie jest

23 J. Forystek, Problematyka..., s. 42.

24 Tak np. wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 24 marca 2010 r.,
sygn. akt I SA/Wa 2167/09, niepubl, LEX nr 604816. Od tego wyroku wniesiono skarge kasacyjna,
ktéra zostala oddalona wyrokiem Naczelnego Sadu Administracyjnego z 5 lipca 2011 r., sygn. akt I
OSK 1266/10, niepubl, LEX nr 1082608.

25 Wiecej odnosnie do desuetudo zob. A. Brzozowski, J. M. Kondek, Stosowanie reguty walidacyjnej
oraz zasady desuetudo na przyktadzie spraw dotyczqcych obszaru ograniczonego uzytkowania,
,,Przeglad Prawa Handlowego” 2015, nr 8, s. 13-19.

249



wykluczone domaganie si¢ odszkodowania pieni¢znego mimo otrzymania oferty?®. Jezeli
stwierdzono niewazno$¢ decyzji administracyjnej, to podstawa do zadania odszkodowania
od Skarbu Panstwa jest jego odpowiedzialno$¢ za niezgodne z prawem wykonywanie
wladzy publicznej, a nie sensu stricto roszczenie o zaptate odszkodowania w zwigzku z
odjeciem wilasnosci. Trudno traktowaé¢ mozliwo§¢ przyznania nieruchomosci zamienngj
jako element odpowiedzialnosci za niezgodne z prawem wykonywanie wtadzy publiczne;j.

O ile wigc oblat nie jest zobligowany do przyjecia oferty, o tyle aktualny pozostaje
problem kategorii zachowania gminy lub Skarbu Panstwa wyrazonej w stowie ,,zaofiaruje”.
Uzna¢ nalezy, ze gmina ma obowigzek zaoferowania gruntu. Obowiazek taki trzeba okresli¢
z punktu widzenia prawa administracyjnego jako kompetencje. Jest ona okre$lana jako
mozno$¢ (uprawnienie) i1 jednocze$nie obowigzek skorzystania z okres$lonej formy
dziatania?’. Wynika z tego, ze jesli tylko gmina ma w swoim zapasie grunty, ktore moze
odda¢ w uzytkowanie wieczyste, to ma ona obowigzek zaoferowania takiego gruntu
wnioskodawcy?®. Ze wzgledu na uzycie wyrazu ,zaofiaruje” wykluczona jest tutaj
uznaniowos¢ ze strony gminy. Nie miesci si¢ to w granicach swobodnego uznania, ktore
zdaje si¢ by¢ juz wyeliminowane z naszego systemu prawnego?’, ani uznania
administracyjnego — cecha charakterystyczna tego ostatniego jest np. zastosowanie
sformutowania ,,organ moze”. Mozna réwniez rozwazaé, czy nie jest to publiczne prawo
podmiotowe. Jak stwierdza J. Zimmermann®®, to ostanie daje obywatelowi pewno$é¢
pozadanej reakcji panstwa. Nalezy jednak zauwazy¢, ze w omawiane]j sytuacji pewnosci
takiej brak — uzyskanie nieruchomosci jest uzaleznione od ,,posiadania zapasu gruntow’>!,
co mimo wszystko pozostaje kwestig ocenna.

Trzeba roéwniez podkresli¢, ze zaoferowanie lub brak zaoferowania nieruchomosci
zamiennej ma wptyw na dalsze kroki bytych wiascicieli zmierzajace do uzyskania zwrotu
nieruchomosci lub odszkodowania za nie. Przyznanie nieruchomosci zamiennej jest forma
naprawienia szkody. Brak przyznania oznacza, ze szkoda nie zostata w zadnym stopniu

naprawiona. Dopiero wtedy aktualizuje si¢ odpowiedzialnos¢ wiadzy publicznej za

26 1. Kalinski, Glosa do wyroku I CSK 25/10, ,,Panstwo i Prawo” 2012, nr 1, s. 121.
277, Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2010, s. 100.

28 Tak rowniez A. Hetko, Dekret warszawski..., s. 304, ktéry przyjmuje w zwigzku z tym istnienie
roszczenia po stronie uprawnionego.

29 Ibidem, s. 312.
30 Ibidem, s. 275.

31 M. Kalinski, Glosa..., s. 121.
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dziatanie niezgodne z prawem, z uwagi na brak przepisow umozliwiajacych domagania si¢
odszkodowania za samo wywlaszczenie. Najpierw nalezy wigc zakonczy¢ postgpowanie
administracyjne, tacznie z rozwazeniem przez organ mozliwosci przyznania nieruchomosci
zamiennej, a dopiero po przejsciu catej procedury (ktora konczy si¢ najczgsciej negatywnie)
mozliwe jest uzyskanie ewentualnego odszkodowania w tym zakresie, w jakim wniosek nie
zostal rozpatrzony pozytywnie. Jakkolwiek problem ten nie ma istotnego znaczenia
praktycznego, gdyz nie odnotowano przypadkow przyznania nieruchomosci zamiennej3?.

Przyznanie nieruchomosci zamiennej powinno odby¢ si¢ zgodnie z wytycznymi
dotyczacymi ogdlnego postepowania administracyjnego okreslonymi w Kodeksie
postepowania administracyjnego. Jest to kolejne postepowanie administracyjne, ktore
powinno by¢ wszczete z urzedu z chwila odmowy przyznania uzytkowania wieczystego
gruntu warszawskiego. Na rozpatrzenie tej w pewnym sensie ,,dodatkowej” sprawy
administracyjnej organ ma miesigc (zgodnie z art. 35 § 3 k.p.a.); w tym czasie powinien
wyda¢ decyzj¢ o przyznaniu nieruchomosci zamiennej lub odmowie. W razie bezczynnosci
organu mozna wnie$¢ skarge na bezczynnosc¢.

Za odrebne od postgpowania gtdéwnego postepowanie odszkodowawcze w przedmiocie
przyznania nieruchomosci zamiennej uznat warszawski WSA w wyroku I SA/Wa 2167/0933.
Cze$¢ autorow>* uznaje, ze jest to druga faza tego samego postepowania administracyjnego.
W gruncie rzeczy rdznica miedzy sposobami ujecia rozstrzygania o nieruchomosci
zamiennej sprowadza si¢ do srodkéw w postgpowaniu administracyjnym, jakie strona moze
wykorzysta¢ w przypadku braku rozstrzygnigcia. Przyjmujac poglad J. Forystka, stronie
przystugiwalby wniosek o uzupetienie decyzji. Poglad taki jest racjonalny ze wzgledu na
mniejszy formalizm i mozliwo$¢ zatatwienia sprawy w krdétszym czasie. Ta druga faza to
nicjako element wyjasnienia wszystkich istotnych okoliczno$ci sprawy, wskazywanych
w art. 7 1 77 k.p.a. Takie stanowisko zaprezentowal m.in. wojewddzki sad administracyjny
w Warszawie w wyroku I SA/Wa 574/08% — wyrok ten zostat uchylony pdzniej przez NSA3¢
z powodu uznania przez sad, ze art. 7 ust. 4 nie ma juz mocy obowigzujacej, a uprawnienia

w nim przewidziane nie ,,0dzyly” po uchwaleniu ustawy o gospodarce nieruchomosciami.

27, Forystek, Problematyka..., s. 35.
33 Niepubl., LEX nr 604816.
347 Forystek, Problematyka..., s. 47.
33 Niepubl., LEX nr 522182.

36 Wyrok NSA z27.11.2009 r. o sygnaturze I OSK 236/09, niepubl., LEX nr 586358.
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W wypadku odmowy przyznania nieruchomos$ci zamiennej aktualny staje si¢
obowigzek wyptaty odszkodowania. Ze wzgledu na brak przepisow wykonawczych do
dekretu w zakresie mozliwoséci jego uzyskania wilasciwe bedzie tutaj odszkodowanie
przewidziane w art. 160 k.p.a., skoro inne mozliwosci uzyskania odszkodowania w naturze
okazaty si¢ niemozliwe do realizacji3’. W razie odmowy wyplaty odszkodowania mozliwe
jest wytoczenie powodztwa przed sad cywilny.

Niezaleznie od tego w niektorych orzeczeniach rozwaza sig, czy jezeli w przedmiocie
przyznania nieruchomosci zamiennej nie zachodzi rozstrzygniecie, to postgpowanie cywilne
(odszkodowawcze) powinno by¢ zawieszone do czasu wydania ostatecznej decyzji’s.
Stwierdzi¢ nalezy, ze art. 177 § 1 pkt 3 k.p.c., ktéry umozliwia sadowi zawieszenie
postepowania, znajduje w sprawach dekretowych zastosowanie, poniewaz jezeli nie ma
jeszcze zadnej decyzji (ani pozytywnej, ani negatywnej) w przedmiocie przyznania
nieruchomosci zamiennej, to nie jest jeszcze pewne, czy odszkodowanie pieni¢zne bedzie
przystugiwato wnioskodawcy. Dlatego sluszne jest zawieszenie postgpowania do czasu
wydania decyzji, a dopiero w wypadku decyzji odmownej — dalsza weryfikacja przestanek
odpowiedzialnos$ci odszkodowawczej. Takie twierdzenia zostaly roéwniez wyrazone w
judykaturze — przyktadowo, w wyroku Sadu Najwyzszego z 28 stycznia 2010 r., sygn.
I CSK 251/09 podkreslono, ze w postepowaniu sadowym nie jest mozliwa antycypacja
rozstrzygnieé organdéw administracyjnych’.

Przy takim ujeciu sprawy nalezy oceni¢, na kim spoczywa obowigzek wykazania, ze
nieruchomo$¢ zamienna nie zostata przyznana. Zgodnie z regula wyrazong w art. 6 k.c.
cigzar dowodu spoczywa na osobie wywodzacej z danego faktu skutki prawne. Obowigzek
wykazania przestanek odpowiedzialnosci odszkodowawczej, tj. wykazania szkody,
zdarzenia powodujgcego szkode 1 zwigzku przyczynowego miedzy nimi, spoczywa
W procesie cywilnym w sposob oczywisty na tym, kto odszkodowania zada. Jak wcze$niej
opisano, przepisy dekretu uksztaltowane zostaly w taki sposob, ze mozliwe jest
zaspokojenie roszczenia odszkodowawczego przez przyznanie nieruchomos$ci zamienne;j.
Tak wigc domaganie si¢ odszkodowania przed sgdem cywilnym moze okazaé si¢ skuteczne
tylko 1 wyltacznie wtedy, gdy powdd nie otrzymal wczesniej nieruchomos$ci zamienne;j.
Wobec tego to wlasnie na nim stoi obowiazek (poprzez przedstawienie stosownej decyzji
administracyjnej) wykazania, ze takiej nieruchomosci nie otrzymal; gdyby nieruchomosé

otrzymal, niwelowatoby to szkod¢ albo miato wptyw na jej wysokos¢. Fakt, Zze nie

37 Zgodnie z wyrokiem petnego sktadu SN, sygn. III CZP 112/10, Biul. SN 2011 nr 3, poz. 12.
38 Zob. przyp. 121 13.

39 Niepubl., LEX nr 570119.
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przedstawiono decyzji zwiazane] z nieruchomos$cig zamiennej powoduje, Ze nie jest
wykazana jedna z przestanek odpowiedzialnosci odszkodowawczej — tj. zwigzek
przyczynowy miedzy zdarzeniem a powstala szkoda nie zachodzi, bo przeciez w przypadku,
gdy wniosek jest zalatwiany odmownie, powstaje szkoda. Jezeli w tancuchu przyczynowym
znajdzie si¢ przyznanie nieruchomosci zamiennej, to niweczy ono ten zwigzek, wszak
szkoda w ogodle nie powstaje; natomiast jezeli w tancuchu znajdzie si¢ decyzja o odmowie
przyznania nieruchomosci (a wlasciwie brak oferty), dopiero wowczas spetnione zostang
wszystkie trzy przestanki odpowiedzialnosci odszkodowawcze;j.

Nalezy wszelako podkreslic, ze wobec faktu braku oferowania nieruchomosci
zamiennych regulacja ta praktycznie jedynie utrudnia i przedluza i tak dlugotrwate
postepowania. Jest ona rowniez kolejnym problemem w zakresie wyktadni prawa, z ktérym
muszg si¢ liczy¢ osoby starajgce si¢ o odzyskanie przejgtego niegdy$ majatku. Stad tez
ustawodawca powinien uchyli¢ ten przepis i tym samym zakonczy¢ — niepotrzebne w

gruncie rzeczy — spory z zakresu wykladni prawa.

4. ZNACZENIE TZW. MALEJ USTAWY REPRYWATYZACYJNEJ.

PODSUMOWANIE

Pewne nadzieje na rozwiazanie problemdéw interpretacyjnych zwigzanych z przepisami
dekretu warszawskiego, w tym réwniez z przepisem dotyczacym przyznania nieruchomosci
zamiennej, wigza¢ mozna bylo z uchwaleniem przez Sejm tzw. malej ustawy
reprywatyzacyjnej (Ustawa z dnia 25 czerwca 2015 r. o zmianie ustawy o gospodarce
nieruchomosciami oraz ustawy — Kodeks rodzinny i opiekunczy). Ustawa ta zostata
skierowana przez Prezydenta do Trybunalu Konstytucyjnego w trybie tzw. kontroli
prewencyjnej. Do konica maja 2016 r. Trybunat nie wydal orzeczenia w tej sprawie, tak wigc
status tej ustawy nie jest jasny i nie wiadomo, czy wejdzie ona w zycie.

Nalezy niemniej zwroci¢ uwage na pewne rozwigzania zawarte w tej ustawie. Skromna
objetos¢ legislacyjna owej ustawy w pelni upowaznia do nazywania jej ,,mata” ustawg
reprywatyzacyjng. Jakkolwiek rozwigzania w niej zawarte, cho¢ wcale nie reguluja
kompleksowo zagadnien zwiazanych z dekretem warszawskim, mogg mie¢ — o ile ustawa
wejdzie w zycie — powazny wpltyw na sytuacje gruntow warszawskich. Przede wszystkim
zwrécic nalezy uwage, ze ustawa odnosi si¢ do dekretu warszawskiego, uznajac jego dalsze
obowigzywanie. Co istotne, ustawa nawet w pewnym zakresie rozszerza mozliwosci
skorzystania z dekretu, ustanawiajac dodatkowe przestanki odmowy ustanowienia prawa
uzytkowania wieczystego na podstawie art. 7 ust. 2 dekretu. Nie czyni tego jednak przez
zmiang przepisow dekretowych, a jedynie poprzez umieszczenie owych dodatkowych

przestanek w ustawie o gospodarce nieruchomosciami.
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Umieszczenie dodatkowych, pozadekretowych przestanek, ktoére uniemozliwiajg
odzyskanie dawnego majatku przez bylych wlascicieli, z pewnoscig nie polepsza ich
sytuacji prawnej. Nie taki jednak byt cel ustawodawcy. Jak wskazano w uzasadnieniu
projektu, zalozeniem bylto ograniczenie mozliwosci zwrotu (ustanawiania prawa
uzytkowania wieczystego na rzecz bylych wilascicieli) nieruchomosci, ktore uzytkowane sa
na cele spoteczne (s. 2 uzasadnienia projektu*’). Prawdopodobnie wiec z tego powodu w
zaden sposob nie odniesiono si¢ do zagadnienia dalszego obowigzywania przepisu art. 7 ust.
4 dekretu, jego charakteru prawnego i znaczenia w zakresie mozliwo$ci domagania si¢
odszkodowania. Wszystkie powyzsze rozwazania pozostaja aktualne. Uchwalona przez
Sejm nowelizacja nie zmienia w jakimkolwiek zakresie watpliwosci prawnych zwigzanych
z przewidzianym przez dekret uprawnieniem do otrzymania nieruchomosci zamiennej. Nie
taki byt jednak cel uchwalenia ustawy, ktorej wejscie w zycie i tak stoi przed znakiem
zapytania. Totez zagadnienia zwigzane z reprywatyzacja nadal nie doczekaly si¢
kompleksowej regulacji, a byli wlasciciele tzw. gruntow warszawskich muszg si¢ liczy¢ z
trudnos$ciami w odzyskiwaniu swoich nieruchomosci lub uzyskania odszkodowania za nie.
Roézne sklady sadow beda wige wciaz wydawaé rozne rozstrzygniecia, a to z uwagi na brak
jednolitej interpretacji przepisow dekretowych.

Akt prawny regulujacy wyzej wspomniane sprawy mogtby sktadac¢ si¢ zaledwie z kilku
artykutow, ale jego znaczenie byloby bardzo istotne zaréwno dla organow
administracyjnych i sagdownictwa, jak i dla bytych wlascicieli gruntéw warszawskich.
Z jednej strony moglby on przyczyni¢ si¢ do zmniejszenia kosztow zwigzanych
z dochodzeniem praw, a z drugiej doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej zwigkszylaby si¢ liczba
zobowiazan, ktére Skarb Panstwa miatby wykonywaé¢ na skutek zwigkszonej liczby
wyrokow sgdowych. Nalezy zwroci¢ uwage, ze rozsadna regulacja wcale nie musiataby
doprowadzi¢ do naglego zwickszenia wydatkéw z kasy panstwa czy miasta stotecznego.
Zamiast odszkodowan pieni¢znych mozna przeciez przyzna¢ bylym wlasciciclom prawo
pierwszenstwa w uzyskaniu uzytkowania wieczystego w organizowanych przetargach,
stosujac dla nich odpowiednie bonifikaty. Mozliwe jest przyznanie pierwszenstwa na wzor
tego z art. 34 u.g.n., rOwniez przy udzieleniu stosownej bonifikaty zwigzanej z kwota
roszczenia odszkodowawczego. Mozna takze siggnac do juz istniejacej regulacji dotyczacej
nieruchomosci zamiennej, znajdujacej si¢ w art. 131 u.g.n. Niezaleznie do tego nalezy

wspomnie¢ o niebagatelnej roli, jaka mogloby odgrywac uregulowanie sytuacji prawnej

40 http://orka.sejm.gov.pl/Druki7ka.nsf/0/D07D479B4840283EC1257DFD00474F2F/%24File/
3195.pdf [dostep 30 stycznia 2016 r.].
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gruntdw warszawskich, a przez to zwigkszenie atrakcyjnosci tych gruntéw dla

potencjalnych inwestoréw i 0séb fizycznych?!.

* % %

The issue of substitute property in the decree of the ownership and use of land in

Warsaw

Summary: This article analyses the issues arising out of obtaining substitute property as a
compensation for refusing to establish the right of perpetual usufruct in favor of the former owner of
the land acquired by the decree of 26 October 1945 on the ownership and use of land in Warsaw.
Regarding the laconic wording of the provisions, the scope of applicability is uncertain. It should be
assessed whether the authorities are obliged to offer substitute property having refused to establish
the right of perpetual usufruct. It should be determined whether such refusal has impact on the
compensation proceedings. The amendments to the Real Estate Management Act did not solve the
discussed issue. Moreover, this amendment did not enter into the force due to the fact that the
President of Poland challenged before the Constitutional Tribunal.

Key words: the Warsaw decree, reprivatization, substitute property

41 Na rozmaite, pozytywne skutki uchwalenia przepiséw reprywatyzacyjnych wskazuje m.in. M.
Zdyb, Reprywatyzacja, [w:] R. Hauser (red.), Z. Niewiadomski (red.), A. Wrobel (red.), Prawo

administracyjne materialne. System prawa administracyjnego — tom VII, Warszawa 2012, s. 603 —
605.
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Srodki ochrony dluznika przed egzekucja administracyjng w
przypadku powstania tytutu egzekucyjnego z mocy prawa na
przyktadzie ,,optaty dodatkowej”

Streszczenie

Artykut porusza kilka kluczowych probleméw zwigzanych z postgpowaniem egzekucyjnym w
administracji na przyktadzie ,,optaty dodatkowej”, ktora pobierana jest w sytuacji, gdy kierowca
korzystajacy z publicznego ptatnego parkingu nie uisci optaty w ogdle albo wniesiona przez
niego kwota nie pokrywa nalezno$ci za czas, w ktorym osoba ta zostawila swoj pojazd w strefie
ptatnego parkowania. Autor omawia szczegdlny rodzaj obowigzku powstajacego z mocy prawa,
natego, kto nie zrealizowal cigzacego na nim obowigzku wniesienia optaty za parkowanie
pojazdu w strefie platnego parkowania. W tekscie publikacji dokonano kwalifikacji oplaty
dodatkowej pod wzglgdem rodzaju obowiazku podlegajacego egzekucji administracyjne;j,
omowiono procedure wymierzenia optaty dodatkowej oraz $rodki obrony przystugujace
dluznikowi w postgpowaniu egzekucyjnym. Autor porusza zarazem istotng kwestie braku
procedury odwotawczej w przypadku natozenia obowiazku uiszczenia optaty dodatkowej, co
oznacza, ze osoba w stosunku do ktérych zarzadca drogi wystawit optate dodatkowa, nie moze
ztozy¢ odwotania, co prowadzi do braku mozliwosci kontroli legalnosci i prawidtowosci jej

wystawienia.

Stowa Kkluczowe: optata dodatkowa, strefa platnego parkowania, egzekucja administracyjna,

dtuznik, zarzuty w postgpowaniu egzekucyjnym
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1. Wprowadzenie

Celem niniejszego opracowania jest odpowiedz na pytanie, ktore niejednokrotnie sta-
wiamy sobie w sytuacjach zycia codziennego, a mianowicie jakie przystuguja nam prawa,
gdy wobec nas zostanie wszczete administracyjne postepowanie egzekucyjne. W niniejszej
pracy postaram si¢ wskazaé¢ na podstawowe problemy zwigzane z postgpowaniem egzeku-
cyjnym w administracji na przyktadzie ,,optaty dodatkowe;j”, ktora jest pobierana w sytuacji,
gdy kierowca korzystajacy z publicznego platnego parkingu nie uidci oplaty w ogdle albo
whniesiona przez niego kwota nie pokrywa naleznos$ci za czas, w ktorym osoba ta zostawita

swoj pojazd w strefie ptatnego parkowania.

2. Istota ustanowienia Strefy Platnego Parkowania i obowiqzek uiszczenia oplaty dodat-
kowej

Zgodnie z art. 13 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych'
,korzystajacy z drog publicznych sa obowigzani do ponoszenia oplat za parkowanie pojaz-
déw samochodowych na drogach publicznych w strefie ptatnego parkowania". Strefe taka
ustala rada gminy (rada miasta) na wniosek wojta (burmistrza, prezydenta miasta), zaopi-
niowany przez organy zarzadzajagce drogami i ruchem na drogach — art. 13b ust. 3 u.d.p.
Optate, o ktorej mowa w art. 13 ust. 1 pkt 1 u.d.p., pobiera si¢ za parkowanie pojazdow
samochodowych w strefie platnego parkowania, w wyznaczonym miejscu, w okreslone dni
robocze, w okreslonych godzinach lub catodobowo. Celem ustalania stref ptatnego parko-
wania, zgodnie z zalozeniami ustawodawcy, jest zwigkszenie rotacji parkujacych pojazdow
samochodowych lub realizacji lokalnej polityki transportowej, w szczegdlnosci w celu
ograniczenia dostgpnosci tego obszaru dla pojazdow samochodowych lub wprowadzenia
preferencji dla komunikacji zbiorowej na obszarach charakteryzujacych si¢ znacznym defi-
cytem miejsc postojowych, jezeli uzasadniajg to potrzeby organizacji ruchu. Ustalajac strefe
platnego parkowania, organ stanowigcy gminy ustala wysokos$¢ stawek ww. oplaty oraz
okre$la sposob ich pobierania®. Organ stanowigcy gminy moze zatem swobodnie okresli¢
wylgcznie sposob pobierania oplaty. Ustawa nie przewiduje bowiem mozliwosci regulowa-

nia innych kwestii, w tym np. regulowania obowiazku okazania dowodu zaplaty, a wigc

1 Ustawa z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych (Dz. U. 2015, poz. 460 — tekst jednolity) — zwana w
dalszej czg¢$ci opracowania u.d.p.
2Wyrok WSA w Szczecinie z 9 sierpnia 2012 r., sygn. akt I SA/Sz 266/12. LEX nr 1581722,
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okre$lania sposobu udowodnienia spelnienia obowigzku wniesienia optaty’. Za nieuiszcze-
nie oplaty za parkowanie pojazdu samochodowego w strefie ptatnego parkowania pobiera
si¢ optate dodatkowa, ktorej wysokos$¢ oraz sposob pobierania rowniez okreéla rada gminy.
Przy czym podkresli¢ nalezy, iz optata dodatkowa jest pobierana za nieuiszczenie optaty w
strefie ptatnego parkowania, a nie za wadliwe umieszczenie dowodu tej optaty. Wadliwe
umieszczenie dowodu optaty parkingowej w pojezdzie nie moze stanowi¢ podstawy docho-
dzenia od parkujgcego optaty dodatkowej*. Optata dodatkowa jest naktadana z mocy prawa
na tego, kto nie zrealizowat cigzacego na nim obowigzku wniesienia optaty za parkowanie
pojazdu w strefie ptatnego parkowania. Tym samym wprowadzenie dodatkowej przestanki
polegajacej na umieszczeniu w wyznaczonym miejscu dowodu wniesienia oplaty za parko-
wanie pojazdow samochodowych na drogach publicznych w strefie ptatnego parkowania,
ktorej niedopetnienie powoduje obowigzek uiszczenia oplaty dodatkowej, jest ustanowie-
niem nieprzewidzianej w ustawie sankcji administracyjnej za niewykonanie nieprzewidzia-
nego w ustawie obowiazku, co réwniez narusza normy konstytucyjne, w tym zasad¢ demo-
kratycznego panstwa prawa’.

Obie opisane wyzej optaty (za parkowanie w strefie, jak i optate dodatkowg) pobiera
zarzad drogi, a w przypadku jego braku — zarzadca drogi. Jak wynika z przytoczonych wy-
zej przepisow, obowigzek uiszczenia oplaty za parkowanie pojazdu samochodowego w stre-
fie ptatnego parkowania jest obowigzkiem wynikajacym z mocy samego prawa, tj. z ww.
przepisdOw ustawy o drogach publicznych i wydanej z jej upowaznienia uchwaty rady mia-
sta, stanowigcej — w mysl art. 87 ust. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej — akt prawa

miejscowego, obowigzujacy kazdego, na obszarze dzialania organu, ktory je ustanowit.

3. Proba zakwalifikowania oplaty dodatkowej pod konkretng kategorie obowigzku wynika-
Jjacego z tresci przepisu art. 2 § 1 u.p.e.a.

Przed przejsciem do wilasciwej czgsci niniejszej pracy niezbedne jest prawidlowe zde-
finiowanie i opisanie regulacji zawartej w art. 2 § 1 pkt 1 i 3 ustawy z dnia 17 czerwca 1966

r. o postepowaniu egzekucyjnym w administracji® w celu zakwalifikowania ,,optaty dodat-

3 J. Wilk, Sposob poboru optaty (jednorazowej) za parkowanie w strefie ptatnego parkowania - granice regula-
¢ji aktu prawa miejscowego, NZS 2012/4/48, LEX nr 155230.

4 M. Karpiuk, Istota obowigzku wynikajgcego bezposrednio z przepisu prawa na przyktadzie optaty dodatkowej,
St.Iur.Lubl. 2011/16/151-170, LEX nr 151206.

5 J. Wilk, Sposob poboru optaty ...

6 Ustawa z dnia 17 czerwca 1966 r. o postgpowaniu egzekucyjnym w administracji (Dz. U. 1991, nr 36, poz. 161
wraz z pozn. zm.) — zwana w dalszej czg$ci opracowania u.p.e.a.
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kowej” do jednej ze wskazanych w tresci powolanego wyzej przepisu kategorii obowigz-
kow.

Obecne brzmienie wymienionego powyzej przepisu zostato ustalone na podstawie art.
1 pkt 3 ustawy z dnia 10 wrze$nia 2003 r. 0 zmianie ustawy o postegpowaniu egzekucyjnym
w administracji’, ktory po raz pierwszy w historii administracyjnego postepowania egzeku-
cyjnego dokonat konkretyzacji enumeratywnie wymienionych podstaw uprawniajacych do
przeprowadzenia postgpowania egzekucyjnego. Powotana wyzej ustawa rozréznia trzy za-
sadnicze kategorie obowigzkow podlegajacych egzekucji administracyjnej.

W pierwszej kolejnosci ustawodawca wskazal, iz egzekucji administracyjnej podlega
obowigzek wynikajacy z podatkow, optat oraz innych naleznosci, do ktérych zastosowanie
znajduje ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa®. Kolejng wazng kategorig
sg nalezno$ci wynikajace z grzywien oraz kar administracyjnych wymierzanych przez orga-
ny administracji publicznej. Ostatnig kategoria, do ktérej mozliwym byloby zaliczenie
,»oplaty dodatkowej”, uregulowanej w art. 13 f u.d.p., sg inne naleznosci, ktére wychodza
poza ramy okre§lone w tredci przepisu art. 2 § 1 pkt 1 do pkt 2 u.p.e.a.

Ustawodawca w art. 2 § 1 pkt 1 u.p.e.a. wskazal, iz egzekucj¢ administracyjng stosuje
si¢ do ,,optat” oraz ,,innych nalezno$ci”, do ktorych zastosowanie znajduje Ordynacja po-
datkowa, jednakze pojgcia te nie zostaty w sposéb wyczerpujacy zdefiniowane. Jak wskazu-
je D. Kijowski, pojecie ,,optat” nalezy bezposrednio zestawia¢ z definicja podatku, ktéra
zostata normatywnie zdefiniowana przez ustawodawce w tresci art. 3 pkt 3 lit. ¢ o.p. w
zwiazku z art. 3 pkt 1 o.p. Autor wskazuje na pig¢ cech, ktore sg niezbedne, aby mozna byto
w ogoble mowic, ze mamy do czynienia z ,,podatkiem”. Te cechy to kolejno: publicznopraw-
ne, nieodptatne, przymusowe, bezzwrotne §wiadczenie pieni¢zne na rzecz Skarbu Panstwa
lub jednostki samorzadu terytorialnego’. Swiadczenie to ma charakter publicznoprawny,
gdyz wynika z uchwaly rady miasta, ktéra to zostata wydana w oparciu o delegacje usta-
wowg zawartg w tresci przepisu art. 13f ust. 2 u.d.p. O charakterze publicznoprawnym opta-
ty dodatkowej moze tez §wiadczy¢ fakt, iz zalicza si¢ ja do dochodu gminy; wynika

to z tresci przepisu art. 4 ust. 2 lit. f ustawy z dnia 13 listopada 2003 r. o dochodach jedno-

7 Ustawa z dnia 10 wrze$nia 2003 r. o zmianie ustawy o postgpowaniu egzekucyjnym w administracji (Dz. U.
2003, nr 193, poz. 1884).

8 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (Dz. U. 2015, poz. 613 — tekst jednolity) — zwana w
dalszej czg$ci opracowania 0.p.

259



stek samorzadu terytorialnego. Shuszno$¢ powyzszych rozwazan potwierdzit Wojewddzki
Sad Administracyjny w Gdansku w Wyroku z dnia 19 lutego 2013 r., I SA/Gd 1201/12..
Nalezy zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem R. Kijowskiego, w ktorym stwierdza, ze przez ,,oplate”
nalezy rozumie¢ wszelkie Swiadczenia pieni¢zne, ktore zostaly przez ustawodawce tak na-
zwane w przepisach odrebnych. Autor przekonuje, iz zgodnie z zasadg prawidlowej legisla-
cji 1 racjonalno$ci ustawodawcy nie mozna odméwié charakteru ,,oplaty” §wiadczeniom
pienigznym, ktére zostaly uchwalone przez parlament, a ktére stanowia zrédto dochodu czy
to Skarbu Panstwa, czy to jednostek samorzadu terytorialnego. To wlasnie ustawowe upo-
waznienie i przymus Panstwa, rozumianego réwniez jako jednostki samorzadu terytorialne-
go, nadaje Swiadczeniu pienigznemu charakter publicznoprawny. Pragne wskazaé, ze w
mojej ocenie oplata dodatkowa posiada wszystkie wymienione wyzej cechy ,,podatku”,
jednak z uwagi na fakt, iz do optaty dodatkowej nie znajduje zastosowania wprost Ordyna-
cja podatkowa, oplata ta nie moze zosta¢ zakwalifikowana do kategorii opisanej w art. 2§1
pkt. 1 u.p.c.a.

Rozwazy¢ nalezy ponadto mozliwos¢ zaliczenia ,,optaty dodatkowej” do kategorii wy-
mienionej w art. 2 § 1 pkt 3 u.p.e.a. — nalezno$ci pieni¢zne, inne niz wymienione w pkt 1 i
2, jezeli pozostajg we wlasciwosci rzeczowej organdw administracji publicznej. Literalne
brzmienie przepisu wskazuje, ze naleznos$ci, ktore nie mieszcza si¢ w kategoriach przewi-
dzianych w przepisie art. 2 § 1 pkt 1 do 2, rowniez podlegajg egzekucji administracyjne;j,
jezeli pozostajg we wlasciwosci rzeczowej organow administracji publiczne;j.

W art. 2 § 1 pkt 3 u.p.e.a. chodzi przede wszystkim o obowigzki o charakterze pieni¢z-
nym, ktorych pobieranie odbywa si¢ na podstawie ustaw szczegdlnych, bez ich uprzedniego
skonkretyzowania przez wskazany w nich organ administracji publicznej. Katalog nalezno-
$ci pieni¢znych, o ktorych mowa w art. 2 § 1 pkt 3 u.p.e.a., jest obecnie trudny do wyczer-
pujacego sprecyzowania i wyliczenia. Nietatwo bowiem dzi$§ wskaza¢ przepis prawa prze-
kazujacy pobieranie przewidzianych w nim naleznos$ci przez organ administracji publicznej
w Scistym tego stowa znaczeniu, ktore nie bedg nalezno$ciami ani budzetu panstwa, ani
budzetu jednostki samorzadu terytorialnego, i jednoczesnie nie beda objete ustawa o finan-

sach publicznych (w takich przypadkach podstawg egzekucji administracyjnej bedzie nowy

9 D. R. Kijowski (red.), E. Cisowska-Sakrajda, M. Faryna, W. Grzeskiewicz, C. Kulesza, W. Luczaj, P. Pietrasz,
J. Radwanowicz-Wanczewska, P. Starzynski, R. Suwaj, Ustawa o postepowaniu egzekucyjnym w administra-
¢ji. Komentarz, LEX, 2010.
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przepis art. 2 § 1 pkt lau.p.e.a.). Ostatnia z wymienionych wyzej przestanek wyklucza
mozliwos$¢ zakwalifikowania ,,optaty dodatkowej” do tej kategorii obowigzkow.

Powyzsze rozwazania prowadza do wniosku, ze ,,oplate dodatkowa” nalezy zakwalifi-
kowa¢ do kategorii obowigzkow wymienionych w art. 2 § 1 pkt 1a u.p.c.a. Postawiona wy-
zej teza zachowywata swa aktualno$¢ do roku 2010. W wyniku nowelizacji u.p.e.a., prze-
prowadzonej wraz z uchwaleniem w 2009 r. nowej ustawy o finansach publicznych (na
mocy art. 2 pkt 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. - Przepisy wprowadzajace ustawe o fi-
nansach publicznych), z mocg od dnia 1 stycznia 2010 r. dotgczono do katalogu obowigz-
kow egzekwowanych w trybie u.p.e.a. nalezno$ci wymienione w art. 2 § 1 pkt lau.p.e.a. —
niepodatkowe nalezno$ci budzetowe, do ktorych stosuje si¢ przepisy ustawy z dnia
27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych. Tre$¢ przepisu art. 60 ustawy o finansach pu-
blicznych wprowadza pojecie niepodatkowych nalezno$ci budzetowych oraz formutuje ich
przyktadowy katalog. Niepodatkowe nalezno$ci budzetowe to naleznosci niebedace podat-
kami i optatami, stanowigce dochdd budzetu panstwa lub budzetu jednostki samorzadu tery-
torialnego, wynikajace ze stosunkoéw publicznoprawnych (art. 3 pkt 8 o.p.). Ich podstawa
sg przepisy powszechnie obowigzujagcego prawa, a cechg charakterystyczng podporzadko-
wanie w granicach wyznaczonych prawem obj¢tych nimi jednostek organom wyposazonym
we wiladztwo publiczne. Zgodnie z art. 60 u.f.p. sSrodkami publicznymi stanowigcymi niepo-
datkowe naleznosci budzetowe o charakterze publicznoprawnym sg w szczegolnos$ci nastg-
pujace dochody budzetu panstwa albo budzetu jednostki samorzadu terytorialnego: dochody
pobierane przez panstwowe i samorzgdowe jednostki budzetowe na podstawie odrgbnych
ustaw. Zatem optate dodatkowa, pobierang przez jednostki samorzadu terytorialnego na
podstawie art. 13 f u.d.p., nalezy zakwalifikowa¢ jako majaca charakter niepodatkowej

naleznos$ci budzetowej o charakterze publicznoprawnym.

4. Wystawienie zawiadomienia o obowiqzku uiszczenia oplaty dodatkowej oraz wystgpie-
nie wiergyciela na droge postepowania egzekucyjnego w administracji, czyli wszczecie
postepowania egzekucyjnego

Obowiazek uiszczenia oplaty za parkowanie pojazdu samochodowego w strefie ptat-
nego parkowania wynika z mocy samego prawa. Winien on by¢ wykonany niezwtocznie po
wystapieniu okres§lonego stanu faktycznego — pozostawienie pojazdu w strefie ptatnego
parkowania, z ktorym ustawa wigze obowigzek uiszczenia optaty za parkowanie. Dla reali-

zacji obowigzku poniesienia optaty parkingowej nie jest zatem konieczna jego konkretyza-
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cja w drodze indywidualnego aktu administracyjnego, np. decyzji. Ze wzgledu na funkcjo-
nalne zwigzanie oplaty dodatkowej z oplata za parkowanie w strefie ptatnego parkowania,
rowniez w przypadku powstania obowigzku uiszczenia optaty dodatkowej wydanie takiego
indywidualnego aktu administracyjnego nie jest wymagane, za$ sporzadzenie przez dziata-
jacego z upowaznienia zarzadcy drogi kontrolujgcego prawidlowos$¢ uiszczania optat za
parkowanie zawiadomienia o nicoptaconym postoju w strefie ptatnego parkowania stanowi
dla korzystajgcego z drogi wystarczajacg informacje o obowigzku uiszczenia takiej oplaty'.
Zgodnie z art. 40d ust. 2 u.d.p. ,,optata dodatkowa” podlega przymusowemu $ciggnieciu w
trybie przepisow ustawy o postepowaniu egzekucyjnym w administracji. Jednakze postgpo-
wanie egzekucyjne moze zosta¢ wszczgte dopiero po uplywie terminu do uiszczenia oplaty
dodatkowej, ktory uplywa najpozniej w dniu stwierdzenia obecnosci pojazdu wna obszarze
strefy platnego parkowania, bez dowodu uiszczenia optaty parkingowej, przy czym bez
znaczenia pozostaje fakt, ze umieszczenie powiadomienia o tej optacie za wycieraczka za-
parkowanego pojazdu nie stanowi dorgczenia w rozumieniu przepisoOw kodeksu postepowa-
nia administracyjnego''. Przed wszczeciem postepowania zobowigzanemu nalezy umozliwié
dobrowolne wywiazanie si¢ z cigzacych na nim obowiazkow poprzez dorgczenie pisemnego
upomnienia. Przy czym podkresli¢ nalezy, iz upomnieniem nie jest dokument potwierdzaja-
cy fakt postoju pojazdu w strefie'>. Upomnienie ma walor czysto informacyjny — przypomi-
na zobowigzanemu o konieczno$ci wykonania nalozonego na niego obowigzku oraz wska-
zuje na konsekwencje niewykonania tegoz obowiagzku — tj. wszczgcie egzekucji administra-
cyjnej. Organ egzekucyjny nie moze prowadzi¢ postgpowania wyjasniajacego, majacego na
celu ustalenie korzystajgcego z drog publicznych przez zaparkowanie samochodu, poniewaz
nie pozwalajg na to przepisy postgpowania egzekucyjnego w administracji. W tym zakresie,
podobnie jak przy ustalaniu zobowigzanego do uiszczenia oplaty za parkowanie, wypada
kierowa¢ si¢ domniemaniem wskazujacym na wlasciciela zaparkowanego pojazdu. Wtasci-
ciel bowiem, jest na ogdl korzystajacym z drogi, chyba ze udowodni, iz pojazd uzyczyt in-
nej osobie.”’. Obowigzek ten spoczywa bowiem na zobowigzanym, gdyz to on, podnoszac te

okoliczno$¢, zamierza wywotaé okreslony skutek prawny w postaci uchylenia si¢ od odpo-

10 Wyrok WSA w Opolu z 15 czerwca .06.2011r., I SA/Op 175/2011.

11 Wyrok NSA z 12 czerwca 2007 r., I OSK 209/2007, LEX nr 344875.

12 W. Maciejko, P. Zaborniak, Ustawa o drogach publicznych. Komentarz, LexisNexis, Warszawa 2010.
13 Wyrok WSA w Szczecinie z 9 stycznia 2009 r., I1 SA/Sz 848/2007, LexPolonica nr 2151755.
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wiedzialnosci.'. Organ egzekucyjny ma prawo domniemywaé, ze Korzystajgcym z drog
publicznych byla osoba, ktoérej wiasciciel uzyczyl pojazd. Postgpowanie egzekucyjne
wszczynane jest na wniosek wierzyciela, na podstawie wystawionego przez niego tytulu
wykonawczego. Wierzycielem w postgpowaniu egzekucyjnym prowadzonym w przedmio-
cie wykonania obowigzku uiszczenia oplaty dodatkowej jest zarzadca drogi publicz-
nej. Organ egzekucyjny nie ma prawa bada¢ zasadno$ci i wymagalno$ci obowigzku objete-
go tytutem, lecz ma obowigzek stosowaé srodki egzekucyjne tak, aby w ten sposob osiggnac
cel egzekucji, tzn. wymusi¢ na zobowigzanym wykonanie obowigzku. Jak juz byla mowa
powyzej, zgodnie z art. 15 u.p.e.a. wierzyciel jest zobowigzany bezposrednio po uptywie
terminu platno$ci wysta¢ upomnienie, za$ po 7 dniach od jego dorgczenia powinien wysta-
wi¢ tytul wykonawczy. W dniu wystawienia tytulu organ egzekucyjny moze juz dokonywac

konkretne czynnosci egzekucyjne.

5. Obrona dtuinika w administracyjnym postepowaniu egzekucyjnym — opis zarzutow oraz
ich zastosowania do tytulu egzekucyjnego, wynikajqcego z oplaty dodatkowej

Postepowanie egzekucyjne wszczyna si¢ na wniosek wierzyciela i na podstawie wy-
stawionego przez niego tytulu wykonawczego. Warto podkresli¢, ze klauzula organu egze-
kucyjnego o skierowaniu tytulu do egzekucji administracyjnej, nie stanowi swoistej "klau-
zuli wykonalnosci", lecz stwierdzenie, ze tytul wykonawczy zostal prawidtowo wystawiony
i nadaje sie do wykonania®.

Warto wskazac¢ na stanowisko W. Kubiaka, ktory uwaza, ze ustawodawca naktada na
organ egzekucyjny obowigzek pouczenia zobowigzanego o przystugujacym mu prawie do
whniesienia zarzutow.

W treéci przepisu art. 33 u.p.e.a. zostaly taksatywnie wymienione przyczyny, ktore
moga by¢ podstawg zarzutow. Jezeli zobowigzany kwestionuje tytut wykonawczy i powotu-
je sie na inne przyczyny, ktore nie zostaly wymienione w powyzszym przepisie, organ eg-
zekucyjny jest nieupowazniony do ich rozpatrzenia. W podobnym tonie wypowiedziat si¢
Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 21 listopada 1997 r. Uznal, ze podstawg
zarzutdow w postgpowaniu egzekucyjnym nie moga by¢ przepisy inne niz te wymienione w

treSci przepisu art. 33 u.p.e.a.

14 K. Sobieralski, Reklamacja naleznych oplat dodatkowych za parkowanie, artykul, opublikowany NZS
2010/4/61, nr 120980.
15 Wyrok NSA z 17 grudnia 1997 r., III SA 984/96, Legalis nr 42091.
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Jak wskazuje si¢ w orzecznictwie sadow administracyjnych, instytucja zarzutow ma za
zadanie zapewni¢ ochron¢ podstawowych praw. Przewidziana instytucja wypowiedzi wie-
rzyciela w sprawie zgloszonych zarzutow, ktorej ustawodawca nadat sformalizowang forme
prawna, podlega kontroli sgdowoadministracyjnej i ma na celu stworzenie mozliwos$ci roz-
strzygnigcia w postgpowaniu egzekucyjnym watpliwosci dotyczacych dopuszczalnos$ci
prowadzenia w danej sprawie egzekucji administracyjnej'®. W orzecznictwie Sagdu Najwyz-
szego istnieje utrwalona linia orzecznicza wskazujaca, ze w sprawie o ustalenie nieistnienia
naleznos$ci stwierdzonej administracyjnym tytutem wykonawczym, wystawionym w zwigz-
ku z nieuiszczeniem optaty dodatkowej za postdj w strefie platnego parkowania, droga sg-
dowa jest niedopuszczalna'’. Nalezy wskazaé, ze zarzut oparty o tre§¢ wyzej wymienionego
przepisu jest jak najbardziej mozliwy oraz ze bedzie skutkowal uznaniem, iz egzekucja
prowadzona na podstawie tytutu jest niezgodna z powszechnie obowigzujacym prawem.
Sytuacja taka miata miejsce w Szczecinie, gdzie Wojewodzki Sad Administracyjny uznat
uchwate rady miasta w przedmiocie optaty za parkowanie pojazdow samochodowych na
drogach publicznych oraz sposobu ich pobierania za niewazng. W kwestii optat za parko-
wanie w platnych strefach parkowania, ktére pobierane byly na podstawie aktow prawa
miejscowego uznanych przez sad za niewazne, WSA w Szczecinie uznato, ze prowadzenie
egzekucji administracyjnej na podstawie tytulu wykonawczego okre$lajagcego podstawe
normatywng istnienia obowigzku, ktéra od samego poczatku byla oparta na przepisie nie-
zgodnym z Konstytucjg i nadto zostala wyeliminowana z obrotu prawnego, musiato by¢
uznane za naruszajace prawo.

Kolejng kwestia, ktora moze zosta¢ uznana za nieistnienie obowigzku, jest wystawienie
oplaty dodatkowej za brak umieszczenia w widocznym miejscu potwierdzenia uiszczenia
oplaty za parkowanie. Z takg sytuacjg bedziemy mie¢ do czynienia, gdy zostanie wystawio-
na optata dodatkowa, a zobowigzany posiada potwierdzenie uiszczenia oplaty za parkowa-
nie, lecz z réznych powodow nie zostata ona dostrzezona przez kontrolera strefy ptatnego
parkowania. Kwestia ta byta poruszana przez M. Karpiuka'®, ktory uznal, iz samowola orga-
nu gminy nie moze by¢ posunicta do granic absurdu. Autor wskazal, ze bedzie to miato

miejsce, gdy gmina zagda w drodze nalozenia optaty dodatkowej kolejnych naleznosci finan-

16 Wyrok WSA w Warszawie z 19 pazdziernika 2004 r., III SA 410/03, LEX nr 160803,

17 Uchwata Sadu Najwyzszego z 19 listopada 2010 r., III CZP 88/10, OSNC 2011/6/63, LEX nr 612266.

18 M. Karpiuk, Istota obowiqzku wynikajgcego bezposrednio z przepisu prawa na przyktadzie optaty dodatkowej,
St.Tur.Lubl. 2011/16/151-170, LEX 151206.
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sowych, pomimo iz parkujacy uiscit optate za parkowanie w strefie ptatnego parkowania,
ale samo potwierdzenie znalazto si¢ w miejscu uniemozliwiajacym jego odczytanie. W tym
przypadku bedziemy mie¢ do czynienia ze skierowaniem przez organ tytutu wykonawczego
W sytuacji nieistnienia obowigzku. Natozenie optaty dodatkowej w tej sytuacji byto nieuza-
sadnione, poniewaz zobowigzany legitymuje si¢ potwierdzeniem wniesienia optaty za postoj
W migjscu i terminie, ktory zostal okreslony w tytule egzekucyjnym.

Nastepna przestanka wymagajaca rozwazenia jest zarzut dotyczacy odroczenia terminu
wykonania obowiazku, braku jego wymagalnos$ci lub roztozenie go na raty i ustalenie ter-
minu ich sptat. Wierzyciel ma prawny obowigzek podja¢ czynnos$ci zmierzajace do zasto-
sowania $rodkow egzekucyjnych. Egzekucji podlegaja jednak nalezno$ci wymagalne, czyli
takie, ktorych termin platnosci juz nadszedl. Jak wskazat K. Sobieralski, dopuszczalnos$c
egzekucji administracyjnej optaty dodatkowej za parkowanie w strefie ptatnego parkowania
jest mozliwe tylko i wylacznie w sytuacji, gdy §wiadczenie stanie si¢ wymagalne. Optata
dodatkowa jest szczegdlnym rodzajem naleznoSci pieni¢znej, gdyz jej powstanie nastepuje z
mocy samej ustawy, wobec tego nie przystuguja w tym kontekscie typowe srodki odwotaw-

cze przewidziane w Kodeksie postepowania administracyjnego.

6. Podsumowanie i wnioski

Przedstawione powyzej regulacje dotyczace optat za parkowanie nie przewiduja moz-
liwosci skorzystania z procedury administracyjnej, co powoduje, ze osoba w stosunku do
ktorych zarzadca drogi wystawit optate dodatkowa, nie moze ztozy¢ odwotania, a co za tym
idzie, nie moze zbada¢ legalnos$ci i prawidtowosci jej wystawienia. Osoba zobowigzana do
uiszczenia optaty dodatkowej nie moze zatem poddacé tej czynnosci kontroli ze strony orga-
nu wyzszego stopnia. W zwiazku z brakiem procedury odwotawczej odmowa uregulowania
oplaty dodatkowej skutkuje niemalze automatycznie wszczeciem egzekucji administracyj-
nej, w ktorej organ egzekucyjny w ogole nie bada zasadnosci i wymagalnos$ci obowigzku
uiszczenia optaty dodatkowej, a ewentualne zarzuty podniesione przez zobowigzanego juz
w toku postgpowania egzekucyjnego nie moga dotyczy¢ ani ustalen faktycznych, ani tez
naruszenia przepisdw prawa materialnego przez wierzyciela. Nalezy w tym miejscu ponadto
zwroci¢ uwagge, ze tre$¢ przepisu art. 13f ust. 1 u.d.p. nie zobowigzuje kierowcow wprost do
wnoszenia optat dodatkowych, a przewiduje jedynie, ze w razie stwierdzenia przez wlasci-

we organy nieuiszczenia optaty za parkowanie w strefie organy te ,,pobieraja” optate dodat-
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kowa od konkretnego podmiotu po dokonaniu ustalen w tym zakresie. Przy czym obowig-
zek wykazania osoby kierujacej pojazdem spoczywa na wlascicielu pojazdu, zas organ nie
czyni zadnych innych ustalen w tym zakresie, przyjmujac wskazanie wilasciciela za wigzace.
W mojej ocenie obcigzenie wspomniang optata moze prowadzi¢ do istotnego ograniczenia
prawa obywateli w zakresie ochrony tych sposrod przystugujacych im gwarancji i upraw-
nien, ktore umozliwig im zapoznanie si¢ z dowodami bgdacymi podstawa natozenia skon-
kretyzowanego obowiazku zaptaty oplaty dodatkowej i ustaleniami dotyczacymi stanu fak-
tycznego i prawnego sprawy oraz zaskarzenie czynnos$ci dotyczacej pobrania optaty dodat-
kowej do organu wyzszego stopnia. Za postulatem umozliwienia ochrony praw osobom, od
ktorych pobrano optate dodatkowa, przemawiajg zasady demokratycznego panstwa prawa,
ktore nakazujg chroni¢ obywateli przed arbitralnymi aktami wiadzy panstwowej oraz zabra-
niajg stanowienia norm prawnych nakazujacych obcigzanie obywateli bez jednoczesnego
wprowadzenia jasnych zasad postepowania, umozliwiajacych dochodzenie przez obywateli

ochrony swoich konstytucyjnie zagwarantowanych praw.

* *x k

Debtor defense measures in adminnistrative enforcements proceedings in the case of

enforcement title created by the power of law on the example of the additional fee

Summary: The article concernes several issues regarding the adminnistrative enforcements proceed-
ings basing on the example of the ,,additional fee”, which is charged in two situations: if the driver of
the vehicle has not paid the parking fee at all or the paid amount has not covered the fee in the right
amout — the parking time has exceeded the paid amout of money.

In the publication the author has qualified the ,,additional fee” in regard to the kind of obligation
which is the subject of administrative enforcement proceedings and described the procedure for im-
posing the “additional fee” as well as the defensive measures available to the debtor in enforcement
proceedings. The author treats about the problem of the lack of the appeal procedure in the case of
imposing the ,,additional fee”, what leads to the situation when the person that has been charged with
the fee by the road administrator has no appealing measures and can not control the legality of the

imposed fee.

Key words: additional fee, paid parking area, adminnistrative enforcements proceedings, debtor,

appealing measures in the enforcements proceedings
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Streszczenie

Terroryzm stanowi jedno z najpowazniejszych zagrozen we wspotczesnym $wiecie: nie tylko ze
wzgledu na efekty bezposrednio podejmowanych akcji w postaci ofiar, lecz réwniez ze wzgledu
na jego wykorzystywanie w celu ograniczania swobdd obywateli w demokratycznych panstwach.
Zagadnienie to jest bezposrednio powigzane z niemoznoscig ustalenia jednolitej, obowigzujacej
definicji terroryzmu przy jednoczesnej koniecznosci uregulowania problematyki penalizacji aktow
terroru. Problemy te znajduja odzwierciedlenie w naduzywaniu przez demokratyczne panstwa w
walce z terroryzmem oraz probom mu zapobiegania, metod, ktore stanowig zaprzeczenie wartosci
fundamentalnych dla demokracji. W zwiazku z tym kluczowym staje si¢ pytanie o role
sadownictwa w kontroli przestrzegania rozlicznych aktéw wprowadzajacych normy, sankcje i
srodki antyterrorystyczne. Analizowane orzeczenia, w sprawie Hamas oraz saga Kadi, stanowia
przyktady prob racjonalizacji kierowanych strachem posunig¢é. Socjologizujaca perspektywa
pozwala zauwazy¢ jak istotne, w zwiazku ze specyfika wojny prowadzonej z terroryzmem, jest

jednoczesne zagwarantowanie przestrzegania zasad panstwa demokratycznego.

Stowa kluczowe: Srodki antyterrorystyczne, terroryzm, Hamas, Kadi.
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1. Introduction

We do indeed live in fear. Even though people are not eager to admit it, when asked to
choose between security and freedom, the vast majority will prefer the former to the latter.
This has been happening at least since the 18" century, when Benjamin Franklin included the
following famous sentence in a letter to the British Governor: “Those who would give up

2]

essential liberty, to purchase a little temporary safety, deserve neither liberty nor safety”-.

Today the Western world is still facing the same dilemma.

In 2010, fifteen US citizens were killed in terrorist attacks all around the world. That
same year 408 Americans were Killed by police officers within the US; 718 died there just
because they had fallen out of their beds?. Yet people agree to limit their freedom in the name
of the war on terror rather than a war on beds. At the same time, the number of victims of
terrorist attacks is growing — but not in Western countries. Instead, Irag, Afghanistan and
Nigeria are the leaders when it comes to the number of terrorism victims (see Figure 1 be-
low)3. These numbers clearly depict what the heart of the ‘terror issue’ is — it is all about

emotions rather than rationality.

1 B. Franklin, Pennsylvania Assembly: Reply to the Governor, November 11, 1755, http://franklinpa-
pers.org/franklin/framedVolumes.jsp?vol=6&page=238a, 23.11.2015.

2 WHO, Cause of Death Query online, http://apps.who.int/healthinfo/statistics/mortality/causeofdeath_query/,
23.11.2015; U.S. Department of State, Terrorism Deaths, Injuries, Kidnappings of Private U.S. Citizens, 2010,
http://www.state.gov/j/ct/rls/crt/2010/170267.htm, 23.11.2015.

3 M. Chorley, Revealed: Number of people killed by terrorists worldwide soars by 80% in just a year, "Daily
Mail", 17.11.2015, http://www.dailymail.co.uk/news/article-3322308/Number-people-killed-terrorists-world-
wide-soars-80-just-year.html, 21.08.2016.
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FIGURE 2 TERRORIST ATTACKS, 2000-2014

The majority of terrorist incidents are highly centralised. In 2014, 57 per cent of all attacks occurred in

five countries; Irag, Pakistan, Afghanistan, Nigeria and Syrla. However the rest of the world suffered
a 54 per cent increase in terrorist incidents in 2013.
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and Syria
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Figure 1: Terrorist attacks, 2000-2014. Source: Institute for Economics and Peace*

Obviously, the statistics for 2001 in America were entirely different®, and the tragedy of
the World Trade Center should never happen again. But does this mean that the international
community shall remain in a permanent state of war? In this paper we would like to discuss a
few crucial issues concerning the global War on Terror. Major legal regulations in both the
UN and EU systems will be presented along with their mutual relations. Special emphasis will
be put on the issue of financing terrorism. We will also mention the impact of the Kadi and
Hamas cases on the legal order. We will use the 1267, 1368 and 1373 Security Council reso-

lutions, the Maastricht Treaty and the Hamas and Kadi judgements.

4 Ibidem.

5 2753 people; New York City Office of Chief Medical Examiner, World Trade Center Operational Statistics,
http://www.nyc.gov/html/ocme/downloads/pdf/public_affairs_ocme_pr WTC_Operational_Statistics.pdf.
23.11.2015.
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To begin, first the term ‘terrorism’ should be defined. Since 2000, the United Nations
General Assembly has been negotiating a Comprehensive Convention on International Ter-
rorism. The definition of a ‘crime of terrorism’, which has been on the negotiating table since

2002, reads as follows:

1. Any person commits an offence within the meaning of this Convention if that person,
by any means, unlawfully and intentionally, causes:

(a) Death or serious bodily injury to any person; or

(b) Serious damage to public or private property, including a place of public use, a State
or government facility, a public transportation system, an infrastructure facility or the envi-
ronment; or

(c) Damage to property, places, facilities, or systems referred to in paragraph 1 (b) of this
article, resulting or likely to result in major economic loss, when the purpose of the conduct,
by its nature or context, is to intimidate a population, or to compel a Government or an inter-

national organization to do or abstain from doing any act®.

In 1972 the UN General Assembly established the Terrorism Committee, which had one
major goal to achieve — to prepare a precise, legal definition of terrorism. After one year of
functioning the Committee closed down because of its permanent inability to define terrorism.
Instead, the international community decided to define some particular crimes as different
forms of terrorism’. Several conventions informed the international community that hijacking
a plane, aggression against diplomats, bombings, nuclear crimes and many others were exam-
ples of terroristic activity. Yet the lack of a general definition of terrorism has made it impos-
sible for the state to create a coherent and human-rights-friendly security system. Having no
clue what terrorism actually is, we cannot predict how it will evolve in the future, thus we are

not able to prepare for any potential attacks in a rational and efficient way.

6 Report of the Ad Hoc Committee established by General Assembly resolution 51/210 of 17 December 1996
Sixth session (28 January-1 February 2002), p. 12, www.un.org/documents/ga/docs/57/a5737.pdf, 23.11.2015.

7 H. Zigba-Zatucka, T. Bak, Terroryzm a prawa cztowieka, Krakow, Rzeszow, Zamos¢ 2012, p. 75; 11 out of
14 major terrorism conventions were passed after 1973.
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Taking into account the difficulties connected with defining terrorism in a specific way,
we would like to use linguistic analysis to measure the frequency of phrases commonly used
to define terrorism, as conducted by B. Hoffman®. According to his study, there are 22 differ-
ent categories of words which are present in 109 different definitions: violent activities
(83.5% of all definitions), political character of the action (65%), causing fear (51%), etc. A
more complex overview of attempts at defining terrorism in the historical perspective can be

found in "Terroryzm jako zagrozenie wspotczesnego $wiata" by Jacek Dworzecki®.

States and societies, overwhelmed with fear of the unknown, tend to overreact. In order
to protect people from something undefined, the authorities run large-scale invigilation pro-
grammes such as PRISM or ECHELON, torture innocent people in Guantanamo prison or
start ridiculous wars. We do not know what might happen in the future because the only thing
we can do, instead of defining terrorism in an abstract way, is to enumerate all the types of
attacks that have occurred in the past and call them forms of terrorism. Living in fear, we
agree to limit our own and others’ freedom in order to protect us from the unknown. It is
obvious that in such an environment there is no more room for human rights and the rule of

law.

As time goes by, more and more European countries have introduced more severe anti-
terrorist measures. Since 2001, new laws have been adopted in France, Germany, the United
Kingdom, Poland, etc. These acts have implemented expanded measures, such as eavesdrop-
ping powers to prosecutors, allowing them to tap phones, plant hidden cameras and analyse
communication without judicial authorisation. The goal of our analysis is to present universal
legal mechanisms. We want to depict the Western countries' reactions (or overreactions) to
the threat of terrorism. Are their legal actions aimed at fighting terrorism or, perhaps, rather

at increasing the level of control and the scope of a given state’s power.

2. UN and European regulations on AT measures

8 B. Hoffman, Oblicza terroryzmu, Warszawa 2001, p. 38.

® See J. Dworzecki, Terroryzm jako zagrozenie wspdiczesnego $wiata, Zeszyt Naukowy "Apeiron" Wyzszej

Szkoty Bezpieczenstwa Publicznego i Indywidualnego, nr 5, Krakow 2011.
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Even though there is a clear link between UN and EU anti-terrorism regulations systems,
when it comes to the field of an individual's legal protection there is a huge gap between these
two, as was pointed out by Armin Cuyvers®. In this chapter we would like to present the basic
regulations of anti-terrorism measures, both on the UN and EU arena, in order to continue the
analysis of the above-mentioned gap in the subsequent chapters.

2.1. Requlations on AT measures: the UN system

A fundamental regulation in the international law system, which could be classified as
an anti-terrorist measure, is the UN Charter. Its article 51 grants the inherent right of individ-
ual or collective self-defence against an armed attack. Yet the question arises whether this
rule should be applied to all terrorist attacks? When the UN Charter was created, terrorism
was rather a misty memory than a current problem. Nowadays, one could ask what it means
to conduct an armed attack? Is setting a few bombs on trains or buses enough? What is more,
it is not obvious what the acceptable scope of the self-defence is. Is it possible on the grounds
of Article 51 to kill individuals or to treat them in an inhuman or degrading way? These are
the cases of Usama Bin Laden’s assassination in 2011 or the still-operating Guantanamo
prison. Anthony Clark Arend and Robert J. Beck have tried to answer these questions. They
analysed in what ways states use their inherent right of self-defence after terrorist attacks.
Arend and Beck slightly clarified this complex matter by mentioning four major patterns. The
first one is the kidnapping of suspects. The second one is the assassination of terrorists, which
for many years was Israel’s domain. The third possibility is military action against a terrorist
infrastructure, i.e. their training camps (the 1998 Afghanistan and Sudan air raids). The last
one is an invasion of a terrorism-supporting state (2001 in Afghanistan, the 1993 Iraq air

raid)™.

10 See A. Cuyvers, Give me one good reason: The unified standard of review for sanctions after Kadi I, "Common
Market Law Review", vol. 51, no 6, Hague 2014, p. 1759-1788.

1 Clark Arend A., Beck R.J., International law and the use of force. Beyond the UN Charter paradigm, New
York 2013 [after:] M. Lech, Ochrona prawna spotecznosci miedzynarodowej wobec zagrozenia teroryzmem,
Gdansk 2014, p. 114.
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The way Western countries execute their right to self-defence leaves no doubts. Terror-
ists, be it individuals or organised groups, are treated as if they were regular subjects of the
international legal order. They can conduct aggression against the states as well as become

the objects of the states’ military reaction.

In the UN system one can find three more regulations of significance here — the Security
Council’s resolutions 1267, 1368 and 1373. The first one, imposed in 1999 after the attacks
in Kenya and Tanzania, establishes sanctions against Al-Qaida, Usama Bin Laden, the Taliban
and all subjects connected to them. The most severe one is asset freezing. At the same time
the resolution creates a list (Consolidated List) onto which all suspected individuals as well

as entities shall be entered. The list is run by the UN Sanctions Committee!?.

In Resolution 1368, passed on 12 September 2001, the SC classified the attack on the
WTC as a threat to the international peace and security. What is more, the act mentions the
state’s right to self-defence. Still, the resolution lacks a clear statement on the SC’s attitude
towards a possible invasion of Afghanistan. The terms “threat to the international peace and
security” and “right to self-defense”, combined and used in one document, lead us to an intri-
guing conclusion. The SC accepts a military reaction aimed at a terrorist organisation. This
interpretation made it possible for the US to claim that the 2001 Afghanistan invasion was an
execution of the Charter’s article 51. The same point of view was presented by the interna-
tional community at that time. Some researchers have stated that by interpreting the UN Char-
ter in such a broad and unclear way the SC narrowed the scope of its own authority by leaving
much discretional power to the states'®. One could ask whether this is an infringement of the
rule of law principle or not? In our opinion, issues of such great importance as drawing the
boundaries of what is and what is not a threat to the international peace and security shall not
be in the states’ gesture. The SC should consider each situation individually and, after a pro-

found scrutiny, should give the international community a clear answer.

12 After the 1988 and 1989 resolutions the Committee split into two separate committees — the Al-Qaida Com-
mittee and the Taliban Committee.

13 M. Marcinko, ONZ wobec terroryzmu miedzynarodowego, Krakow 2008, p. 148.
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The 1373 resolution repeated and re-implemented the regulations from 1267 and 1368.
It states that the states are obliged to: penalise all forms of financial support of terrorism,
strengthen control of their territories in terms of terroristic activity and develop international
cooperation. This resolution is unique for the number of its ratifications, i.e. 192, which, com-
pared to 1267 (24 ratifications), creates a clear image of how the states’ attitude towards com-

bating terrorism changed after 9/11.

B. Fassbender claims that an analysis of the SC’s reactions to terrorist activity leads to
three fundamental conclusions. First, that in the War on Terror conducted after 9/11 the SC
does not want to play a major role, thus leaving it for the US. Second, that in the future it
would be the SC that would be the leader of counter-terrorist actions after every single attack.
Third, that in the future only the US would be able to react to the terrorists’ aggression inde-
pendently while all other countries would require international coordination and assistance“.
Let us now juxtapose these ideas with the rule of law principles. Could one point to any con-

nections?

In our opinion the distribution of power between the SC and states acting as individuals
is remarkably important. We assert that the more power and latitude in combating terrorism a
state has, the more probable it is that human rights will be infringed. The crucial problem here
is domestic legislation which has different provisions for both citizens and non-citizens. In
the Patriot Act (US) and the Anti-terrorism, Crime and Security Act (UK), one can find reg-
ulations that allow the authorities indefinite detention of non-citizen suspects. Fortunately,
these regulations are no longer in force, but for a few years they enabled the functioning of
such places as the Guantanamo prison. The international legislation of the UN system may

seem to be less effective, but it is free from laws that severe.

2.2. Requlation on AT measures: the European system

14 B. Fassbender, The UN Security Council and International Terrorism, passim, [in:] Enforcing International
Law Norms Against Terrorism, ed. A. Bianchi, Y. Naqvi, Portland 2004.
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“Since 11 September 2001, 239 EU anti-terrorism measures have been introduced: 26
action plans and strategy documents, 25 Regulations, 15 Directives, 11 Framework Decisions,
25 Decisions, 1 Joint Action, 3 Common Positions, 4 Resolutions, 111 Council Conclusions,
and 8 international agreements™®® — that number is slightly too much to discuss in one paper,
therefore, we chose just some of the acts. The most important ones are the Treaties and the
Council Common Position of 27 December 2001 on the application of specific measures to
combat terrorism (OJ 2001 L 344, p. 93). The Maastricht Treaty prepared a legal framework

of anti-terrorist cooperation by enlisting it as an element of the ‘third pillar’.

This treaty also created the EUROPOL — European Police Office. Its main aim is to co-
ordinate cooperation in the field of criminal policy between member states. It includes com-
bating terrorism as well. Another worth mentioning institution founded by the EU law is the
European Arrest Warrant. Introduced by the 2002/584/JHA of 13 June 2002 framework deci-
sion’®, in fact allows extradition without the double criminality. Obviously, it is working only

between the Member States.

The choice, to focus on the financial aspect of fight against terrorism, is justified by two
arguments. Firstly, by the character of the European Union as an organisation, which in its
roots was strictly economical. Therefore considering the community’s anti-terrorism
measures financial sanctions should be the first component to be analysed. Second, imple-
mentation of financial sanctions due to their preventive nature becomes a permanent element
of the legal system and leads to creation of a fixed system of institutions and instruments.
Fighting the terrorism, which is usually connected to direct violence, is broadened to the level

of indirect influence.

It should be noted that even though negotiations on the Comprehensive Convention on

International Terrorism have been deadlocked since 20017, some of the sectoral conventions

15 Association of Accredited Public Policy Advocates to the European Union, EU Anti-Terrorism Measures,
http://www.aalep.eu/eu-anti-terrorism-measures (23.11.2015).

16 M. Lech, op. cit., p. 174.

17 T. Deen, Despite 13-Year Deadlock, U.N. Makes Headway Fighting Terrorism, Inter Press Service, www.ip-
snews.net/201401/despite-13-year-deadlock-u-n-makes-headway-fighting-terrorism/ 23.11.2015.
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on anti-terrorist measures have a significant number of ratifications, such as the International
Convention for the Suppression of the Financing of Terrorism, which has been effective since
10 April 2002 and has 132 signatories®®. In the 2" article of the Convention®, the treaty im-
plements regulations on the financial participation of individuals in terrorist acts. The treaty
defines a catalogue of offences which should be punished, but the detailed regulations regard-
ing effective, proportionate and dissuasive criminal, civil or administrative sanctions depend
on the domestic law. Therefore, to circumscribe the specifics of an individual’s position when
facing accusations of committing one of the prohibited acts, as mentioned in the Convention,

we should analyse a specific state’s law.

On 15 November 1999 the Council of the European Union released the Council Common
Position concerning restrictive measures against the Taliban (1999/727/CFSP?°) which con-
firmed that funds and other financial resources held abroad by the Taliban under the condi-
tions set out in Resolution 1267 (1999) would be frozen. Moreover, on 14 February 2000
Council Regulation (EC) No 337/2000 concerning a flight ban and a freeze of funds and other
financial resources with respect to the Taliban of Afghanistan was resolved. A subsequent
Security Council Resolution on anti-terrorist measures, 1333 (2000), was also somehow
adapted by the Council's Common Position 2001/154/CFSP and replaced Council Regulation
No 337/2000 with 467/2001. The dualism of the implemented solutions is even more striking
if we notice that the Committee's Sanctions List became an annex to the Council’s Regulation
467/2001 (what is interesting to note is that the Regulation was accepted on 6 March 2001,
i.e. two days before the combined Sanctions List of the Committee).

18 See United Nations Treaty Collection, https://trea-
ties.un.org./Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=XVIII-11&chapter=18&Lang=en, 23.11.2015.

19 International Convention for the Suppression of the Financing of Terrorism, adopted on Dec. 9, 1999, G. A.
Res. 54/109 (1999) Annex, U.N. Doc. A/54/109/Annex (Dec. 9, 1999). See United Nations Treaty Collection:
https://treaties.un.org/doc/db/Terrorism/english-18-11.pdf, 23.11.2015.

20 Council Common Position concerning restrictive measures against the Taliban 1999/727/CFSP,
http://www.sipri.org/databases/embargoes/eu_arms_embargoes/taliban/727, 23.11.2015.
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As may be suspected, the preventive nature of financial sanctions may result in tension
between the fact of enlisting individual and observing human rights. According to the “Guide-
lines of the Committee for the Conduct of its Work™, “States are advised to submit names as
soon as they gather the supporting evidence of association with Al-Qaida. A criminal charge
or conviction is not a prerequisite for listing as the sanctions are intended to be preventive in
nature”?t. Article 12 of the International Convention for the Suppression of the Financing of
Terrorism claims that “any person who is taken into custody or regarding whom any other
measures are taken or proceedings are carried out pursuant to this Convention shall be guar-
anteed fair treatment, including enjoyment of all rights and guarantees in conformity with the
law of the State in the territory of which that person is present and applicable provisions of

international law, including international human rights law”?2,

The contradiction between these two regulations forces us to put a question tag on Walter
Schwimmer’s statement as formulated in “Guidelines on human rights and the fight against
terrorism adopted by the Committee of Ministers on 11 July 2002 at the 804" meeting of the
Ministers’ Deputies”, in which he stated that: “It is perfectly possible to reconcile the require-
ments of defending society and the preservation of fundamental rights and freedoms”? Ac-
cording to A. Cuyvers as mentioned above, there is systematic tension between the UN an the

EU anti-terrorist strategies in terms of human rights' protection.

As is presented above, the oppressive part of these two strategies is fully complementary,
i.e. the EU introduced the UN's mechanisms of sanctioning individuals and collective organ-
isations, however, there is a significant dissonance in the standards concerning an individual's

legal protection. On the one hand, the European legal system grants several basic rights to

21 Security Council Committee Pursuant to Resolutions 1267 (1999) and 1989 (2011) concerning Al-Qaida and
Associated Individuals and Entities, Guidelines of the Committee for the Conduct of its Work. Adopted on 7 No-
vember 2002, as amended on 10 April 2003, 21 December 2005, 29 November 2006, 12 February 2007, 9 De-
cember 2008, 22 July 2010, 26 January 2011, 30 November 2011, and 15 April 2013,
http://www.un.org/sc/committees/1267/pdf/1267_guidelines.pdf, 23.11.2015.

22 International Convention for the Suppression of the Financing of Terrorism, op. cit.

23 Guidelines on human rights and the fight against terrorism adopted by the Committee of Ministers on 11 July
2002 at the 804th meeting of the Ministers’ Deputies, p. 5, https://www1.umn.edu/humanrts/in-
stree/HR%20and%20the%20fight%20against%20terrorism.pdf, 23.11.2015.
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people, all of whom are secured by judiciary control at both the domestic and European level.
Yet, on the other hand, the very same EU participates in a UN-inspired sanctioning pro-
gramme which infringes some of the fundamental principles of the rule of law, such as the
right to a fair trial.

Additionally, it is worth mentioning the European Convention on the Suppression of
Terrorism (27 January 1977) and the protocol amending the European Convention on the
Suppression of Terrorism (Strasbourg, 15 May 2003). These acts of the Council of Europe
are the ‘third pillar’, which together (with UN and EU regulations) creates the legal frame-
work of cooperation on anti-terrorism measures. They are accompanied by strategies and dec-
larations, which are not the topic of our analysis as they do not provide systematic legal solu-
tions 24.

3. The General Court and the Court of Justice of the European Union sentences and their
consequences

The proceeding T-315/01 versus the Council and Commission, which was continued be-
fore the Court of Justice as C-402/05 P and C-415/05, the proceeding versus the Commission
(T-85/09) and its appeal (C-584/10 P joined with the proceedings United Kingdom versus
Kadi — C-593/10 P and Council versus Kadi — C-595/10 P) were the result of enlisting Yassin
Abdullah Kadi and the Al Barakaat International Foundation on the above-mentioned sanc-

tions list annexed to the Council’s Regulation 467/2001.

Altogether, the file containing sentences concerning the Kadi case is more than 200 pages
long. The proceedings lasted from 18 December 2001 until 18 July 2013 and, in the opinion
of Juliane Kokott, Advocate General at the Court of Justice, and Christoph Sobotta, it was

“perhaps the most visible and interesting case of the European Court of Justice (CJEU) for

24 For a full list, see: http://www.antyterroryzm.gov.pl/CAT/antyterroryzm/wspolpraca-zagraniczna/unia-europe-
jska/559,Unia-Europejska.html (21.08.2016).
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external relations in recent years. The Court essentially had to decide whether a United Na-

tions Security Council resolution should enjoy primacy over EU law”?%.

The grounds for this question was action brought forth by Mr. Kadi and the Al Barakaat
Foundation who decided to seek the annulment of the Council’s Regulation, mainly by raising
the allegation of violation of the right to be heard, the right to respect property and the right
to effective judicial review?. Due to the high complexity of the Kadi case and the vast litera-
ture on its topic, we propose to focus on three issues connected with the CJEU’s sentence.
The first issue is a question regarding the competences of the European Union, the United
Nations and particular states regarding sanctions aimed at individuals and entities as a result
of their possible connections with terrorist organisations. The second issue is focused on hu-
man rights and their importance in the case of conflict between them and values such as public
order or security. The third issue are the consequences of the Kadi judgement for the legal
order, which could be metaphorically stated as the question: “What did the CJEU try to say
via the Kadi judgement and how was it understood?”’, which we will be looking for the answer

for in our final remarks.

3.1. Supremacy of European Union law — how should the “rule of law” be understood in a
situation of conflict between international law and European Union law?

One of the questions that the GC and CJEU were bound to analyse regarding the Kadi
case was the responsibility of the European Union for implementing sanctions framed by the
Security Council’s Resolution. The sentence of the GC contains the thesis that: “The institu-
tions and the United Kingdom are therefore right to maintain that the Council was competent

to adopt the contested regulation which sets in motion the economic and financial sanctions

25 ], Kokott, Ch. Sobotta, The Kadi Case — Constitutional Core Values and International Law — Finding the Bal-
ance?, The European Journal of International Law, vol 23, no 4, 2012, p. 1015.

%6 See Case T-315/01 Yassin Abdullah Kadi v Council of the European Union and Commission of the European
Communities [ECR 2005 Il — 03649], at para. 59.
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provided for by Common Position 2002/402, on the joint basis of Articles 60 EC, 301 EC and
308 EC%.

However, the above-mentioned basis did not provide sufficient grounds for implement-
ing the SC Resolution, and in the sentence it is clearly expressed that adopting such measures
as an element of the Common Foreign and Security Policy should also be considered in the
context of the general aims of the European Union, i.e. it “is justified for the sake of the
requirement of consistency laid down in Article 3 EU”?8. Moreover, according to the CJEU
findings, article 308 EC should not be considered as one of the bases for such regulations?,
even though anti-terrorist measures, especially considering economic sanctions, may be the

subject of regulations at the community level.

The second aspect of this problem is the possibility of treating the SC Resolution or, in
general, the UN system, as a source of specific legitimisation of instruments which may not
be entirely coherent with, in this case, the fundamental rights of the individual. This perspec-
tive was used as an argument by the Council in the Kadi case and was supposed to eliminate
the possibility of the illegality of adopted solutions®®. As Cian C. Murphy puts it, “for the
General Court, any review of the restrictive measures against EU human rights standards
would amount to an indirect review of the actions of the UN Security Council against those
standards. Such an indirect review was not compatible with international law and was there-
fore not appropriate. For the Court of Justice, in contrast, the matter war entirely an internal
one™L, This point should lead us directly to the question regarding the role of the CJEU as the

human rights guard.

27 Case T-315/01, op. cit., at pata 135.
28 |bidem, at para. 128.

2 Joined Cases C-402/05 P and C-415/05 P Yassin Abdullah Kadi and Al. Barakaat International Foundation
[ECR 2008 1-06351] at para. 235.

30 See Case T-315/01 Yassin Abdullah Kadi v Council of the European Union and Commission of the European
Communities [ECR 2005 Il — 03649] at para. 161.

31 See C. C. Murphy, Counter-Terrorism Law and Judicial Review: The Challenge for the Court of Justice of the
European Union [in:] Critical Debates on Counter-Terrorism Judicial Review, ed. F. F. Davis, F. de Londras,
Cambridge 2014, p. 283-301.

280



3.2. The Solange argument and the role of the European Court of Justice as a quard of hu-
man rights?

In 2001, when Mr. Kadi was enlisted on the Sanction’s Committee list, there were no
procedures guaranteeing the individual possibility of defence in a case of false accusation
resulting from being enlisted. This gap in the sanctions system made it possible to refer to the
Kadi case in the reasoning of the German Federal Constitutional Court when attempting to
define the relationship between German constitutional law and acts of the EU. Having learnt
its lesson from the Germans, the CJEU decided to use this argument to define the relationship
between the United Nations system and the European Union. The CJEU sentence, pointing
out the GC’s error in law, includes the statement according to which the “Community judica-
ture must, in accordance with the powers conferred on it by the EC Treaty, ensure the reviews,
in principle the full review, of the lawfulness of all Community acts in the light of the funda-

mental rights forming an integral part of the general principles of Community law”%,

What is crucial at this point is the adjective “full review” understood as one which
“should extend not only to the apparent merits of the contested measure but also to the evi-
dence and information on which the findings made in that measure are based”*3. Soon after
the CJEU sentence, on 22 October 2008 Mr. Kadi was provided with information, received
from the Sanction’s Committee, regarding the grounds for enlisting him on the sanctions list
and on 28 November 2008 the Council Regulation, according to which Mr. Kadi was once
again enlisted, was published. The grounds given in abovementioned acts were based on cop-
ying and pasting the piece of information received from the Sanctions Committee and they
did not fulfil the CJEU’s expectations regarding standards of abiding to the fundamental
rights.

32 Joined Cases C-402/05 P and C-415/05 P Yassin Abdullah Kadi and Al. Barakaat International Foundation
[ECR 2008 1-06351] at para. 326.

33 Joined Cases C-584/10 P, C-593/10 P and C-595/10 P, Commission and Others v Kadi [Reports of the cases:
not yet published] at para. 40.
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A fact that should not be omitted is the very broad accommodation of the idea of funda-
mental rights within the European legal order. The GC and CJEU indicated its roots not only
in constitutional traditions common to the Member States but also noted the special signifi-
cance of the European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Free-
doms in this matter (in the Kadi case these were especially articles 6 and 13 regarding the
principle of effective judicial protection) as well as the Charter of Fundamental Rights of the
European Union (article 47). We could only wonder to what’s extent suggestive was men-
tioning the Charter of Fundamental Rights in a judgement delivered almost one year prior to
the document that was actually entered into force. The meaning of its presence in the Kadi
judgement should be seen in the right context. This context is the lack of vital for the human
rights protection instruments on UN’s level, regarding the mechanism of enlisting individuals

and entities by the Sanctions Committee which was essential for whole case.

3.3 The Kadi judgement’s consequences

The consequences of the Kadi judgement can be split into two groups, i.e. what actually
changed in the matter of implementing anti-terrorist measures and what is supposed to change
in relations between legal orders according to the opinions of scholars. To begin with the
examples from the first group, it should be noticed that: “The Security Council responded to
Kadi | by creating an Office of the Ombudsperson to provide help to individuals aggrieved
by their listing, and subsequently made the Ombudsperson‘s recommendations regarding
delisting more robust. In October, 2012, the Committee delisted Kadi after a recommendation
by the Ombudsperson. In Kadi Il, the CJEU held that the sanctions regime was still infirm
because it did not provide for an independent adversarial hearing on each asset freeze”3*. From
this point of view, not only was the Kadi case initial inspiration for providing individuals with
the possibility of questioning arbitrary decisions but it can also be seen as a stimulant for
improving solutions. This thesis finds support in the CJEU’s response to the Commission’s
remark that Mr. Kadi had the possibility of having his case re-examined within the procedure

before the Sanctions Committee, in which the CJEU distinguishes between re-examination

34 p, Margulies, Aftermath of an Unwise Decision: The U.N. Terrorist Sanctions regime After Kadi 11, Amster-
dam Law Forum, spring 2014, vol. 6:2, p. 53.
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and judicial protection®. Acknowledging the fact that the final delisting of Mr. Kadi from the
UN list on 5 October 2012 was the result of the Ombudsman’s action can be interpreted as
an example of a moderate juridification of a UN system that was previously in the realm of

international relations®.

However, the judgement is also an object of critical opinions concerning the possible
consequences of such a sentence. First, doubts can appear if we consider the teleology of
implementing financial sanctions in Resolution 1267: “However, the CJEU failed to pay suf-
ficient heed to the delicate balance between fairness and efficacy in counterterrorism sanc-
tions. Kadi | prompted reforms, including the establishment of the Office of the Ombudsper-
son that enhanced the alignment of fairness and efficacy. Minding that balance in Kadi Il
required a measure of deference to the Security Council’s comprehensive framework. With-
out major changes, Kadi Il will be remembered as a hollow victory for due process and an

expensive monument to the obstacles facing effective global counterterrorism policy™'.

This perspective, presenting Kadi as an element eroding the construction of different
levels of law orders, has an even more questionable aspect concerning the extent of violations
of a rule of law. According to the CJEU, a violation regarding the right to be heard and the
right to judicial protection is defined as “promptly not respected”*®. Broadening the possibility
of claiming the damages was noticed by the scholars as suggesting that such use of language
may result in understanding the violation of human rights simply by a manifest and clear
disregard for the limits of discretionary powers, not necessarily being connected with the se-
riousness of the violation®. Keeping in mind the fact that the CJEU decided to annul the GC

view on the matter of justification of Mr. Kadi’s right to property and to enclose this aspect

35 Joined Cases C-402/05 P and C-415/05 P Yassin Abdullah Kadi and Al. Barakaat International Foundation
[ECR 2008 1-06351] at para. 322.

3% See C. C. Murphy, op. cit., p. 283-301.
87 p, Margulies, op. cit., p. 63.

38 Joined Cases C-402/05 P and C-415/05 P Yassin Abdullah Kadi and Al. Barakaat International Foundation
[ECR 2008 1-06351] at para. 344.

39 See P. Takis Tridimas, Jose A. Gutierrez-Fons, EU Law, International Law and Economic Sanctions Against
Terrorism: The Judiciary in Distress, Legal Studies Research, 2009, no 11, p. 40.
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to the violations of his right to be heard and his right to effective judicial review, this direction

of interpreting the CJEU judgement seems to be justifiable.

To examine what actually changed after the Kadi case, it is necessary to mention exam-
ples of other cases in which the rules formulated in the Kadi case became the grounds of the
CJEU’s judgement. An analogical case was one concerning the enlisting of Mr. Chafiq Ayadi,
who brought forth an application to annul the EU implementation of the UN listing in 2002
which he then lost before the Court of First Instance in 2006 (T-253/02) and later won on
appeal to the CJEU (C-399/06 P and C-403/06 P). Moreover, as Maya Lester notices*, lately
the GC has decided to apply the Kadi sentence also in cases related to Syria while annulling
the inclusion of Hamcho, Kaddour and Jaber (Case T-43/12 Hamcho v Council, Case T-
654/11 Kaddour v Council and Case T-653/11 Jaber v Council) on the EU sanctions list.

One of the GC’s motivations for such a solution to these cases was the fact of not apply-
ing Article 47 of the EU Charter of Fundamental Rights (the right to a fair trial and effective
remedy). According to Maya Lester: “the Court confirmed that where the reasons provided
for a person’s listing are challenged, it is for the Council to prove the reasons, with evidence,
and not for the listed person to disprove them™!. These cases prove the importance of the

Kadi judgement — but was it the importance in the matter of hierarchy of different law orders?

3.4. Hamas vs. Council: right to a fair trial

A very similar case was brought to the CJEU regarding financial sanctions aimed at re-
straining Hamas' activity. In December 2014 the General Court: “annulled, on procedural
grounds, the Council measures maintaining Hamas on the European list of terrorist organiza-

tions™?2. As mentioned above, the legal order of the EU includes an official list of terrorist

40 See M. Lester, EU Court Applies Kadi 2 to Syria Sanctions — Annuls Inclusion of Hamcho, Kaddour and Ja-
ber, http://europeansanctions.com/2014/11/23/eu-court-applies-kadi-2-to-syria-sanctions-annuls-inclusion-of-
hamcho-kaddour-and-jaber/, 23.11.2015.

41 Ibidem.

42 General Court of the European Union Press Release No 178/14, Judgement in Case T-400/10 Hamas v Council,
http://curia.europa.eu/jcms/jcms/P_152426/, 23.11.2015.
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organisations. Hamas has been on the list since 2002. In 2010 it brought an appeal to remove
itself from the list. According to the Council Common Position of 27 December 2001 on the
application of specific measures to combat terrorism, the Council was obliged to carry out a
specific procedure.

Its main point is to collect facts which have been concretely examined and confirmed in
the decisions of national, competent authorities. All of this is done to make sure that an indi-
vidual or an entity is actually connected with a given type of terroristic activity. Hamas
brought forth several claims, mainly of a procedural nature, e.g. about the way they were
notified after the Council’s decision or about the inappropriate language in which the docu-
ments were prepared. The Court’s decision was as follows: the Council conducted the factual
examination in an impaired way by using mainly press and Internet releases. That is why the

procedural requirements were not fulfilled and the Council’s decision was annulled.

This is a clear example of how one of the rules of law principles, i.e. procedural justice,
is being executed. Even though the Court claims that its decision has nothing to do with “any
substantive assessment of the question of the classification of Hamas as a terrorist group”*,
it is not that simple. In order to prepare the judgement, the Court had to weigh two values —
procedural justice and safety of the European citizens. It is impossible that the judges did not
realise what the real effect of their ruling would be. They decided to unblock Hamas’ assets

to protect the right to a fair trial.

4. The Polish perspective: the new regulations

As the new act on terrorism was introduced to the Polish legal order in June 2016, it
seems necessary to mention how the issues described in this article are connected to Polish

regulations.

43 |bidem.
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Case K 44/07 (30 September 2008), concerning the attempt of implementing regulations
allowing, in case of terrorist attacks, to shoot down civilian aircraft, provides us with the basic
judgement on anti-terrorism measures in the Polish context*. Not only does it summarise
international law regulation with respect to civilian aircraft but it also relates to the more
general, systematic issues regarding anti-terrorist measures. Unfortunately, the rules laid
down in the Constitutional Court’s verdict had no influence on creating a new anti-terrorist

act.

The Polish anti-terrorist act fits the pan-European stream of tightening anti-terrorist leg-
islation. Generally speaking, the act broadens the scope of power of the national counter-
terrorist agency (ABW). It entitles them to conduct total surveillance of foreigners without
judicial control, based only on the Prosecutor General’s permission. Also, the freedom of
speech is endangered as the ABW is allowed to shut down chosen websites. Even though
there is judicial control of this action, it takes place after the blocking and, what is even more
dangerous, the website's administrator is not allowed to lodge an appeal and challenge the

court’s decision. On the contrary, the right to lodge an appeal is granted to the ABW.

These examples alone provide us with proof that the relation between the legal protection
of an individual and the anti-terrorist measures is still not sufficiently balanced. We claim that
while creating these measures, more attention should be given to the protection of human
rights®.

5. Closing remarks

The Kadi case seems to be the most influential case in terms of the CJEU’s sentences

regarding terrorism. Due to its fundamental meaning for defining, or perhaps rocking, the

4 See Wyrok z dnia 30 wrzesnia 2008 r. Sygn. akt K 44/07. http://trybunal.gov.pl/fileadmin/content/omowie-
nia/K_44_07_PL.pdf (21.08.2016).

45 See Rzecznik Praw Obywatelskich skarzy ustawe antyterrorystyczng do Trybunatlu Konstytucyj-

nego https://www.rpo.gov.pl/pl/content/rzecznik-praw-obywatelskich-skar%C5%BCy-ustaw%C4%99-antyter-
rorystyczn%C4%85-do-trybuna%C5%82u-konstytucyjnego (21.08.2016).

286



relations between the law orders, the initial topic of the case slightly descends into the back-
ground of the vast quantity of articles and opinions on this subject. What we would like to
discuss is the attempt of interpreting the Kadi judgement closely to the source of its initial
problem, which would be the approach to terrorism and, consequently, to anti-terrorist
measures. Therefore, we would like to propose to consider the issue by asking why the CJEU

judgement provided such a controversial solution.

First, as we have already mentioned above, attempts to limit terrorism to its definitions
in the juristic approach has created much discussion. In this matter the political and sociolog-
ical aspects are vital factors influencing the state’s attitude towards this phenomenon. Due to
this fact, the juristic perspective, implementing strict limitations regarding the possibility of
defining acts as terroristic, has undoubtedly significant meaning for marking the boundaries
of acts considered as terroristic. However, it must not be forgotten that regulations imple-
menting anti-terrorist measures are the effect of combining a political, sociological and juristic

mosaic.

Regarding the political discourse on terrorism, we cannot omit the fact that we are talking
about war — not regular, old-fashioned war but war without a precisely specified enemy and
with nothing other than a global battlefield. It was first declared by the Reagan administration
in 1984 and was supposed to legitimise the freezing of assets. For our analysis, much more
important is the fact of returning to this term in the context of the attack on the World Trade
Center. As a consequence, what was noticed by sociologists was that war became the new
order*. We find here a strong analogy to the War on Drugs as declared by the Nixon admin-
istration in 1971. Both ‘wars’ started with a strong political statement from the US President.
They both had vast support of the American society. They both cost a lot. They both have
their own institutions — the Drug Enforcement Administration and the Department of Home-
land Security. They both spread across the globe. The question is — will the War on Terror

fail just as the War on Drugs did?

46 See A. Appadurai, Fear of Small Numbers. An Essay on the Geography of Anger, London 2006, passim.
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What should be considered as a state of emergency not only determines the state’s policy
and shapes international relations but also appears to infiltrate everyday life in its littlest as-
pects. This leads us straight to our second conclusion and, simultaneously, to our interpreta-
tion of the Kadi judgement. For ages, ius in bello has been separated from ius pacem. The
unpredictable nature of terrorism makes it almost impossible to continue this division. How-
ever, in our opinion one of the aspects that the CJEU tried to say via the Kadi judgement was
that implementing financial sanctions as an anti-terrorist measure is not identical with intro-

ducing a state of war on a full scale.

The catalogue of fundamental rights, being an immanent part of European countries’
constitutional rules as well as the subject of regulations adopted by European intergovern-
mental organisations, should not undergo any lawless limitations covered under the term of a
“war on terrorism”. Moreover, there is a high possibility that the CJEU is signalising that by
implementing anti-terrorist measures we should be careful not to use terrorist methods. A
much more drastic example would be CIA prisons, which demonstrate how fragile and dy-
namic the relation based on the victim-executioner schema is and how easily it is possible to
reverse it. Therefore this (over-?) sensitivity regarding fundamental rights should also be seen

as a warning sign of the above-mentioned possibility.

Of course, this point of view may be criticised by pointing out that such a judgement
makes it more difficult to fight against terrorism. But do we even know who we are fighting
with? Restraining civic liberties and spending billions of dollars on military action does not
change the unpredictability of terrorist attacks. The Kadi case could be, and was, criticised
for eroding the international security system, which is the only possibility of carrying out a
united action against terrorism. Has this system itself not been, for over 30 years now, criti-
cised for its insufficiency? Does the situation in Syria or Ukraine not prove that being over-
sensitive regarding human rights when implementing SC resolutions is not the most difficult
problem as it comes to the world's peace and the UN system? Perhaps the Kadi judgement is
not that special but, being used to thinking of terrorism as a war have we not forgotten about

the values we are supposed to defend?
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Individual legal protection vs. anti-terrorist measures: the legal perspective (the saga of the Kadi

cases, Hamas v. Council).

Summary: Terrorism is one of the gravest threats in the modern world, both because of the victims of
its actions and the fact that it is used to restrain citizens’ liberties in democratic countries. This issue is
directly linked with the inability to determine a unified, binding definition of terrorism while at the
same time facing the necessity of regulating the question of penalisation of acts of terror. These prob-
lems are visible in the democratic countries' abuse of methods which are contrary to the fundamental
values of democracy when fighting or trying to prevent terrorism. In view of all this the key question
concerns the role of the courts in controlling whether various acts introducing norms, sanctions and
counter-terroristic measures are being observed. An analysis of rulings in the Hamas and Kadi cases
serve well as examples of attempts at rationalising actions governed by fear. The sociological perspec-
tive allows one to realise how important it is, due to the distinct character of the war on terror, to

guarantee the following of rules in a democratic country.
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