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Psychologia samooszukiwania a prawo

Streszczenie:

Artykul dotyczy zjawiska samooszukiwania i jego implikacji dla nauki prawa i prakty-
ki prawniczej. Praca, ktora jest podzielona na kilka czesci, w pierwszej kolejnosci prezen-
tuje filozoficzne ujecie koncepcji samooszukiwania. Rozne filozoficzne podejscia do tego
zagadnienia opatrzone sg komentarzami autora. Ponadto przedstawia on réwniez wlasne
stanowisko w tym zakresie. Nastepny segment pracy po$wiecony jest juz odkryciom nauk
empirycznych (psychologii, neuroscience, etc.), ktére probuja w sposéb eksperymentalny
wyjasni¢ przyczyny powstawania tego zjawiska w ludzkim umysle. Rozdzial ten pozwala
autorowi podjac¢ dyskusje na temat genezy tego zjawiska. Rozdziat trzeci dotyczy z kolei
tematyki wystepowania zjawiska samooszukiwania w sferze rodzinnej. W ostatniej cze-
$ci pracy autor przedstawia wlasne wnioski oraz konkluzje dotyczace wplywu samooszu-
kiwania na praktyke prawnicza, w szczegélnosci za$ na postepowania sadowe.

Stowa kluczowe: samooszukiwanie, psychologia, prawo, praktyka prawnicza
prawoznawstwo

Wprowadzenie

Samooszukiwanie jest zjawiskiem, ktorego istnienie na poziomie najbardziej podsta-
wowych intuicji praktycznie kazdy z nas moze potwierdzi¢. By¢ moze niektérzy do-
$wiadczajg go na co dzien. Fenomen ten jest zagadnieniem kontrowersyjnym, o czym
moze $wiadczy¢ fakt, iz wielu badaczy kwestionuje mozliwo$¢ wystepowania takiego
mechanizmu w ludzkiej psychice?. Opinie te pojawiaja sie przede wszystkim wsrod

! Doktorant w Katedrze Filozofii Prawa i Etyki Prawniczej na Wydziale Prawa i Administracji Uniwer-
sytetu Jagielloniskiego.

2 Zob. S. Paluch, Self-deception, Inquiry: An Interdisciplinary Journal of Philosophy 1967/10, s. 268-278;
R.M. Haight, A Study of Self-Deception, Sussex 1980.
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filozoféw, poniewaz filozofia byla gatezig nauki, ktérej reprezentanci jako pierwsi pod-
jeli sie prob wyjasnienia istoty tego zjawiska. Z tego powodu niniejsza praca rozpocz-
nie si¢ od przedstawienia filozoficznego podejscia do problematyki samooszukiwania.
Autor wyjasni, w jaki sposob filozofowie rozumieja t¢ koncepcje oraz zaprezentuje
najpopularniejsze grupy pogladow. Ten fragment pracy zostanie réwniez opatrzony
wlasnym stanowiskiem. W kolejnej czesci zostang przyblizone psychologiczne aspekty
samooszukiwania. Zostanie zaprezentowane, jakie efekty psychologiczne moga powo-
dowa¢ powstawanie takiego zjawiska w ludzkim umysle. Nastepnie zostang pokazane
przyklady samooszukiwania, do ktérych moze dochodzi¢ w zyciu codziennym w sferze
rodzinnej. Spojrzenie na to zagadnienie z perspektywy psychologii pozwoli dokona¢
syntezy koncowych wnioskow, ktérych celem bedzie przede wszystkim wykazanie
prawdziwosci tezy, iz samooszukiwanie jest zjawiskiem, ktdrego znajomo$¢é moze mie¢
donioste znaczenie dla praktyki prawniczej. Wynika to z faktu, iz to wlasnie styk filo-
zofli, psychologii oraz prawa w tym obszarze jest leitmotivem niniejszej pracy.

2. Filozoficzne ujecie samooszukiwania

Definiowanie samooszukiwania w filozofii rozpoczyna si¢ od siegniecia do modelu
~zwyklego” oszukiwania na plaszczyznie interpersonalnej. Schemat ten sprowadza sie
do nastepujacej zasady: A intencjonalnie sprawia, Ze B uznaje za prawdziwe przekonanie
p> cho¢ obiektywnie prawdziwy jest fakt ~p*. Oparcie dalszych rozwazan na takim wzo-
rze pozwala przyjac¢ stanowisko, iz samooszukiwanie nie jest tylko zwyklym bledem
(poznawczym, logicznym, psychicznym, etc.), jakiemu moze ulec kazdy z nas, lecz jest
w pelni intencjonalnym czynem®. Zjawisko to rozumiane wilasnie jako celowy proces
jest przedmiotem wielu naukowych badan i dyskusji’. Skoro wigc zakladamy, iz samo-
oszukiwanie ma charakter zamierzonego dzialania, to uznajemy, ze jednostka A wie-
rzy w p majac jednoczesnie wiedze (lub wierzac), ze zgodnie z obiektywnym stanem
Swiata prawdziwe jest ~p®. Oznacza to, Ze taka osoba posiada sprzeczne przekonania
i intencjonalnie doprowadza samg siebie do stanu, w ktérym akceptuje obiektywnie
falszywe przekonanie.

Takie tradycyjne ujecie samooszukiwania prowadzi do dwdch zasadniczych para-
dokséw. Pierwszy z nich, nazywany ,statycznym”, skupia si¢ na stanie umystu osoby
samooszukujacej si¢ — w jaki sposdb bowiem mozliwe jest posiadanie w tym samym
momencie dwoch sprzecznych przekonan?” Zgodnie z tym podejsciem samooszukujacy
wierzy jednoczes$nie w dwa przekonania, ktére wzajemnie sie wykluczaja. Jest to zatem

* 1. Deweese-Boyd, Self-Deception [w:] The Stanford Encyclopedia of Philosophy, red. E.N. Zalta, https://
plato.stanford.edu/cgi-bin/encyclopedia/archinfo.cgi?entry=self-deception, 15.02.2018.
* Ibidem.

> J. Bermudez, Self-Deception, Intentions, and Contradictory Beliefs, Analysis 2000/60, s. 309-319; R. So-
rensen, Self-Deception and Scattered Events, Mind 1985/94, s. 64-69.

¢ AR. Mele, Irrationality. An Essay on Akrasia, Self-Deception, and Self-Control, Nowy Jork — Oxford
1987,s. 121.
7 1. Deweese-Boyd, op.cit.; A.R. Mele, op.cit., s. 121-137.
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niemozliwy do osiggniecia stan umystu, co oznacza, iz fenomen ten tak naprawde
W naszej rzeczywistosci nie wystepuje.

Drugi paradoks, tzw. ,,dynamiczny”, oscyluje wokoét zagadnienia calej procedury, ktora
prowadzi do samooszukiwania. Gléwnym problemem jest to, w jaki sposéb osoba in-
tencjonalnie doprowadza sie do samooszukania, jednoczesnie nie zauwazajac, iz jej mo-
tywacje sg nieskuteczne®. Z tej perspektywy zjawisko to réwniez jest niemozliwe. Bedac
jednoczesnie oszustem, taka osoba musi by¢ swiadoma tego, iz mentalnie zgadza si¢ na to,
by uwierzy¢ w falszywe przekonanie. Jako osoba oszukana nie moze ona by¢ $wiadoma
tego, iz oklamuje si¢ w sposdb skuteczny. W tym miejscu oczywiste staje sie, iz czyms
nieprawdopodobnym bylby stan rzeczy, w ktérym jednostka jest kompletnie nieswiado-
ma tego, iz przyjela strategie prowadzacg do ,,nabrania” samej siebie. Osoba ta powinna
by¢ $wiadoma wszystkich swoich przekonan. Ze swiadomosci procesu, ktéry prowadzi
do samooszukania, w gruncie rzeczy wynika, ze powinien on zosta¢ zahamowany.

Odkrycie tych paradokséw sktonito zdecydowang mniejszos¢ filozoféw do odrzu-
cenia koncepcji, iz zjawisko samooszukiwania jest w ogdle mozliwe’. Niemniej jed-
nak czes¢ filozoféw przypuszczala, iz jest to fenomen, ktdry przydarza si¢ ludziom
na co dzien' (by¢ moze czgsciowo dlatego, iz badania empiryczne potwierdzaly istnie-
nie takiego zjawiska). Warte zauwazenia jest, iz idea samooszukiwania zdaje si¢ by¢ po-
gladem, ktéry wskazuje na jakis rodzaj motywowanej irracjonalnosci'’. Wskazac wiec
mozna na dwa rodzaje filozoficznych kierunkow, jesli chodzi o probe wyjasnienia istoty
samooszukiwania: podejécie intencjonalistyczne oraz stanowisko rewizjonistyczne.

Intencjonalisci postuguja si¢ modelem oszukiwania ,tradycyjnego”, tj. opisang
na wstepie sytuacja, w ktorej ,,A” powoduje, iz ,,B” zaczyna wierzy¢ w nieprawdziwe
przekonanie. Przyjecie takiego wzorca pozwala odrdznic to zjawisko od innych psy-
chologicznych mechanizmodw, takich jak np. myslenie zyczeniowe (ang. wishful think-
ing)'*. Zwolennicy tego ujecia zgadzaja si¢ co do tezy, iz samooszukiwanie jest procesem
$wiadomym, sprzeczaja sie jednak odnosnie tego, czy mechanizm ten wymaga posiada-
nia przez jednostke przeciwstawnych przekonan'. Tym samym spoér ten rozszerza si¢
na dyskusje, jaka tre$¢ reprezentuje intencja, ktéra doprowadza do samooszukiwania
jednostki'*. Co wazne, intencjonalisci probuja rozwigzac paradoksy samooszukiwania
poprzez przyjecie zalozenia, Ze cztowiek nie jest w pelni swiadomy badz to przekonania
obiektywnie prawdziwego, badz tez samej intencji samooszukania®.

Rewizjonizm z kolei odchodzi od wzorcowego przypadku interpersonalnego ktam-
stwa. Mozna w tym nurcie wyrozni¢ dwa poglady. Pierwszy skupia si¢ na stosunku
»samooszukiwacza” do intencji oklamania samego siebie. Ten kierunek nazywany

8 AR. Mele, op.cit., s. 138 i nast.
° 1. Deweese-Boyd, op.cit.

0 Ibidem.

1 Ibidem.

2 Ibidem.

13 Ibidem.

4 Ibidem.

5 Ibidem.
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jest non-intencjonalistycznym lub deflacyjnym. Giéwne jego zalozenie polega na tym,
iz nalezy skupi¢ sie na procesie, ktory prowadzi do samooszustwa. W gruncie rzeczy
dochodzi do zmiany tresci falszywego przekonania lub po prostu podejscia do niego
w taki sposdb, iz w istocie prowadzi to do obejscia paradokséw. Drugie podejscie kon-
centruje sie z kolei na rewizji samego przekonania (ang. revision of belief), co prowadzi
do sytuacji, iz jego zwolennicy:'®

1) zaprzeczajg, Ze osoba samooszukujaca sie wierzy w przekonanie p, ktére jest jedno-

cze$nie jest przekonaniem przyjemnym, acz nieuzasadnionym,

2) zaprzeczaja, iz jednostka jest Swiadoma ~p, ktore jest stwierdzeniem niechcianym

i nieprzyjemnym, ale uzasadnionym,

3) zaprzeczajg temu, by jednostka posiadala jednoczes$nie dwa przeciwstawne przeko-
nania.

Wida¢ wigc, ze na przestrzeni wielu lat w dziedzinie samooszukiwania doszlo
do sformulowania wielu réznych pogladéw probujacych z jednej wyjasnic i przyblizy¢
istote tego zjawiska, jak i zanegowac w ogdle jego istnienie. Intuicje autora sklaniaja
sie zdecydowanie ku pogladom, ktdre zakltadajg istnienie tego fenomenu oraz prébuja
wyeksplikowac jego sens. Gléwnym powodem, dlaczego autor przyjmuje taka postawe,
sq rezultaty badan empirycznych, ktérych wyniki zostaly potwierdzone przez przed-
stawicieli psychologii. Nauka ta wykazuje istnienie samooszukiwania i jednoczesnie
w logiczny sposéb ttumaczy mechanizmy nim rzadzace.

Przechodzac do stanowiska autora odnosnie filozoficznego uzasadnienia koncepcji
samooszukiwania, jego rozumienie sprowadza si¢ do rozréznienia dwdch sytuacji:

1) samooszukujacy jest w petni §wiadomy, iz istnieje przekonanie, ktére mowi prawde
obiektywng o §wiecie oraz zna tre$¢ tego przekonania,

2) samooszukujgcy posiada przekonanie, ktére zawiera obiektywna prawde o $wiecie,
ale przekonanie to nie jest w pelni uswiadomione.

Sytuacja pierwsza sprowadza si¢ do tego, ze caly proces samooszukiwania jest celo-
wym, intencjonalnym zachowaniem jednostki. Jego motywacje moga by¢ rézne, cho¢
chyba najczestsze przypadki wigza sie raczej z traumatycznymi przezyciami osob, ktore
doswiadczaja tego rodzaju samooszukiwania. Intencjonalne wprowadzanie si¢ w stan,
w ktérym wierzy sie w nieprawdziwe przekonanie, jest w gruncie rzeczy mechanizmem
obronnym psyche tej osoby. Jaskrawym przyktadem moze by¢ tutaj sytuacja, w ktorej
rodzic, widzac po raz pierwszy cialo swojego zmarlego dziecka, wmawia wszystkim,
ze jego potomek tak naprawde $pi i zaraz sie obudzi. Odnoszac si¢ z kolei do drugiej sy-
tuacji, to jej istota polega na tym, iz ,,samooszukiwacz” posiada odpowiednig wiedze
o $wiecie, niemniej jednak jest to stan wiedzy, ktdry jest niedostepny swiadomosci
tej osoby. Przykladowo, jednostka dowiaduje si¢, Ze powstaje nowa partia polityczna.
Co wigcej, ugrupowanie to wygrywa wybory i zaczyna rzadzi¢. Samooszukujacy sie
ma przekonanie, ze skoro jest to calkowicie nowa partia, to jej przedstawiciele beda
uczciwi i nie bedg kras¢ publicznych pieniedzy. Rzeczywistos¢ jest jednak inna. Po-
mimo tego, gdy jednostka posiadajaca takie przekonanie dowiaduje si¢ o pierwszych

16 Ibidem.
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oszustwach, jakie dokonaty si¢ w szeregach ulubionego ugrupowania, to nie przyjmuje
ona tych informacji thumaczac, iz to na pewno nieprawda i jest to proba dyskredytacji
ze strony opozycji — bo przeciez nowe osoby na scenie politycznej muszg by¢ ludzmi
o krystalicznie czystym charakterze.

Przedstawiony wyzej poglad nie jest bynajmniej probg zajecia stanowiska w sporze.
Stanowi on jedynie probe wyjasnienia, w jaki sposdb opisywany fenomen jest rozumia-
ny przez autora tego tekstu. Jednoczesnie, bedac swiadomym wszelkich problemoéw,
ktére pojawiaja si¢ w goracej dyskusji na ten temat (np. opisane wyzej paradoksy samo-
oszukiwania), autor pragnie zwréci¢ uwage, iz glownym celem tej pracy jest wykazanie,
ze znajomos$¢ koncepcji samooszukiwania (w ujeciu filozoficznym i psychologicznym)
moze mie¢ doniosle znaczenie dla wymiaru sprawiedliwosci.

3. Psychologiczne czynniki odpowiadajace za samooszukiwanie

3.1. Selektywnos¢ percepcji

Robert Trivers w swojej ksiazce The Folly of Fools jako jeden z czynnikéw odpowiadaja-
cych za to, ze ludzie si¢ samooszukuja, wskazuje na selektywno$¢ w odbiorze informacji,
tj. nie przyjmujemy (nie ,,rejestrujemy”) jednych informacji, a poszukujemy innej, wrecz
przeciwnej — takiej, ktéra potwierdzi nasz punkt widzenia'. Jako przyktad mozna tutaj
wskazac sytuacje, w ktorej istnieje wysokie prawdopodobienstwo, iz wspoimatzonek
zdradza swojego partnera, to malzonek ten nie robi nic, by ostatecznie dowiedzie¢ si¢
iupewnic, ze jest zdradzany. Jest to klasyczny przyktad podejscia ,nie wiem o tym, wiec
najpewniej to nie istnieje”. Selektywnos¢ w doborze informacji przejawia si¢ w tym,
ze unika sie dostepu do informacji zlych, takich, ktére mogg zburzy¢ wlasny punkt
widzenia na otaczajacy t¢ osobe swiat. Calkowita biernos¢ zdradzanego matzonka jest
wiec odrzucaniem ztych wiadomosdci i jednoczesénie rejestrowaniem tylko tych pozy-
tywnych (nic si¢ nie zmienia, jest tak jak bylo - czyli jest dobrze). Taka osoba sztucznie
kreuje pozytywny obraz otaczajacego ja swiata oraz samego siebie. Wedtug R. Triver-
sa selektywnos¢ w doborze informaciji jest wypadkows zdolnosci ludzkiego umystu,
jaka jest mozliwos¢ wyboru obiektu (lub przedmiotu), na ktérym chcemy sie w danej
sytuacji skoncentrowac®. Jako dowdd podaje on przyktad, w ktorym bedac na jakiejs
duzej uroczystosci w tlocznym otoczeniu kazdy z nas moze swobodnie wybra¢, ktora
z czterech otaczajacych nas konwersacji podstuchac i na ktorej si¢ skupi¢. To wlasnie
ta zdolno$¢ naszego umystu pozwala nam na selektywne rejestrowanie docierajacych
do nas z otoczenia informacji i budowanie w gruncie rzeczy falszywego obrazu $wiata.
Zostalo to réwniez potwierdzone w eksperymencie, w ktérym zawzigci zwolennicy
i przeciwnicy kary $mierci mieli za zadanie przekonac¢ si¢ nawzajem do swoich racji®.

17 R. Trivers, The Folly of Fools. The Logic of Deceit and Self-Deception in Human Life, Nowy Jork 2011,
s. 140-141.

'8 Ibidem, s. 141.

¥ Ch.G. Lord, L. Ross, M. R. Lepper, Biased Assimilation and Attitude Polarization: The Effects of Prior
Theories on Subsequently Considered Evidence, Journal of Personality and Social Psychology 1979/11,
s.2098-2109.
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W efekcie, przedstawiciel kazdej z grup zakonczyt cale doswiadczenie bedac jeszcze
bardziej przekonanym do wlasnej opinii.

3.2. Bledy pamieciowe

Poza stronniczoscig i selektywnoscia, jesli chodzi o ludzka percepcje i $wiadomosc,
takze nasza pamigc¢ charakteryzuje si¢ duza doza tendencyjnosci. Okazuje si¢ bowiem,
ze duzo tatwiej przychodzi nam zapamietywanie dobrych wspomnien o samych sobie®.
Latwo dostrzec tutaj podobienstwo z efektem tzw. ,egocentryzmu atrybucyjnego”, ktory
polega na tym, iz w razie osiggniecia jakiego$ grupowego sukcesu to sobie przypisu-
jemy wigksze zastugi w jego osiggnieciu niz pozostalym uczestnikom; mamy réwniez
sklonnosci do tego, by uwazac si¢ za lepszych niz jesteSmy w rzeczywistosci*'. Zte in-
formacje z kolei badZ to wymazujemy z pamieci, badz tez przeksztalcamy w neutralne
lub wrecz korzystne reminiscencje. W literaturze angielskojezycznej efekt ten zostat
nazwany the fading affect bias (FAB)*. Warto wspomnie¢ tez o zespole trzech efektow
psychologicznych, z powodu ktdérych:*

1) nadchodzacg przyszlos$¢ postrzegamy jako co$ przyjemniejszego niz aktualny stan
rzeczy (ang. Rosy Prospection),

2) mamy sklonno$¢ do umniejszania wrazen z czerpanej w danym momencie przyjem-
nosci (ang. Dampening),

3) wykazujemy si¢ skfonnoscig do uznawania, ze przeszle wydarzenia byly tak napraw-
de duzo przyjemniejsze, niz wydawalo nam si¢ w momencie, gdy ich doswiadczali-
$my (ang. Rosy Retrospection).

Konczac ten watek, mozna uzy¢ poréwnania, zgodnie z ktérym pamie¢ nie jest jak
plyta CD, za pomoca ktorej odtwarzamy stala sekwencja zapisanych na niej zdarzen*.
W gruncie rzeczy ludzka pamie¢ jest tak naprawde czyms$ bardzo plastycznym, jest
fenomenem, ktéry tworzymy za kazdym razem, gdy probujemy sobie cos$ przypomniec.
Z tego powodu wspomnieniami mozna w prosty sposéb manipulowa¢ - mozemy to ro-
bi¢ sami lub poprzez wplyw innych os6b*. Policjant pytajacy si¢ swiadka wypadku
drogowego o niebieski sportowy samochdd moze sprawic, iz bedzie to najsilniejsze
wspomnienie zwigzane z calym wydarzeniem. Czasami moze doj$¢ do sytuacji, gdy
pamietamy rzeczy, ktére nigdy sie nie wydarzyty lub pamietamy dang sytuacje w zu-
pelnie odwrotnej konfiguracji, niz miata ona miejsce w rzeczywisto$ci*.

2 R. Trivers, op.cit., s. 143.

21 D.L. Schacter, D.T. Gilbert, D.M. Wegner, Psychology, Nowy Jork 2010, s. 254.

22 T. Ritchie, J.J. Skowronski, J. Hartnett, B. Wells, W.R. Walker, The fading affect bias in the context of emo-
tion activation level, mood, and personal theories of emotion change, Memory 2009/17, s. 428-429.

2 T. Mitchell, L. Thompson, A theory of temporal adjustments of the evaluation of events: Rosy Prospec-
tion & Rosy Retrospection [w:] C. Stubbart, J. Porac, J. Meindl, Advances in managerial cognition and or-
ganizational information-processing, Greenwich 1994, s. 85.

2 R. Trivers, op.cit., s. 143.

» Por. J.W. Lacy, C.E.L. Stark, The neuroscience of memory: implications for the courtroom, Nature Re-
views Neuroscience 2013/9, s. 649-658.

* Ibidem.
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3.3. Racjonalizacja

Proces racjonalizacji ma miejsce wtedy, gdy probujemy znalez¢ usprawiedliwienie dla
naszego postepowania, ktore bylo zte lub moralnie watpliwe?”. Moze do tego doj§¢
poprzez samoistne zmanipulowanie naszych wewnetrznych motywacji lub w wyniku
zbudowania jakiejs logicznie brzmiacej narracji, ktéra wyjasni nam samym, dlaczego
zachowali$my si¢ w niechciany przez nas sposob*. Innymi stowy polega ono na tym,
iz jednostka juz po zajsciu okreslonego zdarzenia szuka pozornie racjonalnych uza-
sadnien dla przykrych zdarzen, ktoérych doswiadczyta®. Jako ilustracje mozna podac
sytuacje, gdy bedac na restrykcyjnej diecie zjadamy tabliczke czekolady i probujac za-
bi¢ w sobie poczucie winy wmawiamy sobie, Ze jutro przebiegniemy 5 km wigcej niz
zazwyczaj. Do tego zjemy bardzo skromny posilek, a na marginesie, to dzisiaj réwniez
cigzko trenowali$my i tak naprawde zastuzyliSmy na malg nagrode. Opisana sytuacja
moze stanowi¢ klasyczny przyklad samooszukiwania. Wyrdznia si¢ tutaj dwa rodzaje
tego zjawiska tzw. ,kwasne winogrona” oraz ,stodkie cytryny”. ,Kwasne winogrona”
polegaja na umniejszaniu znaczenia celu, ktérego nie udato si¢ zrealizowa¢; ,,stodkie
cytryny” z kolei wigzg sie z tym, Ze poniesione porazki jednostka postrzega jako dobra
rzecz, ktora jej si¢ przytrafita — traktuje ja bowiem jak szanse na co$ lepszego™.

3.4. Eliminowanie dysonansu poznawczego

Dysonans poznawczy jest stanem nieprzyjemnego napiecia psychicznego. Pojawia sie
u danej osoby wtedy, gdy jednoczesnie wystepuja dwa elementy poznawcze (np. mysli
i sady), ktdre sg niezgodne ze soba™. Dysonans moze pojawic sie takze wtedy, gdy za-
chowanie danej osoby jest niezgodne z jej wewnetrzng hierarchig wartosci®. Jednym
z narzedzi stuzacych do wyeliminowania dysonansu jest wlasnie samooszukiwanie,
ktére moze przybra¢ forme uzasadniania przyjetej przez siebie postawy. Przyktadow
doswiadczania dysonansu poznawczego jest naprawde bardzo wiele. Jednym z nich
moze by¢ sytuacja, w ktérej dana osoba, majac okreslony poglad moralny (np. ,,powinno
sie dawac jalmuzne”), dowiaduje sie, ze jej przewodnik duchowy uwaza, iz wspoma-
ganie biednych jest wrecz demoralizujace. Sposobem na redukcje dysonansu poznaw-
czego, ktory zapewne nastapilby w tej sytuacji, jest uznanie, ze wlasny poglad etyczny
byl niewlasciwy i ze nalezy przyjac¢ rozumienie przewodnika.

3.5. Represja

Represje (znana tez jako ,wyparcie”) mozna przyréwnac do celowego, aktywnego prze-
sunigcia z obszaru §wiadomosci do nie§wiadomosci wspomnien o nieakceptowanych

¥ R. Trivers, op.cit., s. 145.

# D.L. Schacter, D.T. Gilbert, D.M. Wegner, op.cit., s. 482.

» Ibidem.

% The Meaning of Rationalization in Psychology Explained With Examples, https://psychologenie.com/
meaning-of-rationalization-in-psychology, 20.02.2018.

U Ibidem, s. 534.

32 L. Festinger, Cognitive dissonance, Scientific American 1962/4, s. 93-107.

11



mgr Tomasz Guzik

przez jednostke popedach, emocjach, myslach czy fantazjach®. Mechanizm ten jest
uruchamiany przez psychike czlowieka, poniewaz zjawiska te przywolujg nieprzy-
jemne skojarzenia lub sprawiaja mu psychiczny bél. Z tych powoddéw represja bywa
réwniez nazywa ,umotywowanym zapominaniem”™*. Wyparte mysli istniejg nadal,
ale nie sg dostepne swiadomosci.

Zgodnie z podstawowym rozréznieniem Zygmunta Freuda istnieja dwa rodzaje wy-
parcia: pierwotne i wtérne. Represja pierwotna polega na tym, ze okreslone wspomnie-
nia ustawicznie nie s3 dopuszczane do swiadomosci, co oznacza, iz jednostka nigdy
nie jest ich swiadoma®. Wyparcie pierwotne dokonuje si¢ raz w zyciu, w okresie dzie-
cinstwa, poniewaz to wlasnie wtedy z nieSwiadomosci wyodrebnia sie sSwiadomosc™.
Represja wtdrna (inaczej — ,,wlasciwa”) jest z kolei procesem, w ktérym psyche jednostki
w pozniejszych etapach zycia zwalcza konsekwencje przykrych wydarzen z dziecinstwa,
ktére zniknety ze sSwiadomosci na skutek mechanizmu represji pierwotnej, ale mimo
wszystko probuja pojawic sie na nowo w $wiadomosci jednostki””. Represja wtérna
stuzy réwniez do przesuwania do nieSwiadomosci wszelkich elementéw, ktére moga
mie¢ jakiekolwiek powigzania z pierwotnie wypartymi doswiadczeniami. Zgodnie
ze stanowiskiem Freuda, represja dokonuje si¢ tak naprawde raz w zyciu, we wczesnym
dziecinstwie, za$ w pdzniejszych okresach nastepuje wewnetrzna walka o utrzymanie
tych wspomnien w nieswiadomosci*®.

Zjawiska represji sg bardzo powaznymi fenomenami psychologicznymi, najczesciej
aczacymi sie z bolesnymi lub wrecz tragicznymi wydarzeniami, ktérych doswiadczyta
dana osoba, jak np. $mier¢ kogo$ bliskiego. W zaleznosci od specyfiki danej sytu-
acji osoba dotknieta traumatycznym zdarzeniem moze samooszukiwaé sama siebie,
na przyktad co do okolicznosci okreslonego zdarzenia i w konsekwencji obwinia¢ sama
siebie za jej przytlaczajace skutki lub szuka¢ winy u innych. Moze tez nie dopuszczac
do siebie tragicznych faktow i zy¢ w pewnej iluzji, ktéra ma na celu ochronic¢ jej wtasna
psychike. Represja pierwotna i wtorna sg zjawiskami dobrze znanymi wspodlczesne;j
psychologii, ich znajomos¢ pozwala lekarzom na przeprowadzanie skutecznych tera-
pii. Wyparcie stanowi wigc naukowo udokumentowany dowdd, iz samooszukiwanie
jest zjawiskiem realnie wystepujacym w ludzkiej psychice. To wlasnie m.in. w oparciu
o odkrycia psychologii z zakresu represji autor opracowal wlasne stanowisko na temat
samooszukiwania, ktére zostalo przedstawione w rozdziale drugim.

3.6. Reakcja pozorowana

Ten efekt psychologiczny jest kolejnym z mechanizméw obronnych ludzkiej psychiki.
Wiaze si¢ on ze zwalczaniem nieakceptowanych przez jednostke emocji oraz impulsow

# D.L. Schacter, D.T. Gilbert, D.M. Wegner, op.cit., s. 187, 482.

** Ibidem, s. 482; S. Boag, Freudian Repression, the Unconscious, and the Dynamics of Inhibition, Lon-
dyn 2012, s.7.

% S. Boag, op.cit., s. 31.

% Ibidem.

37 Ibidem.

38 Ibidem.
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przez powierzchowne i przesadzone wyrazanie przeciwstawnych im zjawisk*. Przykla-
dowo, jesli jakas osoba nienawidzi szefa, ktéry ma druzgocacy wplyw na jej psychike,
to osoba ta moze zastosowac¢ wlasnie reakcje pozorowana. W tym konkretnym przy-
padku moze ona przybra¢ forme niewymuszonej z zewnatrz i wrecz niepotrzebnej po-
mocy przetozonemu (przyrzadzenie kawy lub wykonanie nadprogramowego zadania).
Podobnie jak w przypadku wyparcia, negatywne emocje i przezycia jednostki znajduja
sie w sferze nieswiadomosci. Jesli wigc mamy sytuacje, w ktdrej uczucie mitosci jest
reakcja pozorowang na emocje nienawisci, to nie jest to jednoznaczne tym, ze milos¢
zastgpita nienawis¢. Nalezy traktowac to bardziej jako efekt, w ktérym milo$¢ ma-
skuje uczucie nienawisci. Najbardziej jaskrawym przykladem tego zjawiska mogg by¢
osoby dotkniete syndromem sztokholmskim, ktéry pojawia si¢ u ofiar porwania lub
u zakladnikéw i polegajacy na odczuwaniu sympatii i solidarnosci z ich porywaczami.

3.7. Inne efekty psychologiczne

Z uwagi na ograniczenia objetosciowe nie jest mozliwe w niniejszej pracy zaprezen-
towanie wszystkich efektow psychologicznych, ktére moga w efekcie sprzyja¢ powsta-
waniu zjawiska samooszukiwania. Z tego powodu w tym podrozdziale zostang tylko
pokroétce przedstawione pozostale psychologiczne fenomeny relewantne dla tematu
niniejszej pracy. W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢ na projekcje (ang. projection),
polegajaca na przypisywaniu innym wilasnych pogladéw, zachowan lub cech, najczesciej
negatywnych (np. osoba chciwa uwaza wszystkich innych za osoby skape i czyhajace
na jej majatek)*. Kolejnym wartym wspomnienia zjawiskiem psychologicznym jest
rozszczepienie (ang. splitting), bedace pierwotnym mechanizmem obronnym, ktére
czgsto wystepuje takze u dorostych ludzi, zwlaszcza w stanie silnych emocji. Osoby
podlegajace rozszczepieniu widza $§wiat lub samych siebie poprzez pryzmat skrajnych
kategorii, emocji i odczu¢ na zasadzie ,,dobry-zly”, ,,piekny-brzydki” bez mozliwo-
$ci postrzegania pewnych spraw jako jednej spojnej calosci*'. Pewien aspekt takiego
zachowania dostrzegany jest w polityce, kiedy reprezentanci jednej opcji politycznej
gloryfikujg wlasne ugrupowanie, a neguja propozycje przedstawiane przez oponentow,
chociaz obiektywny stan rzeczy moze wskazywac na racje tychze oponentéw.

Innym ciekawym zjawiskiem, o ktérym warto wspomniec, jest opisany przez Irvin-
ga Janisa syndrom grupowego myslenia (ang. groupthink)*. Jest to o tyle interesujace
zjawisko, iz — w przeciwienstwie do przedstawionych wyzej efektéw psychologicz-
nych - jego istotg nie jest proba obrony wlasnego ego, tylko negatywny wplyw catej
grupy. Z réznych powoddéw (wewnetrznych lub zewnetrznych) okreslona grupa (moze
by¢ to np. jaki$ zespdt kierowniczy; Janis badatl pod tym katem kleske USA pod Pe-
arl Harbor) podejmuje nieracjonalne decyzje, cho¢ przyjmuje si¢, ze suma zdolnosci

%% D.L. Schacter, D.T. Gilbert, D.M. Wegner, op.cit., s. 482.
10 Ibidem.

1 D. Carser, The defense mechanism of splitting: Developmental origins, effects on staff, recommendations
for nursing care, Journal of psychiatric nursing and mental health services 1979/3, s. 21-28.
2 C.R. Sunstein, R. Hastie, Wiser: getting beyond groupthink to make groups smarter, Boston 2015, s. 16.
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intelektualnych grupy przewyzsza zdolnosci jednostki*’. W relacjach rodzinnych, gdy
cztonkowie kilkuosobowej rodziny chcg zdecydowaé w jaki sposéb spedzi¢ wspdlny
weekend, moze si¢ okazaé, ze wspélnie podjeta decyzja nie zadowoli nikogo, gdyz kaz-
demu bedzie si¢ wydawac, ze glosuje za opcja, ktora powinna odpowiada¢ pozostalym
(a de facto tak nie bedzie).

Za zjawiskiem samooszukiwania moze sta¢ rowniez efekt idealizacji, ktéry jest ko-
lejnym klasycznym przykladem mechanizmu obronnego ludzkiej psychiki. Idealizacja
polega na rozdzieleniu pozytywnych aspektow danej osoby lub obiektu od negatywnych
i zaprzeczeniu istnieniu tych drugich, przy jednoczesnym wyolbrzymieniu cech pozy-
tywnych*!. Idealizacja stuzy zaspokojeniu wlasnych potrzeb osoby, ktéra jej dokonuje.
Przykladowo, jesli jednostka ma potrzebe przezycia prawdziwej przyjazni, to moze
przeprowadzac idealizacje¢ jedynej jej bliskiej osoby, uwazac ja za idealnego przyjaciela,
pomimo faktu, iZ ta osoba swoim zachowaniem wywoluje u niej szkody psychiczne
lub materialne.

4. Samooszukiwanie a rodzina

4.1. Dwie rézne osoby w jednym ciele - genetyczne podloze samooszukiwania
w rodzinie

Zanim zostang omoéwione wybrane przypadki samooszukiwania w rodzinie, warto

przywolac spojrzenie R. Triversa na to zagadnienie. Ten uznany przez przedstawicieli

nauk przyrodniczych socjobiolog analize samooszukiwania w srodowisku rodzinnym
rozpoczat od opisu uwarunkowan genetycznych, ktére maja realny wplyw na nasze
zachowanie. I tak, z biologicznego punktu widzenia, kazdy z nas jest posiadaczem

w polowie gendéw odziedziczonych po matce oraz w polowie od ojca*. W przypadku zas

dziedziczenia materialu genetycznego po dziadkach, od kazdego z nich otrzymujemy

po ¥ gendw z puli naszego wstepnego. Z rodzenstwem jestesmy spokrewnieni w % ge-
néw (potowe gendw mamy wspolng), zas z rodzenstwem przyrodnim mamy wspolnych
tylko Y% genow*. Taki stan rzeczy wg R. Triversa rodzi dwie sytuacje:

1) powstaje przestrzen do konfliktow pomiedzy poszczegolnymi cztonkami rodziny.
Wszak najbardziej jesteSmy spokrewnieni ,sami ze sobg” i to na przekazaniu wta-
snego materialu genetycznego nam zalezy najbardziej,

2) sktadamy sie z dwoch réznigcych si¢ od siebie tozsamosci — ,,matczynej” oraz ,,0j-
cowskiej”, ktore w wielu przypadkach zwalczajg si¢ wzajemnie i realnie wptywaja
na nasze zachowanie*.

Jak podkresla autor ksiazki The Folly of Fools, fundamentem dla sytuacji opisa-
nej w punkcie 1) jest tak zwana koncepcja altruizmu krewniaczego, ktora ttumaczy

# Ibidem, s. 17.

“ P. Cramer, Protecting the Self Defense Mechanisms in Action, Londyn - Nowy Jork 2006, s. 303.
* R. Trivers, op.cit., s. 77.

6 Ibidem, s. 77.

7 Ibidem, s. 80.

8 Ibidem, s. 82.
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wystepowanie gotowosci do poswigcen w stosunku do krewnych, zaréwno u ludzi jak
i u zwierzat. Zachowania altruistyczne wzgledem spokrewnionych z nami jednostek
z ewolucyjnego i genetycznego punktu widzenia s3 jak najbardziej racjonalne i po-
zadane. Wsparcie dla krewnych z linii bocznej, czy tez zstepnych, jest uzasadnione,
poniewaz osobniki te sa nosicielami cz¢sci materiatu genetycznego, ktérego sami jeste-
$my posiadaczami. Sukces reprodukcyjny naszych krewnych jest wigc w pewnej czesci
naszym sukcesem. Niemniej jednak, poza biologicznymi elementami, ktore spajaja
spokrewnione ze sobg jednostki, istnieje réwniez catkiem spora przestrzen, na kanwie
ktérej moze dochodzi¢ do konfliktowych sytuacii.

Z powyzszym koresponduje opisany w punkcie 2) przypadek. Kazdy z nas, no-
szac polowe genéw przekazanych przez matke oraz polowe przez ojca, posiada dwie
genetycznie uwarunkowane ,jaznie” (ang. selves, ttum. wlasne), ktérych wzajemne
cele niekoniecznie muszg si¢ pokrywac®. Geny matczyne oraz ojcowskie beda rywa-
lizowaly ze sobg o ostateczny ksztalt naszego fenotypu, co oznacza, ze geny ojcowskie
mogga sie aktywowac tylko po to, by znies¢ dziatanie genow pochodzacych od matki®.
Co wazne, biologia potwierdzila odkrycie, Ze istniejg takie rodzaje genéw, ktoére ,,pa-
mietajg”, czy w danym osobniku pochodzg one od rodzica pici meskiej badz zenskiej'.
Ma to znaczenie o tyle, ze s3 geny, ktore aktywuja sie tylko wtedy, gdy zostaly odzie-
dziczone po matce lub ojcu. Przelomowym odkryciem w tym zakresie byto badanie
przeprowadzone na Uniwersytecie w Cambridge, gdzie w sztuczny sposéb wyhodowa-
no dwie grupy szczuréw (badano bowiem biologiczny rozwdj ssakéw) — jedna grupa
zwierzat posiadala w calo$ci geny pochodzace od ojcéw, druga zas od matek??. Okazato
sie, Ze reprezentanci pierwszej grupy mieli stabo rozwinigte glowy, ale za to swietnie
rozwiniete tulowia. Przedstawiciele genéw matczynych mieli z kolei bardzo dobrze
rozwinigte moézgi, zas stabo wyksztalcone tulowia. Na tej podstawie naukowcy doszli
do wniosku, ze do prawidlowego rozwoju ssakéw potrzebne s3 zardwno geny matczyne,
jak i ojcowskie, niemniej jednak — z uwagi na to, Ze geny ojcowskie osiadaja w pod-
wzgbrzu, ciele migdalowatym, polu przedwzrokowym i septum, za$ matczyne w korze
mozgu — badacze doszli do wniosku, ze u ssakéw potomkowie dziedziczg po ojcach
zachowania zwigzane z instynktem samozachowawczym czy orientacjg przestrzenna,
za$ po matkach inteligencje i zdolnosci jezykowe.

Teoria R. Triversa przewiduje wiec, iz kazdy z nas posiada dwie odrebne ,,jaznie”, kto-
re dzialajg wbrew sobie, poza nasza swiadomoscia, co w efekcie prowadzi do samooszu-
kiwania zblizonego w swojej postaci do tego, co w filozofii na ten temat przedstawiaja
intencjonalisci (zob. powyzej w niniejszym opracowaniu). Podejscie amerykanskiego
socjobiologa jest de facto interpretacja faktow naukowych udowodnionych metodologia
nauk empirycznych. W pozostalym zakresie, tj. odnosnie stwierdzen, ze nasze geny

¥ Ibidem, s. 79-80.

0 Ibidem.

*! Ibidem, s. 82.

32 Zob. S.C. Barton, M.A. Surani, M.L. Norris, Role of paternal and maternal genomes in mouse devel-
opment, Nature 1984/311, s. 374-376; M. A. Surani, S.C. Barton, M.L. Norris, Development of reconsti-
tuted mouse eggs suggests imprinting of the genome during gametogenesis, Nature 1984/308, s. 548-550.
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rywalizujg miedzy sobg, co ma przelozenie na nasze zachowanie w stosunku do krew-
nych nam oséb, jest wytacznie niepotwierdzonym naukowo przypuszczeniem. Nalezy
jednak stwierdzi¢, ze teoria R. Triversa jest wewnetrznie spdjna. W niniejszej pracy
zostala ona przywolana przede wszystkim dlatego, Ze w interesujacy sposdb porusza
i opisuje problematyke samooszukiwania w rodzinie.

4.2. Przypadki samooszukiwania w rodzinie

Jednym z najbardziej klarownych, acz jednoczesnie drastycznych przykladéw samo-
oszukiwania w $rodowisku rodzinnym, jest przypadek przemocy rodzinnej, ktérej
moze doznawa¢ matzonek ze strony wspdtmalzonka czy tez dziecko ze strony rodzi-
ca. W takim stanie rzeczy samooszukiwanie moze sprowadzac si¢ do tego, Ze ofiara
przemocy, pomimo ewidentnych powodéw oraz dowoddéw na to, by nienawidzi¢ swo-
jego przesladowcy i unika¢ wszelkiego kontaktu z nim, trzyma si¢ kurczowo swojego
przesladowcy i obdarza go pozytywnym uczuciem lub miloscia. Moze wigc dochodzi¢
do klasycznego z perspektywy filozofii (opisanego w rozdziale drugim) modelu samo-
oszukiwania: ofiara wie, Ze przesladowca wyrzadza jej psychicznag lub fizyczng krzywde
i jest to przez nikogo nie kwestionowany fakt (nawet przez ofiare), podczas gdy osoba
poszkodowana ma przekonanie, ze przesladowca czyni to z wyzszych pobudek, majac
na uwadze wylacznie jej dobro. Powodéw tak przedstawionego stanu psychicznego czlo-
wieka moze by¢ wiele, znakomita ich liczba zostata przytoczona w czesci poswigconej
psychologii samooszukiwania. Najczgsciej jest to po prostu mechanizm obronny stoso-
wany przez psychike ofiary. Na skutek traumatycznych przezy¢ doswiadczanych ze stro-
ny bliskiej osoby psychika poszkodowanej jednostki musi w jaki$ sposéb sobie z tym
poradzi¢. Majac pewne niezaspokojone i silne potrzeby bliskosci, miltosci, przyjazni,
ktére winny by¢ spelnione wlasnie przez bliska osobe, jej psyche prébuje tlumaczy¢
w taki sposéb (czyli wykorzystujac mechanizm samooszukiwania) odbiegajace od jej
oczekiwan wydarzenia, ktérych doswiadcza. Z psychologicznego punktu widzenia tak
opisana sytuacja moze przybra¢ forme¢ dysonansu poznawczego, ktory psychika jed-
nostki chce wyeliminowac¢, badz tez racjonalizacji (w 1zejszych przypadkach przemocy
domowej). W wyjatkowych okolicznosciach mozliwe jest, ze lekarze-psychologowie
stwierdziliby, iz u danej jednostki wyksztalcit sie syndrom sztokholmski. Nieco inng
odmiang przedstawionego tutaj przykladu samooszukiwania moze by¢ sytuacja, w kto-
rej w dorostym lub pézniejszym zyciu jednostka nie pamieta aktéw przemocy, ktérych
ofiarg padta. W tym wypadku samooszukiwanie bedzie polega¢ na tym, iz ofiara bedzie
przekonana, ze jakies fakty w jej Zyciu nie zaszly, cho¢ obiektywnie rzecz biorac miaty
one miejsce. Psychologowie taki stan psychiczny jednostki okresla zas mianem represji
opisanej podrozdziale 3.5 niniejszej pracy.

Poza do$wiadczeniami przemocy w rodzinie istnieja jednak inne mozliwe do wy-
obrazenia przyklady samooszukiwania. Jedna z takich egzemplifikacji moze by¢ przy-
padek, w ktorym matzonek samooszukuje si¢ co do uczucia mifosci, jakim darzy swoje-
go wspdétmalzonka lub dziecko. Mozna to oczywiscie rozszerzy¢ o okolicznos¢, w ktorej
jeden czlonek rodziny nie lubi/nie kocha drugiego, przyktadowo brat nienawidzi brata,
siostrzeniec wujka, itd. Model samooszukiwania w tak zarysowanej sytuacji bedzie
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wygladat nastepujaco: czlonek rodziny ,,A” jest przekonany, ze kocha/lubi osobe ,,B”,
podczas gdy obiektywnie jest inaczej — na poziomie wewnetrznych uczué¢ samooszu-
kujacy si¢ czuje nieche¢ do krewnego; jedynie jego mentalne przekonanie jest takie,
ze ,,A” lubi/kocha ,,B”. Z jednej strony (tj. z psychologicznego punktu widzenia) takie
zachowanie moze by¢ swego rodzaju reakcjg obronng polegajaca na probie zaspokojenia
wlasnych potrzeb bliskosci, przyjazni czy tez milosci. Z drugiej zas strony moze by¢ ona
uwarunkowana procesami socjalizacji i wychowania — dana jednostka mogta przyjac
wzorce przekazane jej przez najblizsze otoczenie, tzn. ze cztonkowie rodzinny powinni
sie kocha¢/lubic i z poczucia obowigzku lub z powodu strachu przed spotecznym od-
rzuceniem osoba ta ma przekonanie, Ze kogos kocha lub lubi, cho¢ jest to przekonanie
bledne. Mozna przypuszczac, ze specjalisci z zakresu psychologii w tak zaprezento-
wanej sytuacji ttumaczyliby takie zachowanie jednostki eliminowaniem dysonansu
poznawczego lub reakcja pozorowana.

Wreszcie ostatnim opisanym przykladem bedzie sytuacja, w ktoérej cztonek rodziny
wierzy w bledne przekonanie co do cechy, ktérej tak naprawde nie posiada bliska mu
osoba. Mowa tu o stanie faktycznym, w ktérym Zona wierzy w wiernos¢ i ponadprze-
cigtng inteligencje me¢za pomimo tego, iz ten drugi dostarcza jej ewidentnych dowodow,
iz tak nie jest. Inng eksplikacja moze by¢ wydarzenie, w ktérym rodzic uwaza, iz jego
dziecko jest matematycznym geniuszem, cho¢ oceny z tego przedmiotu przynoszone
przez jego pocieche $wiadczg raczej o przecietnych umiejetnosciach potomka w tym
obszarze. W tym przypadku przyczyn tego rodzaju samooszukiwania mozna poszu-
kiwa¢ w probach uzdrowienia wlasnych komplekséw lub checi zaspokojenia niespet-
nionych ambicji, marzen badz oczekiwan. Taki rodzic umiejetnosci i sukcesy dziecka
moze traktowac jak wlasne. Z kolei falszywe wyobrazenia o idealnym partnerze moga
stanowic¢ obrone przed bolesng prawda, na ktérg psychika danej osoby nie jest jeszcze
gotowa. Samooszukiwanie jest w tym przypadku narzedziem, dzieki ktéremu czlowiek
buduje bezpieczng dlan - cho¢ nieprawdziwg — rzeczywisto$¢. W ten sposob kreuje lep-
sze miejsce, ktore odpowiada jego potrzebom. W tych przypadkach samooszukiwanie
moze przybra¢ forme (ponownie) eliminacji dysonansu poznawczego, selektywnosci
percepcji, bledéw pamigciowych, racjonalizacji czy idealizacji.

Przedstawione wyzej przyklady samooszukiwania w rodzinie z pewnoscig nie wy-
czerpuja wszystkich mozliwych konfiguracji tego zjawiska. W niniejszej pracy majg one
jedynie walor przykladowy z uwagi na to, ze w opinii autora stanowig one najbardziej
jaskrawe i by¢ moze najczestsze przypadki samooszukiwania, ktére moga zachodzi¢
w gronie rodzinnym. Ponadto majg one stanowi¢ podstawe do wyciagnigcia pewnych
wnioskéw oraz przyczynek do wywotania dyskusji na temat tego, czy zjawisko to moze
miec¢ jakiekolwiek znaczenie na gruncie etyki prawniczej.

5. Wnioski, ocena i podsumowanie

Na podstawie przytoczonych przykladéw samooszukiwania w rodzinie oraz zapre-
zentowanych podstaw (zaréwno filozoficznych jak i psychologicznych) mozna wy-
ciagnac¢ nastepujace wnioski. Po pierwsze, swiadomos¢ wystepowania tego zjawiska
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powinna by¢ powszechna wsréd praktykow wykonujacych zawody prawnicze -
przede wszystkim wsréd sedzidw, prokuratoréw oraz pelnomocnikéw procesowych.
Wiedza ta moze mie¢ kluczowe znaczenie podczas dokonywania przez sedziego swo-
bodnej oceny przytoczonych w toku sprawy karnej dowodoéw, gdzie ofiara przemocy
domowej odmawia ztozenia zeznan lub §wiadczy in favorem swojego oprawcy. W ta-
kiej sytuacji sedzia powinien wzigé¢ pod uwage mozliwo$¢, iz ofiara samooszukuje
sie co do okolicznosci przemocy, ktorej byla poddawana. Znajomos¢ tej koncepciji
moze okazac si¢ rowniez uzyteczna dla prokuratora, ktéry bedzie zmierzat do ska-
zania sprawcy przemocy. Nadto wydaje si¢, Ze takze pelnomocnicy procesowi oséb
poszkodowanych przemocg rodzinng mogg skorzysta¢ na blizszym zapoznaniu sig¢
z dorobkiem psychologii i filozofii w tej dziedzinie. Przedlozenie sadowi stanowiska,
zgodnie z ktérym ofiara odmawia zlozenia obcigzajacych bliska jej osobe zeznan,
poniewaz ulega zjawisku samooszukiwania — jesli tylko zostanie dostatecznie wyka-
zane — moze stanowi¢ mocny punkt linii obrony. Warto takze podkresli¢, ze wiedza
z tego zakresu moze by¢ rowniez przydatna w sprawach rodzinnych przed sagdami
cywilnymi, podczas ktérych sad panstwowy musi zdecydowac o opiece nad maltre-
towanym dzieckiem, ktére jednoczesnie broni swoich rodzicéw. Innym przykladem
moga by¢ sprawy rozwodowe, w ktérych nalezy orzec o winie za rozpad malzenstwa.
Tutaj sedziowie i pelnomocnicy stron winni by¢ szczegdlnie wrazliwi na wszelkie
oznaki samooszukiwania ktoregos ze wspotmatzonkéow.

Drugi wniosek, jaki mozna wyciagna¢ z powyzszych rozwazan, jest zwigzany z cha-
rakterem pracy, jaka wykonuje prawnik i to niezaleznie od tego, czy jest sedzig, pro-
kuratorem, radcg prawnym czy adwokatem. Przedstawiciele kazdego z tych zawodow
w olbrzymim zakresie swojej pracy mierzg si¢ z wyzwaniem, jakim jest dokonanie
prawidlowej argumentacji kazdej czynnosci procesowej, ktora chcg zrealizowac. Sedzia
musi w logiczny i prawidtowy sposob uzasadni¢ wydany przez siebie wyrok; prokurator
ma obowigzek wykaza¢, dlaczego dana osoba powinna zosta¢ pociggnieta do odpo-
wiedzialnosci karnej; wreszcie profesjonalny pelnomocnik strony w procesie cywilnym
musi uzasadni¢, dlaczego dane zadanie powinno zosta¢ uwzglednione. Dobrze prze-
prowadzona argumentacja musi by¢ oparta na faktach, ktére stanowig podstawe dla
dobrze wykonanych rozumowan prawniczych. Niemniej jednak istotng przeszkode
w tym procesie moga stanowic:

- bfedne przekonanie prawnika odnosnie faktow stanowigcych podstawe dalszej ar-
gumentacji,

- bledne przekonanie co do zle przeprowadzonego wywodu argumentacyjnego (pro-
cesu myslowego).

To bledne przekonanie moze mie¢ posta¢ samooszukiwania, za ktérym mogg kry¢
sie omowione wyzej zjawiska psychologiczne. I tak, sedzia wydajac wyrok skazujacy
osobe na wieloletnig kare pozbawienia wolnosci musi mie¢ na uwadze, iz zeznania
swiadkow, na ktdérych opart ostateczng sentencje tego wyroku oraz jego uzasadnienie,
moga by¢ mniej lub bardziej znieksztalcone przez bledy pamieciowe, jakim ci $wiad-
kowie ulegli. Z kolei pelnomocnik procesowy, ktéremu zostaty w pismach proceso-
wych strony przeciwnej wytkniete oczywiste bledy logiczne, moze na skutek doznania
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dysonansu poznawczego oraz przeprowadzonej przez siebie racjonalizacji oszukiwac
siebie samego co do faktu, iZ jego argumentacja jest poprawna. Niemniej jednak prawi-
dlowym postepowaniem takiego prawnika powinno by¢ przyjecie z pokora tej krytyki,
odrzucenie wadliwej §ciezki swojego uzasadnienia i poszukanie lepszych argumentéw.
Ta krétka analiza pokazuje niebezpieczenstwa zjawiska samooszukiwania, jakie kryja
sie podczas wykonywania zawodu prawnika na najrézniejszych jego plaszczyznach.
Ich znajomo$¢ nie daje oczywiscie stuprocentowej pewnosci nie popelniania btedéw,
ktore moga by¢ kosztowne w skutkach nie tylko dla samego prawnika, ale réwniez
jego klienta czy podsadnego. Mozliwe jednak, ze w pewnym stopniu wiedza na temat
zjawiska samooszukiwania i jego natury minimalizuje ryzyko wystgpienia tychze ble-
doéw. Nalezy réwniez pamieta¢ o tym, Ze warsztat prawniczy oparty jest na zasadzie
racjonalnego dzialania - kazda czynno$¢ wykonana przez prawnika powinna zosta¢
zrealizowana w sposob racjonalny, a jej uzasadnienie musi mie¢ logiczne podstawy.
Dotyczy to wszystkich prawniczych zawoddéw. Z kolei samooszukiwanie jest emanacja
nieracjonalno$ci, ktorej kazdy prawnik winien si¢ wystrzegac.

Ostatnig konkluzjg jest fakt, iz prawnicy-praktycy winni by¢ edukowani (na studiach
prawniczych czy podczas aplikacji zawodowych) w zakresie filozofii prawa oraz psy-
chologii. Skoro okazuje si¢, ze wiedza o tak waskim aspekcie filozofii prawa i psycho-
logii, jakim jest samooszukiwanie, okazuje si¢ by¢ uzyteczna dla praktyki prawniczej,
to konsekwentnie nalezy przyja¢, iz potrzebna jest odpowiednia edukacja, ktéra bedzie
odpowiedzialna za przekazywanie tej wiedzy prawnikom. Dlaczego autor podkresla
wage edukacji tych dwdch dziedzin nauki? Psychologia, w ktérej stosuje si¢ metodologie
nauk empirycznych, niesie ze sobg niepodwazalng wartos¢ badawcza. Wyniki ekspery-
mentéw naukowych, ktére zostaly uznane przez spolecznos¢ naukows, przedstawiajg
prawde obiektywna o $wiecie, dlatego bardzo wazne jest, by wymiar sprawiedliwosci
znal i wykorzystywal najnowsze zdobycze nauki. Odnoszac si¢ z kolei do filozofii pra-
wa, to przypadek samooszukiwania wyraznie pokazal, Ze istnieja koncepcje o czysto
filozoficznym rodowodzie, ktoére odznaczaja sie stosunkowo wysokim stopniem apli-
kowalnosci. Filozofowie byli pionierami w rozwazaniach nad istotg samooszukiwania,
nauki empiryczne zajely sie tym zagadnieniem stosunkowo pdzno. Filozofia okazuje
sie by¢ nauka, ktdra moze mie¢ doniosle znaczenie praktyczne. Na koniec warto pod-
kresli¢, ze filozofia prawa jest dyscypling, ktérej zglebienie pozwala poznac szereg in-
nych, niezwykle cennych spostrzezen na temat takich obszaréw prawoznawstwa, jak
metody prawnicze czy normatywnos¢ prawa. Pozostaje wigc wyrazi¢ nadzieje, ze jezeli
nie dojdzie do systemowych zmian w zakresie nauczania filozofii prawa i psychologii
wsrod praktykow prawa, to profesjonalisci sami zauwazg te potrzebe i zaczng realizo-
wac szerokg samo-edukacje w tym zakresie.
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Psychology of Self-Deception and the Law

The article concerns the phenomenon of self-deception and its implications for law and legal
practice. The work, which is divided into several parts, in the first section presents a philo-
sophical approach to the concept of self-deception. Various philosophical approaches to this
issue are commented and discussed by author. In addition, the author also presents his own
position. The next segment of the work is devoted to the discoveries of empirical sciences (psy-
chology, neuroscience, etc.) which try to experimentally explain the reasons of self-deception.
This chapter allows author to discuss the origins of this phenomenon. The third chapter deals
with the occurrence of self-deception in the family sphere. In the last part of the work, the au-
thor presents his own conclusions about self-deception and its impact on legal practice, par-
ticularly on legal proceedings.

Key words: self-deception, psychology, law, jurisprudence, legal application
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Streszczenie:

Niniejsza glosa dotyczy wyroku Sadu Okregowego w Lodzi z dnia 26 maja 2017 roku, V Ka
557/17, w sprawie drukarza z Lodzi, w ktérym SO okreslil zakres oddziatlywania klauzuli
sumienia na obowigzek $wiadczenia ustugi wynikajacy z art. 138 k.w. Gléwna teza wyro-
ku, stwierdzajgca niedopuszczalnos¢ odmowy spetnienia §wiadczenia z powodu $wiato-
pogladu lub wyznawanej religii, omawiana jest w perspektywie szerszej niz samo pra-
wo wykroczen. W opracowaniu poruszono problemy prywatnoprawne, konstytucyjne
oraz teoretycznoprawne zwigzane ze stanem prawnym i dokonang przez sad wyktad-
nig. W pierwszej cze$ci omoéwiony zostal obowigzek swiadczenia na gruncie prawa cy-
wilnego. Kolejny fragment traktuje o aksjologicznych rozbieznosciach w ramach porzad-
ku prawnego, ze wskazaniem na relacje kodeks wykroczen - kodeks cywilny oraz kodeks
wykroczen — Konstytucja. Ostatnia cze$¢ odnosi si¢ do aktywizmu sedziowskiego i in-
strumentalnego uzywania przez sad wyktadni teleologicznej. Wielowatkowos¢ problemu
i ogromny wplyw wyroku na fundamentalne prawa i wolnosci jednostki sktaniaja do po-
chylenia si¢ i oméwienia wspomnianego judykatu. Podkreslenia wymaga fakt, Zze w tym
samym czasie Sad Najwyzszy Stanow Zjednoczonych Ameryki rozstrzygnat analogiczna
sprawe, rowniez poswiecong donioslosci prawnej przekonan religijnych w obrocie gospo-
darczym, co $wiadczy o uniwersalnosci i istotnosci problemu.

Stowa kluczowe: klauzula sumienia, swoboda dzialalnosci gospodarczej,
obowigzek $wiadczenia, aktywizm sedziowski
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1.

Niniejsza glosa dotyczy wyroku Sadu Okregowego Wydzialu V Karnego w Lodzi
w sprawie okreslanej przez opini¢ publiczng mianem procesu drukarza z Lodzi?. Sad
uznal obwinionego winnym zarzucanego mu czynu opisanego przez art. 138 Kodeksu
wykroczen®. Odstapil jednak od wymierzenia kary, wskazujac na wychowawczy walor
orzeczenia i dotychczas nienaganng postawe sprawcy wobec spoleczenstwa. Jedno-
cze$nie uznal, ze odmowa spelnienia §wiadczenia ze wzgledu na przekonania i reli-
gie (obwiniony powolywal si¢ na negatywne stanowisko Kos$ciota katolickiego wobec
wspierania dziatalnosci ruchéw LGBT) nie byla uzasadniong odmowa w rozumieniu
art. 138 kow.

2.

Obwiniony w maju 2015 roku otrzymat wiadomos¢ mailowa na skrzynke elektroniczna
drukarni, w ktdrej pracowal. Byta ona nadana przez pelnomocnika Fundacji LGBT
Business Forum i zawierata prosbe o wycene ustugi wytworzenia roll-upu o okre-
$lonych cechach. Pracownik drukarni odpowiedzial na wiadomos¢ przedstawiajac
w niej wszystkie detale, ktorymi zainteresowany byt pelnomocnik pokrzywdzonego.
Po 18 dniach do drukarni nadeszta odpowiedz na wiadomo$¢ ze szczegétami dotycza-
cymi wyceny roll-upu, w ktérej pelnomocnik przyjal przedstawiong przez drukarnie
oferte. Do wiadomosci zataczyt réwniez projekt graficzny, ktéry mial by¢ utrwalony
na rozwijanym elemencie roll-upu. Obwiniony po zapoznaniu si¢ z trescig zalgczni-
ka uznal, Ze wyznawana przez niego religia nie pozwala mu na wykonanie zlecenia.
Przedmiot zlecenia byl bowiem materialem reklamowym dla fundacji, ktérej celami
statutowymi jest promowanie interesdw srodowisk LGBT. Pracownik niezwlocznie
odpowiedzial zleceniodawcy, ze musi odmoéwic spetnienia §wiadczenia, powolujac si¢
na negatywny stosunek nauki Kosciota katolickiego do popierania praktyk homosek-
sualnych oraz promowania ruchéw na rzecz os6b homoseksualnych, transseksualnych
oraz transplciowych. Rzecznik Praw Obywatelskich uznajac, ze odmowa spelnienia
$wiadczenia miala charakter czysto dyskryminacyjny, zdecydowat si¢ na prawng in-
terwencje w tej sprawie, uznajac ze byt zobowigzany do reakeji na dyskryminacjg ustu-
gobiorcy ze wzgledu na ceche osobista*. Z jego inicjatywy doszto do zlozenia wniosku
przez policje o ukaranie pracownika drukarni.

* http://www.rp.pl/Prawo-karne/305269935-Sad-Okregowy-Odmowa-uslugi-dla-LGBT-to-wykrocze
nie.html, 6.12.2017. Analogiczna dyskusja o prawie do odmowy spelnienia $wiadczenia z powodu prze-
konan religijnych toczy si¢ w Stanach Zjednoczonych w sprawie Masterpiece Cakeshop v. Colorado Civ-
il Rights Commission (16-111).

3 Ustawa z dnia 20 maja 1971 r. - Kodeks wykroczen (Dz.U. z 2015, poz. 1094 ze zm.).

* https://www.rpo.gov.pl/pl/content/rzecznik-praw-obywatelskich-wyjasnia-jakie-przepisy-obliguja-do-
-interwencji-w-sprawie-dyskryminacji, 6.12.2017.
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3.

Zgodnie z przyjetym przez sad stanem faktycznym, powstal obowigzek $§wiadczenia
z powodu zawarcia umowy w trybie ofertowym. Obowigzek ten wynikat ze stosunku
zobowigzaniowego $wiadczenia ustug. Opierajac podstawe obwinienia na art. 138 k.w.
doszlo do rozszerzenia katalogu przedmiotéw ochrony zawartych w tym przepisie
o profesjonalnych uczestnikéw obrotu. Sad uznal, Ze rozszerzenie to jest uzasadnione
z uwagi na braki cechy relewantnej, pozwalajacej na réznicowanie adresatow przepisow.

Nadto uznanie przez sad, ze: ,indywidualny $wiatopoglad czy subiektywne ro-
zumienie wyznawanej religii nie moga stanowi¢ uzasadnionej przyczyny odmowy
$wiadczenia w rozumieniu art. 138 kw.”, pozwolilo na przypisanie odpowiedzialnosci
obwinionemu, gdyz ten uzasadnil odmowe spelnienia $wiadczenia przekonaniami
religijnymi. Formalny charakter wykroczenia w postaci nieuzasadnionej odmowy
spelnienia $wiadczenia® wylacza potrzebe wykazania skutku wykroczenia i zwigzku
miedzy zachowaniem obwinionego a owym skutkiem®. Uznano, ze w opisanym stanie
faktycznym doszlo do odmowy spelnienia §$wiadczenia, a przyczyna odmowy nie miala
charakteru uzasadnionego. Strona podmiotowa, z uwagi na intencjonalne zabarwienie
czynnosci sprawczej, wymagala zamiaru bezposredniego sprawcy, ktory zostat usta-
lony przez sad na podstawie zebranego materialu dowodowego. Spetnienie wszystkich
znamion przedmiotowych i podmiotowych wykroczenia pozwolito na uznanie obwi-
nionego za winnego zarzucanego mu czynu. Sad, z uwagi na wychowawczy charakter
wyroku i przykladne wywigzywanie si¢ obwinionego z obowigzkéw spotecznych, od-
stapit od wymierzenia kary i zwolnit go od kosztéw sadowych.

4.

Rozwazania nad przyjeciem art. 138 zd. 2 k.w. za podstawe obwinienia muszg by¢ poprze-
dzone szeregiem zalozen. Mozna je podzieli¢ na dwie grupy, z ktorych jedna bedzie zwia-
zana z prawem cywilnym, druga zas odnosic¢ si¢ bedzie do prawa wykroczen. Ta pierwsza
porusza problem powstania zobowiazania i ewentualnej mozliwosci odmowy spelnienia
$wiadczenia w ramach stosunkow cywilnoprawnych. Druga zas$ traktuje o przedmiocie
ochrony art. 138 zd. 2 kw.,, jego pozycji w porzadku prawnym oraz okoliczno$ciach uza-
sadniajacych odmowe spelnienia $wiadczenia w rozumieniu tego przepisu.

5.

Warunkiem koniecznym pociggnigcia obwinionego do odpowiedzialnosci za popet-
nione wykroczenie jest istnienie obowigzku spetnienia swiadczenia’. W opisanym wy-

> T. Bojarski, Polskie prawo wykroczeri, Warszawa 2003, s. 216.
& 'W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes¢ ogolna, Krakéw 2014, s. 199-206.
7 M. Kulik [w:] Kodeks wykrocze#. Komentarz, red. P. Daniluk, Warszawa 2016, s. 877.
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zej stanie faktycznym ma ono swoje Zrodlo w umowie zawartej w trybie ofertowym.
Potwierdzenie zawarcia umowy przez obie strony postepowania sprawia, ze kwestie
istnienia wezla obligacyjnego nalezy uznac za bezsporna.

Uznanie istniejacego wezta obligacyjnego za podstawe obowigzku spetnienia $wiad-
czenia pozwala rozwazy¢ dopuszczalno$¢ odmowy $wiadczenia na gruncie Kodeksu
cywilnego®. Polski ustawodawca nie zawarl w nim Zadnego ogélnego przepisu dajacego
explicite prawo do odmowy $wiadczenia z jakiejkolwiek przyczyny®. Wynika ono z sze-
rokiej autonomii stron stosunku zobowigzaniowego. Ogolng zasada rezimu kontrakto-
wego jest odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza za niewykonanie zobowigzania z powodu
przyczyn, za ktdére dluznik ponosi odpowiedzialnos¢™. Jesli odmawia z powodu nie-
mozliwosci $wiadczenia, to zobowigzanie wygasa, a wraz z nim obowiazek $wiadcze-
nia'’. Nie ma zatem w Kodeksie cywilnym przepisu, ktéry pozwolilby na zmuszenie
dtuznika do spelnienia $wiadczenia. Ma on pelng swobode w odmowie, ktéra wigze sie
jednakze z potencjalnym odszkodowaniem z tytulu wyrzadzenia szkody. Ta ostatnia
jest immanentng przestanka warunkujaca powstanie obowigzku odszkodowawczego.
Niewykazanie szkody przez wierzyciela sprawia, zZe dtuznik nie ponosi zadnych kon-
sekwencji odmowy spetnienia §wiadczenia.

Jednakze sad w uzasadnieniu zanegowal istnienie wspomnianej swobody odmowy
spetnienia $wiadczenia podkreslajac, ze dla powstania takiego uprawnienia niezbedne
jest jego uprzednie wiaczenie do stosunku prawnego. Twierdzenie sadu nalezy uzna¢
za niezasadne, gdyz wspomniane postanowienie nie wytworzyloby takiego uprawnie-
nia. Potwierdzaloby wylacznie autonomig strony do ksztaltowania wlasnych stosunkow
cywilnoprawnych przewidziang w przepisach Kodeksu cywilnego. Takie zastrzezenie
byloby zgodne z zasadg swobody umoéw, lecz jego istnienie nie bytoby warunkiem ko-
niecznym do powstania prawa do odmowy spelnienia $wiadczenia.

Wspomniana swoboda odmowy swiadczenia ma réwniez swoje potwierdzenie w usta-
wie zasadniczej. Zgodnie z brzmieniem art. 65 ust. 2 Konstytucji'? wylacznym Zrédlem
bezwzglednego obowigzku pracy moze by¢ ustawa. Zasada ta znajduje swoje dopelnienie
w art. 4 Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci®’. Monopol
panstwa na obcigzanie przymusem pracy jest wyjatkiem od generalnej zasady wolnosci
wyboru i wolnosci wykonywania zawodu jednostki, przewidzianej w ustepie pierwszym
tego samego artykulu Konwencji. W konsekwencji Kodeks cywilny nie przewiduje prze-
pisow imperatywnych, pozwalajacych stronom na wzajemne obcigzanie si¢ obowigz-
kiem pracy. Takie podmiotowe ograniczenie kompetencyjne na rzecz panstwa pozwala
wnioskowac a contrario, ze przymus pracy nie moze mie¢ swojego zrédta w normach

8 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2017, poz. 459 ze zm.).

° K. Zagrobelny [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Warszawa 2016,
s. 957.

10 Ibidem.

" Ibidem, s. 967-968.

12 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.).
Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia 4 li-
stopada 1950 r. (Dz.U. 1993, Nr 61, poz. 284 ze zm.).
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horyzontalnych prawa cywilnego, ksztalttowanych przez strony stosunku prawnego, a za-
tem sam fakt istnienia kontraktowego stosunku zobowigzaniowego nie rodzi po stornie
dluznika zadnego bezwzglednego obowigzku swiadczenia.

6.

Pominiecie przez przepisy imperatywne prawa cywilnego kategorii odmowy spetnienia
$wiadczenia, w polgczeniu z nadaniem donioslosci prawnej nieuzasadnionej odmowie
$wiadczenia przez prawo wykroczen, budzi pewne systemowe watpliwo$ci. Oczywi-
$cie istnieje szereg norm karnych, ktérych ratio obce jest prawu cywilnemu (np. kara-
nie za abstrakcyjne narazenie chronionego dobra). Wydaje si¢ jednak, ze subsydiarny
charakter prawa wykroczen powinien by¢ swoistym aksjologicznym przediuzeniem
wartosci prawa prywatnego. W opisywanym stanie faktycznym przepis ksztaltujacy
odpowiedzialno$¢ obwinionego wydaje sie odbiega¢ od wartosci uznanych przez prawo
cywilne. Jesli nie przewiduje ono bezwzglednej odpowiedzialnosci za nieuzasadniong
odmowe spelnienia §wiadczenia', to tym bardziej takie zachowanie nie powinno by¢
penalizowane na gruncie prawa wykroczen.

Pomimo ze Kodeks cywilny powstawal w okresie Polskiej Rzeczpospolitej Ludowej
i nadal mozna w nim znalez¢ instytucje nadmiernie ostabiajace pozycje wierzyciela,
to blizej mu do, przewidzianej przez obecng Konstytucje, gospodarki wolnorynkowej
z elementami interwencjonizmu panstwowego'’, niz do gospodarki uksztaltowanej
przez narodowy plan gospodarczy, ktéra opiera si¢ na uspotecznionych $rodkach
produkcji, wymiany, komunikacji i kredytu's. W przypadku art. 138 k.w. proporcje te
sa odwrdcone. Jego uchwalenie w minionym ustroju, silniej niz w przypadku Kodeksu
cywilnego, odbilo si¢ na warto$ciach, ktore lezg u jego podstaw. Omawiany przepis
zostal przeciez w niezmieniony sposdb przejety z art. 15 ustawy o zwalczaniu spekula-
cjiiochronie intereséw nabywcoéw oraz producentdéw rolnych w obrocie handlowym®.

Juz sam tytul ustawy wskazuje na jej silne nacechowanie socjalistyczne. To wtasnie
w ustroju socjalistycznym mianem spekulanta okreslano handlarzy, ktérzy zarabiali
na nieprzerwanej, cho¢ negowanej przez dwczesne wladze, fluktuacji cen towardéw.
Innymi stowy, kupowali taniej, a sprzedawali drozej, czyli robili doktadnie to, co cha-
rakteryzuje znaczng cze¢$¢ wspdltczesnego obrotu gospodarczego. To mali i §redni przed-
siebiorcy, ktérzy od 2015 roku wytwarzaja ponad 50% polskiego PKB', mogliby by¢
wspolczesnie nazywani spekulantami w rozumieniu wspomnianej ustawy. To ci ostatni

!4 Kodeks cywilny pozostawia stronom decyzje o sankcji represyjnej za odmowe spelnienia §wiadczenia
w drodze zastrzezenia kary umownej. Nalezy jednak zauwazy¢, ze rzadko strona profesjonalna umowy
konsumenckiej zastrzega taka kare na rzecz konsumenta.

5 K. Zaradkiewicz [w:] Konstytucja RP. Komentarz do art. 1-86, tom I, red. M. Safjan, L. Bosek, War-
szawa 2016, s. 517.

16 Konstytucja Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej z dnia 22 lipca 1952 r. (Dz.U. Nr 33, poz. 232 ze zm.).

17 Ustawa z dnia 13 lipca 1957 r. o zwalczaniu spekulacji i ochronie intereséw nabywcéw oraz produ-
centéw rolnych w obrocie handlowym (Dz.U. Nr 39, poz. 171).

'8 Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczo$ci, Raport o stanie matych i srednich przedsigbiorstw w Pol-
sce, Warszawa 2017, s. 5.
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w poprzednim ustroju obnazali niedoskonalosci centralnie sterowanej gospodarki nie-
doboru, co spotykalo si¢ ze stanowczg reakcjg wltadz PRL. Jedng z odpowiedzi na taka
dziatalno$¢ byl wlasnie art. 138 Kodeksu wykroczen. W spotecznej gospodarce rynko-
wej nie ma potrzeby reakeji na dziatalnos¢ okreslang w przesztosci mianem spekulacji.
Jest ona oparta bowiem na mechanizmie zdecentralizowanej regulacji ceny, na ktoéra
oddziatujg uczestnicy obrotu.

Niestety watek relacji wspomnianej zasady ustrojowej do przepisu stanowigcego
podstawe skazania nie zostal podjety przez sad. Nie bylo to jednakze spowodowane
wstrzemiezliwos$cia sagdu od bezposredniego stosowania Konstytucji. Sad w koncowe;j
czgéci uzasadnienia nie uciekatl od interpretacji Kodeksu wykroczen w $wietle obecnie
obowiazujacej Konstytucji. Odnoszac si¢ zarzutéw apelacyjnych, wspolstosowal mo-
dyfikujaco Konstytucje razem z podstawa obwinienia, aby uzasadni¢ rozszerzenie ka-
talogu przedmiotéw ochrony art. 138 k.w. Jest to przejaw instrumentalnego stosowania
wykladni prokonstytucyjnej, uzytej w celu rozszerzenia zakresu ochrony przepisu, ale
pominietej w sytuacji wyraznej potrzeby zbadania zgodnosci art. 138 k.w. z podstawo-
wymi zasadami ustrojowymi RP.

7.

Oprocz zestawienia podstawy obwinienia z ustrojowymi przepisami konstytucyjnymi
nalezy zwrdci¢ uwage na zakres wykladni zastosowanej przez sad do interpretacji prze-
pisu bedacego podstawa obwinienia. Wydaje si¢ bowiem, ze doszlo w glosowanym wy-
roku do instrumentalnego uzycia wykladni literalnej przepiséw. Dekodowanie normy
zapisanej w art. 138 k.w. bez interpretacji historycznej i celowosciowej pozwala bowiem
na niemal nieograniczong mozliwo$¢ pociagniecia do odpowiedzialnosci za wykrocze-
nie, jesli odmowa nie zostanie uznana za uzasadniong. Nierzadko nie sposob z samego
brzmienia przepiséw odczyta¢, jakie wartosci miaty chroni¢. Pominigcie tych ostatnich
w interpretacji prawa, w polaczeniu z niedookreslonoscig katalogu uzasadnionych przy-
czyn odmowy spelnienia §wiadczenia, pozwala sadowi na niemalze nieograniczong
mozliwos$¢ przypisania odpowiedzialnoéci za opisane wykroczenie. Sagd w omawianej
sprawie, kierujac swoja uwage na interpretacje brzmienia przepisu, dokonat tworczej wy-
kladni odrywajac go od okolicznosci, w ktérych powstal. Pominat je i dopasowat zakres
jego oddziatywania do zdefiniowanych przez sad potrzeb wspoélczesnosci lub oczekiwan
pewnych grup spotecznych. Nalezy jednak z calg stanowczoscia podkresli¢, ze sedziowie
nie zostali wyposazeni przez Konstytucj¢ w uprawnienia do dostosowywania przepiséw
do zaistnialych zmian spotecznych. W ustroju demokratycznym, w warunkach podziatu
wladzy, jest to wylaczna kompetencja wiadzy ustawodawczej”. Takie przekroczenie ustro-
jowych uprawnien przez judykatywe okresla si¢ mianem aktywizmu sedziowskiego®,
a jego przejawy mozna obserwowac nie tylko w orzecznictwie sagdéw karnych.

9 A. Scalia, Mullahs of the West: Judges as a Moral Arbiters, Warszawa 2009, s. 14.

2 B. Banaszak, M. Bernaczyk, Aktywizm sedziowski we wspolczesnym panistwie demokratycznym, War-
szawa 2012. Autorzy przywolanej monografii poruszaja problem definicji aktywizmu sedziowskiego
wraz z synchroniczng analizg komparatystyczng.
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Polega on zwykle na zastosowaniu doraznej wykladni celowosciowej, ktora nieod-
niesiona do wykladni historycznej pozwala na arbitralne rozszerzanie zakresu obowig-
zywania przepisu badZ wypelniania luk prawnych, najczgsciej w drodze analogii. Taki
sposob interpretacji prawa opowiada raczej na pytanie, jak prawo powinno brzmie¢
wedlug interpretatora, a nie jak brzmi w rzeczywistosci. W komentowanym wyroku
mozna znalez¢ dwa przyklady opisanego zjawiska.

Pierwszy z nich polega na rozszerzeniu katalogu okolicznosci uzasadniajacych
ochrone gwarantowang przez omawiany przepis Kodeksu wykroczen. Odkrycie ak-
sjologii art. 138 k.w. jest niezbedne dla jego wlasciwego stosowania. Stuzyl on bowiem
w przeszlosci do ochrony majatkowych intereséw uczestnikow obrotu gospodarczego.
Swiadczy o tym juz sam tytul ustawy, w ktérej rozwazany przepis pojawit sie po raz
pierwszy. Jej celem byto przeciwdziatanie tworzeniu si¢ alternatywnego rynku towaréw
i ustug, ktorego ceny odbiegalyby od tych odgérnie narzuconych. Miat tedy charakter
antydyskryminacyjny, ale w sferze intereséw majatkowych. Wszak ustréj socjalistyczny,
ktérego celem jest rowny dostep do zasobow wszystkich obywateli, ostabiat w drodze
prawnych regulacji pozycje¢ bogatszych i gotowych do zaptaty wyzszej ceny. Wydaje sie,
ze przeniesienie tego przepisu do Kodeksu wykroczen nie zmienito ustalonej wczesniej
aksjologii normy. Okolicznosci ustrojowe, w ktérych powstawaly oba akty prawne, byty
w zasadzie identyczne.

Obecnie art. 138 k.w. jest stosowany w zupelnym oderwaniu od celu, ktory przyswie-
cal ustanowieniu tej normy w 1957 roku. Interpretacja wylacznie za pomoca wyklad-
ni literalnej pozwala na dowolne okreslanie zakresu oddzialywania przepisu. Uzycie
art. 138 zd. 2 k.w. za podstawe karania osob, ktére odmawiaja spelnienia $wiadczenia
z powodéw innych niz interesy majatkowe, jest naduzyciem kompetencji przez sad.
W drodze tworczej interpretacji stawia sie on w roli ustawodawcy, ktory przeciez nie
stworzyl tego przepisu dla przeciwdziatania dyskryminacji ze wzgledu na orientacje
seksualng czy rase. Potrzeba istnienia takiej regulacji nie jest zadnym uzasadnieniem dla
naruszenia przez sad swojej roli ustrojowej, w drodze rozszerzajacej wykladni. Wszak
prawo publiczne, z uwagi na nieréwnorzednos¢ podmiotéw, nie powinno by¢ trakto-
wane rozszerzajaco na korzys¢ podmiotu dominujacego. Szczegdlnie, ze istnieje szereg
przepisow przewidujgcych srodki prawne w reakeji na naruszenie dobr osobistych, god-
nosci i czci, zaréwno w Kodeksie cywilnym?, jak i Kodeksie karnym*. Wyprowadzanie
takiej normy z przepisu, ktdry jej nie zawiera, jest uderzeniem w ustrdj demokratyczny
w imie ochrony wybranych mniejszosci. Nie mozna zapomnie¢, ze w demokratycznym
panstwie to wiekszos$¢ parlamentarna, a nie sady, ustala prawa.

Drugim przykladem aktywizmu sedziowskiego w omawianym orzeczeniu jest
rozszerzenie przedmiotu ochrony art. 138 k.w. Tym razem sad odstapil od wyktadni
literalnej i systemowej na rzecz teleologicznej, wspartej bezposrednim stosowaniem
Konstytucji o charakterze modyfikacyjnym. Ograniczenie przedmiotu ochrony do kon-
sumentow zostalo przez sad uznane za niezgodne z zasada réwnosci wobec prawa.

2l M. Kosiér, A. Puchala, N. Skiba [w:] Dobra osobiste, red. 1. Lewandowska-Malec, Warszawa 2017,
s. 213-250.
22 D. Skiba [w:] Dobra osobiste, red. I. Lewandowska-Malec, Warszawa 2017, s. 251-300.
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Uzasadnieniem rozszerzenia ochrony przez sad jest fakt wystepowania osob fizycznych
i prawnych na réwnych prawach w obrocie, utrwalone orzecznictwo oraz brak wymo-
gu zdolnosci do czynnosci prawnych do dokonywania czynnosci zycia codziennego.
Z pierwszg teza nie sposob sie zgodzi¢, gdyz od uczestnikéw obrotu profesjonalnego
wymaga sie podwyzszonego standardu starannosci i wigkszej wiedzy o dokonywa-
nych czynnosciach. Nie mozna wigc méwic o réwnym traktowaniu tych podmiotéw
w obrocie. Fakt utrwalonego orzecznictwa jest silnym argumentem praktycznym, lecz
trudno uznac jego trafnos¢, gdy wspomniane orzecznictwo nosi znamiona wyktadni
contra legem, spowodowanej zbyt daleko idgcym stosowaniem analogii przez sad. Po-
nadto trudno zrozumie¢ podniesiony przez sad argument o braku wymogu zdolnosci
do czynnosci prawnych do spraw zycia codziennego. W zaden sposob nie uzasadnia
on bowiem rozszerzenia ochrony.

Szereg komentarzy do Kodeksu wykroczen sprzed niespetna kilku lat zgodnie po-
twierdza zakres przedmiotu ochrony do konsumentéw?. Proces wlaczania do przedmio-
tu ochrony podmiotéw niebedacych konsumentami jest najpewniej efektem potrzeby ist-
nienia szczegdlnego przepisu odpowiadajacego na dyskryminowanie zleceniodawcow?*.
Wykladnia rozszerzajaca, sprzeczna z przepisami prawa, nie jest jednak wlasciwg droga
dla wytworzenia normy chroniacej interesy potencjalnie pokrzywdzonych.

8.

Konsekwencja ziszczenia si¢ opisanych powyzej zatozen, niezbednych do uznania,
ze pracownik drukarni jest winny zarzucanego mu czynu, jest przejscie do gléwnej
tezy orzeczenia. Sad stwierdzil bowiem stanowczo, ze ,,indywidualny $wiatopoglad
czy subiektywne rozumienie wyznawanej religii nie moga stanowi¢ uzasadnionej
przyczyny odmowy $wiadczenia w rozumieniu art. 138 kw.”. Zaliczyl do takich oko-
licznosci nietrzezwo$¢, niepelnoletnio$¢ czy niewlasciwe zachowanie klienta. Uznat
zatem, Ze przyczyna odmowy spelnienia $wiadczenia moze leze¢ gtéwnie po stronie
dajacego zlecenie, bez jakiegokolwiek réznicowania przyczyn za wzgledu na charakter
prowadzonej dziatalnosci. Osoby wykonujace zawody zaufania publicznego beda miaty
przeciez znacznie mniejszg swobode odmowy spelnienia §wiadczenia w poréwnaniu

» Za przedmiotem ochrony wskazanym przez tytul rozdzialu opowiadaja si¢ m.in.: M. Mozgawa [w:]
Kodeks wykroczen. Komentarz, red. M. Mozgawa, Warszawa 2009, s. 483; M. Bojarski [w:] Kodeks wy-
kroczen. Komentarz, red. M. Bojarski, W. Radecki, Warszawa 2011, s. 772. Za rozszerzeniem przedmio-
tu ochrony: M. Kulik, op.cit., s. 875.

2 Przejawem takiej potrzeby moze by¢ art. 16 projektu I ksiegi kodeksu cywilnego z 2015 roku opraco-
wany przez Komisje Kodyfikacyjna:

»Art. 16. Zakaz nieréwnego traktowania

§ 1. Za naruszenie dobra osobistego uwaza si¢ gorsze traktowanie osoby przy czynno$ciach prawnych
majacych na celu dostarczenie przeznaczonych dla ogétu débr i ustug, w tym mieszkania, niz jest lub
bylaby traktowana inna osoba ze wzgledu na jej pte¢, pochodzenie etniczne albo z motywacji rasowej
(nieréwne traktowanie). Dotyczy to takze gorszego traktowania wynikajacego z zastosowania pozor-
nie neutralnych kryteriow.

§ 2. Jezeli uprawniony uprawdopodobni nieréwne traktowanie, domniemywa sie jego istnienie”.
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do innych trudnigcych si¢ powszechng dziatalnoscig. Ponadto niezasadna wydaje si¢
konstatacja sagdu kwestionujgca prawo do odmowy spelnienia $wiadczenia ze wzgledu
na przekonania religijne czy $wiatopoglad. Niestety sad uzasadniajac swoja decyzje
odwolal si¢ do niemajacego zadnego zwigzku ze sprawg przedstawienia radykalizméw
religijnych twierdzac, Ze powszechne prawo do klauzuli sumienia prowadziloby do pa-
ralizu ekonomicznego panstwa. Jak powszechnie wiadomo, trudne i zawile sprawy nie
powinny by¢ probierzem tworzenia prawa.

Co wiecej, odwolanie si¢ do racjonalnego argumentu ekonomicznego prowadzi-
toby najpewniej do zlagodzenia stanowiska sagdu. Trudno wyobrazi¢ sobie bowiem
zjawisko powszechnego odmawiania spelnienia §wiadczen. Takie zachowanie rychto
doprowadziloby do bankructwa prowadzonego przedsiewzigcia. Watpliwosci wzmaga
fakt, ze preferencje seksualne czy przekonania religijne potencjalnego zlecajacego ustu-
ge majg zwykle charakter prywatny. Trudno dyskryminowac, jesli nie ma si¢ wiedzy
o czyjej$ wierze czy wartosciach.

Zaskakuje brak odniesienia si¢ sagdu do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego poru-
szajacego dopuszczalny zakres ograniczen w powolywaniu sie na klauzule sumienia®.
Cho¢ wyrok ten dotyczyt lekarzy, to ma on znacznie szersze oddzialywanie, poniewaz
zwrocit uwage na pierwotny i niezbywalny charakter wolnosci sumienia. Ewentualna
pozytywna decyzja ustawodawcy badz ustrojodawcy o nadaniu takiej wolnosci w dro-
dze aktu prawnego nie ma tutaj najmniejszego znaczenia prawnego. Wolnos¢ sumienia
ma swoje zrédlo w prawie naturalnym. Dotyczy zatem wszystkich, a nie tylko usta-
wowo oznaczonych grup zawodowych?®. Oczywiscie, w wyjatkowych okolicznosciach
(lekarz nie moze odmdéwic leczenia, jesli spowoduje to bezposrednie zagrozenia dla
zycia pacjenta) ulega ona ograniczeniu. Badz co badz, potrzeba wydrukowania mate-
riatu reklamowego o okreslonej tresci nie jest wystarczajaco doniostym dobrem, ktére
pozwoliloby na ograniczenie wolnos$ci sumienia, ktérej integralnym elementem jest
sprzeciw sumienia®. Zwlaszcza, ze ustuga ta mogta by¢ wykonana przez inny podmiot,
ktérych wiele jest na rynku drukarskim.

9.

Glosowany wyrok SO nalezy oceni¢ negatywnie. Uderza niekonsekwencja w metodach
interpretacji podstawy obwinienia i instrumentalne uzycie bezposredniego stosowania
Konstytucji. Szczegélnie zaskakujace jest pominigcie niespdjnosci aksjologicznej oma-
wianego przepisu Kodeksu wykroczen zaréwno z Kodeksem cywilnym, jak i ustawa
zasadniczg. Najwigkszym zagrozeniem przejawiajacym si¢ w omawianym wyroku jest
jednak daleko idacy aktywizm sedziowski. Interpretacja przepisu w oderwaniu od jego
wartosci i analizy historycznej jest najkrétsza droga do wypaczenia obowigzujacego
prawa i instytucji demokratycznych. Zdecydowanie negatywnie nalezy ocenic¢ takze

» Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 pazdziernika 2015 r., K 12/14, OTK-A 2015/9/143.

% M. Olszéwka, [w:] Konstytucja RP. Komentarz do art. 1-86, tom I, red. M. Safjan, L. Bosek, Warsza-
wa 2016, s. 1263.

¥ Wyrok TK K 12/14.
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nieprzywolanie orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, ktére klarownie wyktada
zrédlo wolnosci sumienia, jej tres¢ i granice oraz tym samym zbojkotowanie art. 53
ust. 1 Konstytucji. Wszak trudno wyobrazi¢ sobie bardziej uzasadniong przyczyne
odmowy spelnienia §wiadczenia niz przekonania religijne.

Comment on the Judgement of the Regional Court
of £6dz of 26t of May 2017, V Ka 557/17

The case note is on the judgement of the Regional Court of £6dz of 26t» of May 2017, V Ka
557/17, in which the Court ruled that the debtor cannot refuse the performance of the contract
to the creditor due to the worldview or religion. The note attempts a wide analysis of the prob-
lem of contract performance refusal, not only concerning misdemeanors law but also civil
and constitutional law and its interpretation, so theory of law. The first part covers contract
performance obligation in civil law and consequences of contract performance refusal. The sec-
ond part includes axiology variances between Code of Petty Offences and Civil Code as well
as Code of Petty Offences and Constitution. The last one concerns the Court’s judicial activism
and usage of teleological reasoning. Complexity of the legal issue and the decision’s enormous
impact on the fundamental rights and freedoms of the individual are sufficient justification
for discussion about that judgement. What is more, at the same time SCOTUS is considering
similar case concerning the relation between freedom of religion and freedom of business ac-
tivity, which proves the importance and universalism of discussed legal problem.

Key words: conscience clause, freedom of business activity, judicial activism,
contract performance obligation
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Legalnos¢ jednostronnego ogtoszenia
niepodlegtosci przez Katalonie
w perspektywie prawa hiszpanskiego
i prawa miedzynarodowego

Streszczenie:

Odrebnos¢ kulturowa i polityczna Katalonii uksztaltowala si¢ w przeciggu wielowieko-
wego procesu historycznego. Obecna konstytucja hiszpanska z 1978 roku stanowi podsta-
we funkcjonowania wspolnot autonomicznych. Jednoczesnie stanowi ona o niepodziel-
nosci panstwa i istnieniu jednego narodu hiszpanskiego. W odwotaniu do tych zasad
trybunal konstytucyjny uznatl katalonskie referendum niepodleglosciowe za nielegalne.
Dazenia wladz w Barcelonie nie znajduja rdwniez oparcia w prawie miedzynarodowym.
Zasada samostanowienia narodow posiada oblicze wewnetrzne i zewnetrzne. Samosta-
nowienie powinno by¢ realizowane w ramach istniejacego systemu ustrojowego i zgodnie
z obowigzujacym prawem wewnetrznym. Dazenia separatystyczne znajdujg uzasadnie-
nie w kontekscie narodéw okupowanych, kolonialnych oraz tych, wobec ktérych tamane
s3 podstawowe prawa czlowieka, w tym prawo do wewnetrznego samostanowienia. Jed-
nak na podstawie decyzji Miedzynarodowego Trybunalu Sprawiedliwosci nalezy stwier-
dzi¢, ze prawo miedzynarodowe nie zabrania ogloszenia niepodleglosci poza zakresem
prawa do samostanowienia. Co za tym idzie, jednostronne ogloszenie niepodleglosci nie
byloby sprzeczne z miedzynarodowym porzadkiem prawnym.

Stowa kluczowe: Hiszpania, Katalonia, niepodleglo$¢, referendum, separatyzm,
samostanowienie naroddw, remedial secession

! Autorzy sg studentami V roku Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego.
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Without dignity there is no liberty, without justice there is no dignity, and without
independence there are no free men*
Patrice Lumumba

1. Wprowadzenie

Referendum niepodleglosciowe w Katalonii, ktore odbyto sie w pazdzierniku 2017 roku
oraz pdzniejsze dazenia wladz w Barcelonie do uzyskania niepodleglosci ponownie wy-
wolaly dyskusje dotyczacej dazen separatystycznych w Europie®’. W dyskursie publicz-
nym stale porusza si¢ kwestie stusznosci roszczen niepodleglosciowych oraz zadaje sie
pytanie dotyczace ewentualnych konsekwencji politycznych i gospodarczych podziatow
terytorialnych. Jednoczesnie w socjologii podnosi si¢ problem tzw. wspoélczesnego ,,neo-
-tribalism”, ktéry zagraza liberalnym demokracjom i ponadnarodowym inicjatywom?®.

Celem niniejszego opracowania jest proba wyodrebnienia aspektéw prawnych sporu
i ich doktrynalna analiza. W celu nadania rozwazaniom odpowiedniego kontekstu
na poczatku przedstawione sg historyczne uwarunkowania katalonskiej autonomii. Na-
stepnie analizowany jest ustréj konstytucyjny Hiszpanii w celu odpowiedzi na pytanie,
czy dziatania wladz katalonskich mozna uzna¢ za legalne w aspekcie wewnetrznym oraz
miedzynarodowym. Wspomniane kwestie sg przyczynkiem do rozwazan dotyczacych
prawa do samostanowienia narodéw. W niniejszym artykule prezentowany jest poglad,
zgodnie z ktérym prawo do samostanowienia ma charakter uniwersalny, a co za tym
idzie legitymizuje tzw. ,remedial secession”. Jednak prawo to jest ograniczone jedynie
do okreslonych okolicznos$ci, w ktérych nie znajduje si¢ obecnie Katalonia.

2. Rys historyczny

Obraz terytorium wspolczesnego Krolestwa Hiszpanii w znacznym stopniu stanowi
konsekwencje arabskiej obecnosci na Pétwyspie Iberyjskim (arab. Al- Andalus), ktéra
trwala do XV wieku n.e. Arabowie najechali potwysep na poczatku VIII wieku n.e.
i w niedlugim czasie zaj¢li praktycznie cale jego terytorium, z wylaczeniem niewiel-
kiego ksiestwa Asturii, polozonego na péinocy. Wielka inwazja zniszczyta praktycznie
calkowicie Krélestwo Hiszpanii zalozone przez Wizygotéw, ale co najwazniejsze —
nie zniszczyla idei Hiszpanii. Kierujac si¢ wspomniang ideg katoliccy moznowladcy
rozpoczeli dzialania militarne na rzecz odepchniecia Arabéw na potudnie pétwyspu.
Czas ten nazywany jest rekonkwistg®. Wraz z sukcesami rekonkwisty, na zajmowanych
z powrotem poinocnych terenach powstawaly liczne feudalne osrodki panstwowe, takie
jak np. Krélestwo Leonu, Krolestwo Kastylii, Krélestwo Nawarry, Krolestwo Aragonii

2 P. Lumumba, List do zony [w:] G. Goethals, G. Sorenson, Encyclopedia of Leadership, Vol. 2, Lon-
dyn 2004, s. 924.

3 Zob. wiecej w kwestii politycznego tla sporu: J. Ma Reniu, Could Catalonia Become Independent?, In-
ternational Journal Of Legal Information 1/2014, s. 67-74.

* Zob. A. Cassese, Self-Determination Of Peoples, Cambridge 1995, s. 339-341.

> R. Szul, Regionalizm w Hiszpanii, Studia Regionalne 16/2015, s. 3.
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oraz Hrabstwo Barcelony. Konsekwencje wspomnianego podzialu wywieraja istotny
wplyw na wspdlczesny uksztaltowanie kulturowe i polityczne Hiszpanii. W procesie
rozwoju potwyspu wiodgcym kroélestwem stata si¢ Kastylia (polaczona z Leonem),
a od $lubu Izabeli Kastylijskiej i Ferdynanda Aragonskiego przyjmuje si¢ powstanie
Krolestwa Hiszpanii. Byta to jednak tylko unia personalna, ktéra nie wyeliminowala
odrebnosci. Obszarem istotnych réznic byta sfera jezykowa. Jezyk katalonski byt uzna-
wany za dialekt jezyka kastylijskiego, jednak jego powszechne uzywanie przez ludnos¢
zaréwno Katalonii, jak i Balearéw nadalo mu olbrzymiego znaczenia®.

Z czasem pojawit si¢ konflikt pomiedzy koncepcjami organizacji panstwa hiszpanskie-
go, ktéry w niezmienionej formie rezonuje do dzisiaj. Byt to konflikt pomiedzy koncepcja
centralizacyjng (gloszaca dazenie do unifikacji jezykowej, administracyjnej i promowane;j
przez Kastylig), a koncepcja decentralizacyjng gtoszong przez tereny odmienne kulturowo
od centralnego o$rodka wladzy. Na przetomie nowozytnych wiekdw powyzsze koncep-
cje byly na zmiang¢ implementowane w hiszpanskim systemie politycznym. Mimo tego,
ze w XIX wieku to osrodek w Madrycie (tj. kastylijski) odciskal znacznie wyrazniej pietno
na polityce Krélestwa, to regionalizmy, zamiast znikna¢, przybieraty na sile. Katalonia
i Kraj Baskéw byly najbardziej zasobnymi terenami calej 6wczesnej Hiszpanii, przez
co Baskowie i Katalonczycy opierali sie ,kastylizacji”’. Problemy gospodarcze calego
kraju utwierdzaly tylko mieszkancow peryferii w przekonaniu o wyzszosci lokalnych
osrodkéw i braku potrzeby unifikacji. W XX wieku, w czasach II Republiki Hiszpanskiej
(tj. zaraz przed wybuchem wojny domowej), udato si¢ Katalonii uzyska¢ status regionu
autonomicznego. Jednak zwycigstwo w wojnie stronnictwa generala Francisco Franco
spowodowalo powrét do silnie scentralizowanej administracji, bez poszanowania re-
gionalnych odrebnosci®. Jezyk katalonski zostal catkowicie usunigty z przestrzeni pu-
blicznej. Zakazano eksponowania katalonskiej flagi Senyera oraz od$piewywania kata-
lonskiego hymnu Els Segadors. Zdecydowana wigkszo$¢ cztonkow katalonskich partii,
ktérych dzialalnos¢ zostata zakazana przez rezim, udalo si¢ na diugoletnie wygnanie.
Niektorzy dzialacze, w ramach represji politycznych, zostali zamordowani’. Po $mierci
generata Katalonia, w czasie tzw. preautonomii, stopniowo odzyskiwata swoje regionalne
instytucje (tj. Generalitat i jej wtadze wykonawczg). Caly kraj wszed! wowczas na dro-
ge glebokiej decentralizacji, zaréwno politycznej, jak i administracyjnej'*. Ostatecznie
mozliwo$¢ stworzenia wspolnoty autonomicznej zagwarantowana zostata w Konstytucji
hiszpanskiej z 1978 roku'. Jak podkreslajg niektorzy autorzy, poziom uprawnien nadany
wspdlnotom w hiszpanskiej ustawie zasadniczej jest dowodem juz nie na decentralizacje,

¢ Ibidem, s. 3-5.

7 V. Ferreres Comella, The Spanish Constitutional Court confronts Catalonia’s “right to decide”, Europe-
an Constitutional Law Review 3/2014, s. 571.

8 R. Donario, Catalans can’t agree on what independence means, The Atlantic, 9.12.2017, https://www.
theatlantic.com/international/archive/2017/12/catalonia-independence-spain/547766/, 26.04.2018.

® M. Guibernaut, Prospects for an independent Catalonia, International Journal of Politics, Culture
and Society 1/2014, March, s. 10.

10 7. Hopkin, Devolution and party politics in Britain and Spain, Party Politics 2/2009, s. 179.

" A. Sroka, Hiszpatiska droga do federalizmu, Wroctaw 2008, s. 80.
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ale federalizacje Krolestwa Hiszpanii'?. Na koniec nalezy wspomnie¢, ze w 1983 r. rzad
centralny probowatl znaczaco ograniczy¢ kompetencje przyznane wspolnotom w statu-
tach, wprowadzajac Ley Organica de Armonizacion del Proceso Autonomico (LOAPA).
Przedmiotem kontrowersji byly postanowienia ustawy, na mocy ktérych akty prawne
uchwalane przez parlamenty wspolnot autonomicznych stawatyby si¢ prawomocne wy-
tacznie za zgoda rzadu centralnego. Hiszpanski sad konstytucyjny uchylil zdecydowa-
ng wigkszos¢ tych postanowien, argumentujgc na podstawie art. 137 ust. 2 Konstytucji
Hiszpanii iz ,autonomia to mozliwo$¢ podejmowania samodzielnie decyzji w ramach
kompetencji przyznanej przez Konstytucje, po wejsciu w zycie tych przepiséw wspdlnoty
autonomiczne zostalyby calkowicie pozbawione autonomii””. Orzeczenie to uznaje si¢
za ostateczne potwierdzenie modelu decentralizacji w Krolestwie Hiszpanii.

3. Status Katalonii w §wietle Konstytucji z 1978 roku

Konstytucja Hiszpanii bardzo wyraznie nawiazuje do idei autonomizacji kraju w tytu-
le VIII (art. 143-158). Fundamentalne jednak znaczenie ma art. 2: ,Konstytucja opiera
sie na nierozerwalnej jednosci Narodu hiszpanskiego, wspdlnej i niepodzielnej ojczyzny
wszystkich Hiszpanoéw, a takze uznaje i zapewnia prawo do autonomii stanowigcych
go narodowosci i regiondw oraz solidarno$¢ miedzy nimi wszystkimi™*.

Konstytucja dzieli kompetencje panistwa na te, ktére mozna delegowac na wspdlnoty
(art. 148 ust. 1 zawiera 22 punkty enumeratywnie wymienionych dziedzin, w ktérych
wspdlnota autonomiczna moze dziata¢) i kompetencje wyltaczne nalezace do wladzy
centralnej (art. 149 ust. 1)°. Sprawy, ktdre nie zostaly wymienione w wyzej wymienio-
nych ustepach, przynaleza do kompetencji wladzy centralnej, o czym wyraznie stanowi
art. 149 ust. 2, dopuszczajac jednak przejecie takich kompetencji na mocy statutu przez
wspdlnoty autonomiczne, jednak dopiero 5 lat po ich powstaniu (art. 148. ust. 2)'.

Statut wspolnoty autonomicznej stanowi, zgodnie z art. 147, podstawowy akt ustro-
jowy jednostki autonomicznej. Paiistwo hiszpanskie zapewnia Statutowi ochrong jako
integralnej cz¢sci porzadku prawnego. Jest to de facto ,,umowa panstwa z dang wspdlno-
ta, ktora szczegdlowo okresla zakres uprawnien tej wspolnoty””. Statuty autonomiczne
winny zawiera¢ okreslenie:

1. Nazwy wspolnoty autonomicznej, ktéra powinna najlepiej odpowiadac jej historycz-
nej tozsamosci.
2. Terytorium wspdlnoty.

2 R. Agranoff, G. Ramos, Toward federal democracy in Spain: an examination of intergovernmental re-
lations, Publius 1/1997, s. 109.

I R. Agranoft, G. Ramos, op.cit., s. 110.

" T. Motdawa, System konstytucyjny Hiszpanii, Warszawa 2012, s. 139.

5 Ibidem, s. 141.

16 Constitucion Espafiola 1978, https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229, 26.04.2018.
Tlumaczenie na jezyk polski: http://biblioteka.sejm.gov.pl/wp-content/uploads/2015/10/Hiszpania_
pol_300612.pdf [wszystkie przepisy w tlumaczeniu Tadeusza Moldawy], 26.04.2018.

7 T. Moldawa, op.cit., s. 142.
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3. Nazwy, organizacji i siedzibe wlasnych instytucji autonomicznych.
4. Przejetych kompetencji w ustalonych przez Konstytucje ramach oraz zasady przeje-
cia odpowiednich stuzb na rzecz wspoélnoty.

Sama struktura wladz autonomicznych zostala poddana niejako ,standaryzacji”
na podstawie art. 152. Wymaga on, aby statut zawieral okreslenie zgromadzenia usta-
wodawczego (asamblea legislativa), rady rzadowej jako organu o charakterze wyko-
nawczym, takze przewodniczacego (presidente) wybieranego przez zgromadzenie usta-
wodawcze i powotywanego przez Kréla®®. W przypadku Katalonii zgromadzeniem
jest Parlament (Parlament de Catalunya), w ktérym zasiada 135 parlamentarzystow
(diputats) wybieranych w wyborach proporcjonalnych co 4 lata”. Funkcje rady rzadowej
pelni Rzad (govern), podzielony na departamenty zarzadzane przez consellers. Prze-
wodniczacym jest Presidente, bedacy najwyzszym przedstawicielem generalitat Cata-
lana, ale takze najwyzszym przedstawicielem Krolestwa Hiszpanii w Katalonii. Warty
podkreslenia jest fakt, ze kazda z pozostatych 16 wspdlnot autonomicznych ma bardzo
zblizony ustroj wladz regionalnych do omawianego powyzej. Rdznice sg szczegolnie
widoczne w kompetencjach oddanych w statutach na rzecz poszczegdlnych wspdlnot.

Nad dziatalnos$cig organdw generalitat sprawuje kontrole hiszpanski sad konsty-
tucyjny (hiszp. tribunal constitucional) w zakresie konstytucyjnosci aktéw norma-
tywnych wydawanych z mocg ustawy*’. Rzad centralny w Madrycie poddaje kontroli
wykonywanie funkecji delegowanych w statucie. Kortezy Generalne moga takze kon-
trolowa¢ wykonywanie funkcji panstwowych delegowanych generalitat za pomoca
ustawy ramowej (hiszp. ley Marco). Sposéb takiej kontroli jest ustalany kazdorazowo
w wspomnianej uprzednio ustawie, jednak nigdy nie moze ingerowa¢ w autonomie oraz
musi spelnia¢ kryterium proporcjonalnosci. Trybunal Obrachunkowy zas sprawuje
kontrole w zakresie dzialalnosci ekonomicznej wspolnoty?'.

Osobnym elementem kontroli i swoistg emanacjg zwierzchnictwa rzagdu centralnego
nad wspdlnotg autonomiczng Katalonii jest art. 155 Konstytucji, ktory stanowi w ust. 1:

Jezeli wspdlnota autonomiczna nie wykonuje obowigzkéw, ktére Konstytucja i inne usta-
wy na nig nalozyty, albo dziala w sposob istotnie naruszajacy interes powszechny Hisz-
panii, Rzad, po uprzednim bezskutecznym upomnieniu Przewodniczacego wspolnoty
autonomicznej i za aprobatg absolutnej wigkszosci Senatu, moze przedsiewzia¢ srodki
konieczne dla zobowigzania wspdlnoty do przymusowego wypelnienia tych obowigz-
kéw lub dla ochrony wspomnianego interesu powszechnego®.

'8 R. Agranoft, G. Ramos, op cit,, s. 111.

¥ W ostatnich wyborach, przeprowadzonych 27 wrzeénia 2015 roku, zwyciestwo odniosto ugrupowa-
nie Junts Pel Si opowiadajace si¢ za odlaczeniem Katalonii od Krélestwa Hiszpanii. Oficjalne wyniki
wyboréw dostepne na stronie http://www.gencat.cat/governacio/resultatsparlament2015/resu/09AU/
DAU09089CI_L1.htm, 26.04.2018.

20 R. Agranoff, G. Ramos, op.cit., s. 112.

21 T. Moldawa, op.cit., s. 143.

2 Constitucion Espariola, https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229, 26.04.2018.
Tlumaczenie na jezyk polski: http://biblioteka.sejm.gov.pl/wp-content/uploads/2015/10/Hiszpania_
pol_300612.pdf [wszystkie przepisy w tlumaczeniu Tadeusza Moldawy], 26.04.2018.
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Obecnosc¢ tej regulacji w Konstytucji ma zapewni¢ poszanowanie statutu oraz Kon-
stytucji, oraz ochrong prawa podstawowych obywateli przed nielegalnymi dzialaniami
wladz autonomicznych. W europejskim porzadku prawnym nie stanowi to rozwigzania
wyjatkowego. Porownywalne normy znajdujg si¢ w ustawach zasadniczych: Niemiec
(art. 37 Ustawy Zasadniczej REN, niem. Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutsch-
land), Wloch (art. 126 Konstytucji Republiki Wloskiej) i Austrii (art. 100 Bundes-Ver-
fassungsgesetz). W doktrynie przyjmuje si¢, ze wspomniany artykul mozna zastosowac
nie tylko w przypadku dazen secesyjnych, ale takze w przypadku ciaglego niestosowania
sie do orzecznictwa lub zalecen hiszpanskiego Sadu Konstytucyjnego (Tribunal Consti-
tucional)”. Do skutecznego skorzystania przez rzad z procedury przewidzianej przez
art. 155 wymagana jest zgoda izby wyzszej Kortezéw Generalnych, Senatu (udzielonej
absolutng wiekszoscig) oraz uprzedniego, formalnego upomnienia wtadz autonomicz-
nych. Konsekwencje wynikajace z zastosowania art. 155 sg daleko idace:

1. Rzad jest upowazniony do usuniecia Przewodniczacego wraz z Vice-Przewodnicza-
cym i wszystkimi regionalnymi ministrami, upowazniony zostaje takze do miano-
wania przejsciowych wtadz wspolnoty autonomicznej, ktére maja zapewnic realiza-
cje wyzej wymienionych celow.

2. Parlament kontynuuje swojg prace, jednak jego przewodniczacy nie moze zglosi¢ no-
wego kandydata do objecia stanowiska Presidente oraz tym bardziej zarzadzi¢ gloso-
wania nad jego wyborem; calo$¢ czynnosci parlamentarnych jest poddawana kon-
troli rzadu centralnego.

3. Wszystkie wspomniane ograniczenia obowigzuja takze nowo wybrane wiadze re-
gionalne do momentu zniesienia ich przez rzad centralny po uprzednim poinfor-
mowaniu Senatu’.

Podsumowujac, poza wymaganiami z art. 152 kazdy statut wspoélnoty autonomicz-
nej (a zatem zakres uprawnien autonomii) w Krélestwie Hiszpanii rézni sie od siebie.
Statut Katalonii, o czym ponizej, nadaje wzglednie szerokie uprawnienia regionalnym
wladzom, jednak owe uprawnienia podlegaja istotnym ograniczeniom wynikajagcym
z mechanizmoéw zawartych w Konstytucji z 1978 r.

4. Statut Katalonii

Statuty sg zatwierdzane przez parlament na wspolny wniosek kilku wspdlnot autono-
micznych lub pojedynczej wspolnoty™. Jest to decyzja przede wszystkim o charakterze
politycznym. W 2005 roku parlament katalonski zaaprobowal nowa wersje Statutu,
ktéra zostala w marcu nastepnego roku potwierdzona zgoda Kortezéw. Dodatko-
wo tres¢ Statutu zostata zweryfikowana w drodze referendum, ktérego pozytywny
wynik ostatecznie przypieczetowal jego zmiang. W roku 2006 rzadzaca Hiszpanska

» T. Moldawa, op.cit., s. 143.

2 Biuletyn [hiszpanskiego] Ministerstwa Spraw Zagranicznych i Wspolpracy, http://www.exteriores.
gob.es/Embajadas/HELSINKI/EN/Noticias/Documents/The%20application%200f%20Article%
20155%2001%20tPe%20Spanish%20Constitution.pdf, 26.04.2018.

» R. Agranoff, G. Ramos, op.cit., s. 109.
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Socjalistyczna Partia Robotnicza (hiszp. Partido Nacional Obrero Espanol) premiera
Jose Luisa Zapatero sprzyjala postgpowej autonomizacji kraju, dlatego nowy Statut
na niespotykang jak dotychczas skale uwzglednial postulaty regionalistéw. Swiadczy
o tym chociazby fakt, ze przedmiotem negocjacji z rzagdem centralnym bylo catkowite
pozbycie si¢ jezyka kastylijskiego z programu nauczania w szkotach (na rzecz jezyka
katalonskiego). Ostatecznie jednak jezyk kastylijski zostal utrzymany jako jezyk obo-
wigzkowy, ale upowazniono generalitat do zwigkszenia ilosci godzin lekcyjnych jezyka
katalonskiego w szkotach?®. Ponadto Statut w preambule odwolywat sie do narodu kata-
lonskiego, potwierdzajac jego kulturowsg i polityczna odrebnos¢. Budzilo to niezwykle
duzo kontrowersji, poniewaz jeszcze nigdy wczesniej wtadze w Madrycie nie zgodzity
sie na nazywanie ludnosci katalonskiej narodem w Statucie. Wedle literalnej interpreta-
cji Konstytucji narodem jest tylko nardd hiszpanski®”. Nadano takze w art. 122 Statutu
katalonskiej generalitat wytaczng kompetencj¢ do przeprowadzania referendum oraz
konsultacji spotecznych?®. Obok szerokich kompetencji w zakresie edukacji (calos¢
edukacji publicznej, wylaczajac szkoly wyzsze, podlega organizacji przez generalitat)
czy polityki turystycznej ostatecznie wynegocjowano takze, ze polowa kwoty podat-
ku od towardéw i uslug oraz potowa kwoty podatku dochodowego bedzie zwracana
do budzetu Katalonii. Byl to uklon w strone regionalistow, ktorzy od lat 80. twierdza,
ze Katalonia (jako bogaty region) w zbyt duzym stopniu partycypuje w hiszpanskim
budzecie regionalnym?. Dodatkowo Katalonii przyznano ,,glos decyzyjny” w przygo-
towywaniu strategii Hiszpanii na posiedzenie Rady Unii Europejskiej. Kompetencja
ta polega na mozliwosci zablokowania inicjatywy, ktéra moglaby narusza¢ kompetencje
generalitat (art. 186 Statutu). Wspdlnota moze takze delegowac wlasng (czyli oddzielna
od krajowej) delegacje na posiedzenia organéw unijnych, ktére swoja dzialalnoscia
moga mie¢ wplyw na status prawny Katalonii (art. 187 Statutu).

Ostatecznie ponad potowa artykuldéw z 223 uchwalonych zostala zaskarzona jako
niekonstytucyjna przez opozycyjna wowczas Partie Ludowg (Partido Popular) obecne-
go premiera Hiszpanii Mariano Rajoya®. Po czterech latach procedowania Trybunatl
Konstytucyjny wydal wyrok, na mocy ktérego uchylit 14 artykutéw Statutu i doko-
nal reinterpretacji, sprzecznej z intencjg ustawodawcy, dalszych 27. Trybunal przede
wszystkim stwierdzil niekonstytucyjnos¢ zapisu o ,,narodzie katalonskim” zawartym
w preambule z powodu jego niezgodnosci z wyzej wymienionym art. 2 Konstytucji
Hiszpanii (dotyczacym narodu hiszpanskiego) i przez co ,,nieposiadajacego mocy praw-
nej” oraz nakazal reinterpretacje art. 122 Statutu (regulujacego kwestie referendum).
W orzeczeniu wskazane zostalo, ze wytaczna kompetencja do przeprowadzania referen-
dum np. dotyczacego secesji bytaby z sprzeczna z art. 149 pkt 32 Konstytucji Hiszpanii

% R. Szul, op.cit., s. 27.
¥ A nationality, not a nation, The Economist, 22.11.2017, http://www.economist.com/node/16490065,
22.11.2017.

8 Estatut dAutonomia de Catalunya [Statut Katalonii], https://www.parlament.cat/document/cataleg/
150259.pdf, 26.04.2018.

» R.Szul, op.cit., s. 27.

30 L. Kalinowski, Prawne aspekty secesji Katalonii, Internetowy Przeglad Prawniczy TBSP UJ 2016/3, s. 185.
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(ustanawiajacego upowaznienie do zarzadzania konsultacji ludowych w drodze refe-
rendum), zatem nie jest ona kompetencja wyltaczng generalitat’. Trybunal przedstawit
takze minimalistyczng definicje idei samostanowienia w stosunku do tej wyrazonej
w Statucie i zaaprobowanej przez Katalonczykow w referendum. Dla wigkszosci partii
politycznych w Katalonii stanowisko Trybunatu bylo ostatecznym koncem ,,projektu
autonomii” w ramach Krélestwa Hiszpanii**.

Biorac pod uwage liczbe kompetencji przydzielonych (na mocy art. 148 Konstytucji
Hiszpanii) Katalonii w Statucie mozna stwierdzi¢, ze przypomina ona cze$¢ panstwa
federalnego w unitarnej Hiszpanii. Poréwnawczo mozna stwierdzi¢, ze jezeli chodzi
o liczbe kompetenciji jeszcze dalej idacy jest w swoich postanowieniach Statut Kraju
Baskow, jednak te przywileje byly nadawane stopniowo jeszcze za czasow dyktatury
Francisco Franco. W przypadku Katalonii uchwalenie Statutu 2006 przypomina zmia-
ne wrecz rewolucyjna.

5. Jednostronna deklaracja niepodleglosci w $wietle orzeczenia
Trybunaltu Konstytucyjnego z 17 pazdziernika 2017 roku

Dnia 6 wrze$nia 2017 roku parlament katalonski uchwalil ustawe zatwierdzajaca re-
ferendum dotyczace niepodleglosci Katalonii (el referéndum de autodeterminacion),
ktérego data zostala ustalona na 1 pazdziernika. W ustawie parlament powotat sie
na wspomniany wyzej art. 122 Statutu, rzekomo dajacy kompetencje do przeprowadze-
nia referendum dotyczacego niepodlegtosci. Parlament wskazal, ze pozytywny wynik
bedzie podstawa do unilateralnego ogloszenia niepodleglosci®.

Wryniki referendalne jednoznacznie pokazuja, ze wigkszos$¢ glosujacych opowiedziata
si¢ za odlaczeniem Katalonii od Hiszpanii*. Jednak Trybunat Konstytucyjny, korzystajac
z prawa do kontroli aktéw normatywnych uchwalanych przez wspdlnoty autonomicz-
ne, zakwestionowal zaréwno wazno$¢ samego referendum, jak i prawo do jednostron-
nej deklaracji niepodleglosci wynikajacej z prawa samostanowienia narodéw. Swoim
orzeczeniem Trybunal uchylil ustawe zatwierdzajaca referendum (Ley 19/2017) i orzekt
o niewaznos$ci samego referendum. Dodatkowo Trybunal stwierdzil, ze podobne insty-
tucje demokracji bezposredniej moga dotyczy¢ tylko calosci terytorium, a nie jego czesci.
Za podstawe postuzyl przytaczany juz art. 2 Konstytucji Hiszpanii, szczegélnie jego czes¢
mowigca o nierozerwalnosci Krolestwa. Sedziowie podkreslili, ze ustawa zasadnicza nie
zna instytucji jednostronnej secesji. Co za tym idzie, ogloszenie niepodlegtosci przez
Katalonig byloby de facto nieformalng préba zmiany Konstytucji.

3! Tribunal Constitucional sentencia 31/2010 de 28 de junio de 2010, pkt. 54 s. 16 [Wyrok Trybunatu
Konstytucyjnego], http://hj.tribunalconstitucional.es/ca/Resolucion/Show/6670, 26.04.2018.

32 1.J. Lluch, Constitutionalism and the Politics of Accommodation in Multinational Democracies, Lon-
dyn 2014, s. 140.

» Ley 19/2017 de 6 de septiembre, http://noticias.juridicas.com/base_datos/ CCAA/604479-1-19-2017-
de-6-sep-ca-cataluna-referendum-de-autodeterminacion.html, 26.04.2018.

** Cho¢ pamietaé nalezy, ze przeciwnicy niepodleglosci Katalonii w wiekszo$ci, zbojkotowali referen-
dum. Zob. Catalonia’s bid for independence from Spain explained, http://www.bbc.co.uk/news/world-
-europe-29478415.
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Ponadto, wedle Trybunatu, rezolucje Organizacji Narodéw Zjednoczonych odno-
szace si¢ do samostanowienia narodoéw ograniczaja je jednoznacznie do ,,narodéw
poddanych obcemu ujarzmieniu, dominacji lub wyzyskowi na przyktad kolonii lub
mniejszo$ci narodowej szykanowanej w obrebie danego panstwa” wigc ,,wszelkie
proby zmierzajace do catkowitego lub czesciowego naruszenia jednosci narodowe;j
i integralno$ci terytorialnej kraju s3 niezgodne z celami i zasadami Karty Narodow
Zjednoczonych”*. Co za tym idzie, regulacje konstytucyjne nie stojg w sprzecznosci
z prawem miedzynarodowym.

6. Legalnos¢ ogloszenia niepodleglosci Katalonii z perspektywy prawa
miedzynarodowego - refleksja nad zasada samostanowienia narodow
i separatyzmem

Niniejszy fragment artykulu rozwaza, czy lokalny rzad katalonski oglaszajac niepod-
legto$¢ naruszylby miedzynarodowy porzadek prawny. Na poczatku ustalone zostanie,
ze dazenie do niepodlegtosci Katalonii nie znajduje oparcia w zasadzie samostanowie-
nia narodéw. Jednak nie determinuje to legalnosci dzialann wladz w Barcelonie, gdyz
brak jest normy prawnej zabraniajacej separatyzmu.

6.1. Ksztaltowanie sie zasady samostanowienia narodow

Do zasady samostanowienia narodéw odwotywano sie szeroko po zakonczeniu I wojny
$wiatowej, jednak miata ona wtedy jedynie charakter postulatu politycznego® i nie
znalazla uznania jako zasada prawna, o czym $wiadczy jej nieuwzglednienie w trak-
tatach pokojowych konczacych konflikt, jak réwniez nieinkorporowanie jej do Paktu
Ligi Narodéw”. Nie ulega jednak watpliwosci, ze postulaty prezydenta W. Wilsona
przyczynily sie do upowszechnienia tej koncepcji w $wiadomosci spoleczenstwa mie-
dzynarodowego, wytyczajac droge do nadania jej normatywnego charakteru®.

Do zasady samostanowienia ponownie odwotano si¢ po II wojnie $wiatowej, inkor-
porujac ja do art. 1(2) Karty Narodow Zjednoczonych, ktéry okreslat cele organizacji
majacej stac si¢ gwarantem pokoju i przyjaznej wspotpracy miedzy narodami®. Jednak

% Tribunal Constitucional, sentencia 114/207 de 17 de octubre de 2017 pkt. 2, lit. b), s. 20 [Wyrok Try-
bunatu Konstytucyjnego], http://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/25470, 30.04.2018.
% J. Tyrankowski, Integralnos¢ terytorialna, nienaruszalnosé granic i samostanowienie w prawie miedzy-
narodowym, Warszawa-Poznan 1990, s. 187 (,,Zasada samostanowienia odegrala po pierwszej wojnie
$wiatowej niewatpliwie ogromna role jako jedna z podstaw ksztaltowania politycznego porzadku mie-

dzynarodowego. Role te odegrata jednak jako zasada polityczna, a nie jako zasada prawna”).

7 M.N. Shaw, International Law, Cambridge 2014, s. 183; J. Summers, The Idea of the People. The Right
of Self Determination, Nationalism and the Legitimacy of International Law, Helsinki 2004, s. 109-110.

% A. Cassese, Self..., s. 11-37.

3 Karta Narodéw Zjednoczonych (Dz.U. z 1947, Nr 23, poz. 90), art. 1: ,Narody Zjednoczone daza
do nastepujacych celéw: (...) Do rozwoju przyjaznych stosunkéw pomiedzy narodami, opartych na po-
szanowaniu zasady rownouprawnienia i stanowienia narodéw o sobie, oraz do podjecia innych stosow-
nych $rodkéw dla utrwalenia pokoju powszechnego”
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wbrew glosom pojawiajacym sie w doktrynie polskiej oraz wczesniej w radzieckiej*,
uwzglednienie zasady w Karcie nie przesadzilo o wejsciu jej w skad migdzynarodo-
wego systemu prawnego. Swiadczy o tym miedzy innymi nienormatywny charakter
art. 1 Karty" oraz 6wczesny zdecydowany sprzeciw stron konwencji, aby rozumie¢
zasade samostanowienia jako legitymujaca dazenia niepodleglosciowe*?. Bez watpie-
nia postanowienia Karty mialy znaczenie dla tworzenia mi¢dzynarodowego prawa
zwyczajowego, ktore ksztaltuje sie poprzez praktyke podmiotéw prawa migdzynaro-
dowego, ktorej towarzyszy opino iuris*. Poza odwolaniem si¢ wprost do zasady, Karta
regulowala w rozdziatach XI i XII postepowanie w sprawie obszaréw nierzadzacych
sie samodzielnie oraz tworzyta miedzynarodowy system powiernictwa, ktéry wptynat
na ksztaltowanie si¢ tresci zasady samostanowienia**.

Decydujace znaczenie dla tworzenia si¢ normatywnego konceptu samostanowienia
narodéw mial okres dekolonizacji. Oglaszanie niepodleglosci przez kolejne narody
kolonialne (przyktad praktyki potrzebnej dla uksztaltowania si¢ normy prawa zwycza-
jowego) i towarzyszace temu przekonanie o legalnosci tych aktow oraz przystugujacej
legitymizacji do zadania niezaleznosci (opinio iuris) uksztaltowalo zasade samostano-
wienia narodow w migdzynarodowym porzadku prawnym*. Miedzynarodowy Trybu-
nal Sprawiedliwosci uznat ja w sprawie dotyczacej Zachodniej Sahary za podstawowg
zasad¢ rzadzacy procesem dekolonizacji*®. O istnieniu prawa do samostanowienia,
poza praktyka panstw w okresie dekolonizacji, §wiadcza liczne rezolucje Zgromadze-
nia Ogoélnego ONZ, ktére mimo ze stanowia soft law, dowodzg istnienia opinio iuris*.
Zgromadzenie Ogélne ONZ 14 grudnia 1960 roku w rezolucji 1514(XV) stwierdzilo:
»Wszystkie narody posiadajg prawo do samostanowienia. Zgodnie z tym prawem maja
one prawo determinowac swoj status polityczny oraz bez ograniczen dazy¢ do roz-
woju gospodarczego, spotecznego i kulturowego™®. Do omawianej zasady odwotano
sie rowniez w Deklaracji Zasad Prawa Miedzynarodowego Dotyczacej Przyjaznych
Stosunkéw i Wspoldziatania Panstw Zgodnie z Kartg Narodéw Zjednoczony przyje-
tej przez Zgromadzenie Ogélne ONZ w 1970 roku. Kolejnym etapem rozwoju zasady

0 J. Tyrankowski, op.cit., s. 191; L. Antonowicz, Podrecznik prawa miedzynarodowego, Warszawa 2015, s. 44.

1 MLN. Shaw, op.cit., s. 183-184; zob. réwniez South West Africa Judgment of 18 July 1966, ICJ] Reports
1966, Dissenting Opinion Of Judge Tanaka, s. 289 (,,Charter expressly imposes on member States any
legal obligation with respect to the fundamental human rights and freedoms”).

2 ]. Summers, op.cit., s. 124; R. Higgins, Themes and Theories, Oxford 2009, s. 828-829.

 Wiecej o ksztaltowaniu sie miedzynarodowego prawa zwyczajowego w: M. Perkowski, Samostanowie-
nie narodow w prawie miedzynarodowym, Warszawa 2001, s. 32-37; M.N. Shaw, op.cit., s. 51-63; W. Go-
ralczyk, S. Sawicki, Prawo migdzynarodowe publiczne w zarysie, Warszawa 2015, s. 93-102.

* M.N. Shaw, op.cit., s. 184.

> M. Perkowski, op.cit., s. 36 (,,Dekolonizacja z lat szes¢dziesiatych i siedemdziesiatych byla na tyle jed-
nolita i zgodng praktyka, ze istnienie normy prawa zwyczajowego uprawniajacej «narody kolonialne»
do samostanowienia nie powinno budzi¢ dzi$§ watpliwo$ci”).

# The Western Sahara Case, IC] Reports, 1975, s. 31-33.

¥ M.N. Shaw, op.cit., s. 184-185.

8 1514(XV) Deklaracja w sprawie przyznania niepodleglosci krajom i narodom kolonialnym, http://
www.un.org/en/decolonization/declaration.shtml, 29.11.2017 [tlumaczenie wlasne].
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samostanowienia byto zawarcie jej w instrumentach dotyczacych ochrony praw czto-
wieka, miedzy innymi w Miedzynarodowym Pakcie Praw Gospodarczych, Spotecznych
i Kulturalnych oraz w Miedzynarodowym Pakcie Praw Obywatelskich i Politycznych.
Przywotane konwencje ustanawiajg zasade samostanowienia jako jedno z podstawo-
wych praw czlowieka. Zostata ona réwniez inkorporowana do konwencji regionalnych,
w tym do Afrykanskiej Karty Praw Czlowieka i Ludow zgodnie, z ktéra: ,,[ludy] Maja
niezaprzeczalne i niezbywalne prawo do samostanowienia™’. Odwolania si¢ do za-
sady w licznych dokumentach dotyczacych ochrony praw czlowieka daje podstawy
do uznania jej za podstawowe prawo czlowieka, o czym bedzie mowa w nastepnych
fragmentach niniejszego artykutu.

6.2. Charakter prawny zasady samostanowienia narodéw

Zasada samostanowienia narodow jest zwyczajowg normg prawa miedzynarodowego
publicznego® o charakterze zasady prawnej, rozumiana zgodnie z klasycznym podzia-
fem zaproponowanym przez R. Dworkina®'. Jak stwierdza T.G. Studnicki w odwotaniu
do mysli Alexego: ,Zasady s3 (...) normami optymalizacyjnymi, tj. normami naka-
zujacymi realizacje pewnego stanu rzeczy w mozliwie najwyzszym stopniu z uwagi
na prawne i faktyczne mozliwosci”*. W zwiazku z powyzszym, w procesie stosowania
prawa zasada bedzie ulega¢ swoistemu wazeniu z innymi zasadami, a w szczeg6lnie
z zasadg integralno$ci panstw.

Zasada samostanowienia narodéw obecnie uznawana jest za jedno z podstawowych
praw czlowieka™. Jest to zbiorowe prawo cztowieka, ktore przystuguje narodom i ludom
(ang. peoples). Moze by¢ realizowane poprzez wspdlnote, a nie jednostke®*. Nalezy jed-
nak zwroci¢ uwage, ze nie jest to poglad niekontrowersyjny. Tak zwane grupowe prawa
czlowieka sg dos¢ nowym konceptem odchodzacym od indywidualistycznej tradycji eu-
ropejskiej. Sg one odpowiedzig na potrzeby narodéw wywodzacych si¢ spoza tradycji za-
chodniej, w ktérych jednostki funkcjonuja przede wszystkim jako czlonkowie wspélnoty.

Zasada samostanowienia narodéw ma zastosowanie poza kontekstem kolonialnym,
w ktérym powstata®. Swiadczy o tym miedzy innym fakt, ze akty prawa inkorporujace

M. Zubik, Ksigga Jubileuszowa Rzecznika Praw Obywatelskich Tom. II, Wybér dokumentow prawa mie-
dzynarodowego dotyczqgcy praw cztowieka, Warszawa 2008, s. 126.

0 Jak wspomniano w poprzednim podrozdziale, ma ona takze podstawy traktatowe, jednak jej istotne
znaczenie wynika z nadania jej statusu normy zwyczajowej. W odréznieniu od norm traktatowych, jest
ona uniwersalnie stosowana i obowigzuje wszystkie pafistwa. Wiecej o traktatowym charakterze prawa
do samostanowienia narodéw zob. A. Cassese, Self..., s. 376.

' T.G. Studnicki, Zasady i Reguly Prawne, PiP 3/1988, s. 16-26.

52 Ibidem, s. 18.

3 Reference Re Secession of Quebec [1998] 2 S.C.R, par. 113-122; M.N. Shaw, op.cit., s. 210-212; R. Hig-
gins, op.cit., s. 830-831; M. Perkowski, op.cit., s. 126-133.

> M.N. Shaw, op.cit., s. 212; M. Perkowski, op.cit., s. 128-130 (,,Praktyka migdzynarodowa uksztaltowa-
ta Samostanowienie widziane jako prawo zbiorowo$ci wiaze sie $ciéle z prawami jednostek, i odwrotnie -
poszanowanie jednostkowych praw czlowieka zaklada uznanie prawa zbiorowosci do samostanowienia”).

> C. Warbrick [w:] M.D. Evans, International Law, Nowy Jork 2003, s. 214-217; M.N. Shaw, op.cit.,
s.210-212; R. Higgins, op.cit., s. 830-831; A. Pellet, Kosovo — The Question Not Asked. Self-Determination,
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te zasade jako prawo czlowieka nie ograniczaja jej jedynie do kontekstu kolonialnego,
lecz nadajg jej charakter uniwersalny. Jest to dowdd na opino iuris w danej kwestii.
Istotne jest jednak by zauwazy¢, ze prawo do samostanowienia ma oblicze zewnetrzne
i wewnetrzne. Jak podkreslit Kanadyjski Sad Najwyzszy w opinii dotyczacej legalnosci
jednostronnego ogloszenia niepodlegtosci przez prowincje Quebek, samostanowienie
powinno by¢ realizowane przede wszystkim wewnatrz krajowego porzadku prawnego,
poprzez umozliwienie narodom i ludom swobodnego rozwoju gospodarczego, spo-
tecznego i kulturalnego®. Jak podkreslit Kanadyjski Sad Najwyzszy, omawiane prawo
jest realizowane przykladowo, gdy rzad centralny reprezentuje wszystkie narodowosci
zamieszkujace dane panstwo, a zadna z nich nie jest w tym procesie dyskryminowana®.
Co za tym idzie, prawo do samostanowienia daje grupom narodowo$ciowym prawo
do zadania partycypacji w systemie sprawowania wladzy i moze by¢ podstawg zadania
autonomii w legalnie zainicjowanym procesie zmiany ustroju. Wszystkie wspomniane
dzialania muszg odbywac sie zgodnie z prawem wewnetrznym i nie moga dazy¢ do de-
montazu integralnosci panstw.

Wraz z rozwojem prawa miedzynarodowego zasada samostanowienia narodow
w aspekcie wewnetrznym moze stac si¢ uniwersalng podstawg zadania demokraty-
zacji ustrojow, ale réwniez, w ramach prawa do determinowania wlasnego statusu
ekonomicznego, rdownego dostepu do surowcéw naturalnych i szeroko pojetego bo-
gactwa narodowego™.

Jak juz jednak wspomniano, prawo miedzynarodowe uznaje réwniez zewnetrzne
prawo do samostanowienia, cz¢sto identyfikowane z prawem do separatyzmu. Wyjatko-
we warunki, w jakich zasada samostanowienia legitymizuje zadania niepodleglosciowe,
analizuje nastepny fragment artykutu.

6.3. Zasada samostanowienia narodow a secesja

Jak zauwazyl juz H. Lauterpacht, ,,Nie jest to zasada [samostanowienie narodéw], ktéra
moze by¢ réwnomiernie stosowana w oderwaniu od warunkéw ekonomicznych, geogra-
ficznych i historycznych. Chyba, ze chcialoby si¢ doprowadzi¢ do atomizacji miedzyna-
rodowego fadu prowadzac do anarchii”. Zasada samostanowienia narodéw w aspekcie
zewnetrznym, rozumiana jako prawo legitymizujace Zadania niepodleglosciowe, nie jest
uprawnieniem przystugujacym w kazdej sytuacji faktycznej. W przeciwnym razie, jak
podkresla H. Lauterpacht, skutkowataby destabilizacja stosunkéw miedzynarodowych.

Secession, and Recognition [w:] M. Milanovi¢, M. Wood, The Law and Politics of the Kosovo Advisory
Opinion, Oxford 2015, s. 271; Legal Consequences Of The Construction Of A Wall In The Occupied
Palestinian Territory, Separate Opinions of Judge Higgins, ICJ Reports 2004, s. 214.

*¢ Reference Re Secession of Quebec [1998]2 S.C.R, par. 1221 126-127.

57 Reference Re Secession of Quebec [1998] 2 S.C.R, par. 130; zob. rowniez: Report of the Committee
on the Elimination of Racial Discrimination, Fifty-first Session Supplement No. 18 (A/51/18), New
York 1996, Annex 8.

% A.A. Yusuf, The Role That Equal Rights and Self-Determination of Peoples can Play in the Current World
Community [w:] A. Cassese, Realizing Utopia. The Future of international Law, Oxford 2012, s. 375-391.
** H. Lauterpacht, An International Bill of the Rights of Man, Oxford 2013, s. 144-145 [ttumaczenie wlasne].
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Szczegdlnie nalezy to podkreslic w kontekscie niebezpiecznego zjawiska, ktdre okre-
$la sie¢ w doktrynie zagranicznej jako ,,postmodern neo-tribalism”. Chodzi tendencje
do roszczen niepodleglosciowych w ramach wielokulturowych i wieloetnicznych panstw,
ktérych celem jest stworzenie jednolitych spoleczenstw®. By ograniczy¢ wspominane
zjawisko, prawo do samostanowienia zawezone jest do sytuacji, w ktérych naruszane
s podstawowe zasady, na ktorych opiera sie system prawa miedzynarodowego. Nie budzi
obecnie w doktrynie jak i w orzecznictwie watpliwosci, Ze prawo do ustanowienia niepod-
leglego panstwa przystuguje narodom kolonialnym oraz okupowanym®'. Kontrowersje
pojawiajg si¢ jednak przy kwestii, czy istnieje prawo do secesji, w doktrynie miedzynaro-
dowej okreslane jako ,remedial secession”, jesli odmawiane jest narodowi, w ramach ist-
niejacej organizacji panstwowej, prawo do samostanowienia wewnetrznego®. Negatywne
rozstrzygniecie zasygnalizowanego doktrynalnego sporu swiadczytoby o daleko idacej
niespojnosci aksjologicznej systemu prawnego. Schizofreniczna wydawataby sie sytuacja,
kiedy to prawo do secesji przyznawane byloby jednym narodom, ktérych podstawowe
prawa czlowieka sg naruszane (narodom kolonialnym i okupowanym), a odmawiane
innym, doswiadczajacym poréwnywalnych okrucienstw.

Alain Pellet wskazuje, ze powodem przyznania narodom kolonialnym prawa do sa-
mostanowienia zewnetrznego byto przeswiadczenie, wyraznie wybrzmiewajace z Re-
zolucji Zgromadzenia Ogoélnego ONZ 1514(XV), iz uniemozliwienie nieskrepowanego
i autonomicznego ksztaltowania wlasnego bytu przez narody jest naruszeniem pod-
stawowych praw czlowieka. Co za tym idzie, skoro kolonializm stanowi naruszenie
fundamentalnych praw, nalezy umozliwi¢ ludom go doswiadczajagcym uzyskanie nie-
podlegtosci®. Jak stwierdza dalej Pellet: ,Mutatis Mutandis wspominane rozumowanie
moze by¢ przeniesione w kontekscie ludéw niekolonialnych, ktérych istnienie i toz-
samos¢ jest negowana przez panstwo w ramach, ktérego funkcjonujg™*. W zwigzku
z tym ,remedial secession” przynalezy kazdemu narodowi, ktéremu uniemozliwia sie
realizacje prawa do wewnetrznego samostanowienia.

Inny argument prezentowany w doktrynie na poparcie powyzszego stanowiska odwo-
luje si¢ do Deklaracji Zasad Prawa Migdzynarodowego Dotyczacej Przyjaznych Stosunkow
i Wspoldzialania Panstw Zgodnie z Kartg Narodéw Zjednoczonych, w ktdrej sekeji po-
swieconej prawu ludéw do samostanowienia stwierdzono, ze przywotlana zasada nie moze
by¢ podstawg do dezintegracji panstw szanujacych zasade samostanowienia i ktérych
rzad reprezentuje ogol spoteczenstwa w sposob niedyskryminujacy zadnej narodowosci.

% R. Higgins, op.cit., s. 828.

61 Reference Re Secession of Quebec [1998] 2 S.C.R, par. 131-139; The Western Sahara Case, IC] Reports,
1975, 5. 54-60 [Miedzynarodowy Trybunatl Sprawiedliwo$éci uznat samostanowienie narodéw jako zasa-
de ksztaltujaca proces dekolonizacji], Legal Consequences Of The Construction Of A Wall In The Oc-
cupied Palestinian Territory, ICJ Reports 2004, s. 88 [Miedzynarodowy Trybunat Sprawiedliwo$ci bez
poglebionej analizy uznal, ze prawo do samostanowienia przystuguje Palestynczykom, czyli narodowi
okupowanemul; C. Warbrick, op.cit., s. 214-217; M.N. Shaw, op.cit., s. 210-212.

2 E. Rodriguez-Santiago, The Evolution of Self-Determination of Peoples in International Law [w:] ER. Te-
son, The Theory of Self-Determination, Cambridge 2016, s. 236-237.

8 A. Pellet, op.cit., s. 272.

% Ibidem [ttumaczenie wlasne].
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A contrario interpretuje sie, ze brak poszanowania wymienionych zasad skutkuje powsta-
niem prawa do secesji®. Kanadyjski Sagd Najwyzszy w opinii dotyczacej legalnosci jedno-
stronnego ogloszenia niepodleglosci przez prowincje Quebek wydawat si¢ przyjmowac
przytoczony poglad, zgodnie z ktérym istnieje prawo do ,,remedial secession™®.

Za precedens $wiadczacy o przyjeciu powyzszych twierdzen moze by¢ uznanie pra-
wa Kosowa do ogloszenia niepodleglosci. Migdzynarodowy Trybunal Sprawiedliwosci
w opinii doradczej dotyczacej legalnosci ogloszenia niepodleglosci przez Kosowo nie
odpowiedzial na pytanie dotyczace omawianej kwestii, lecz problem prawa do samosta-
nowienia byt poruszany w licznych stanowiskach w sprawie sktadanych przez panstwa
trzecie. Wiele panstw opowiadalo si¢ za przyjeciem tezy o istnieniu prawa do ,,remedial
secession” podkreslajac, Ze moze one przystugiwaé w sytuacji, gdy tamane sg podstawo-
we prawa cztowieka®. W tym kontekscie secesja byta czesto rozumiana jako dziatanie,
ktére ma by¢ srodkiem zapobiegania ludobojstwu, apartheidowi lub innym zbrodniom
przeciwko ludzkosci®®.

Istnienie jednak prawa do secesji budzi kontrowersje w nauce prawa migedzynarodo-
wego®. Przeciwnicy tej koncepcji podkreslaja, ze przede wszystkim brak jest jednolitej
praktyki panstw. Co wigcej, brak jest réwniez uniwersalnej akceptacji istnienia prawa
do ,remedial secession”. Fakt, ze legalno$¢ dazen niepodleglosciowych jest kontestowa-
na poprzez wskazanie, Ze brak jest dla nich uzasadnienia w prawie miedzynarodowym,
w szczegdlnosci w zwiazku zasadg integralnosci, moze swiadczy¢ o braku konsensu
potrzebnego do uksztaltowania si¢ normy prawa zwyczajowego™.

% A.A. Yusuf, op.cit., s. 380-383.

% Reference Re Secession of Quebec [1998] 2 S.C.R, par. 131-139.

7 Written statement of the Swiss Confederation, 17 April 2009, par. 57-80; Written statement of The Re-
public of Poland, 17 April 2009, s. 24-29; Written statement of Finland, 17 April 2009, par. 5-12; Writ-
ten statement of The Federal Republic of Germany, 17 April 2009, s. 32-37; Written statement of Ire-
land, 17 April 2009, par. 27-34; Written statement of Republic of Slovenia, 17 April 2009, s. 2-3; Written
statement of the Russian Federation, 17 April 2009, par. 82-88 [Rosja jednak twierdzita, ze Kosowo
nie sprostalo wymaganym kryterium by uzyska¢ prawo do zadania niepodleglosci]; Written statement
of the Republic of Estonia, 17 April 2009, s. 6-11; Written statement of the Republic of Latvia, 17 April
2009; Written statement of the Republic of Albania, 17 April 2009, par. 75-92.

8 Zob. wigcej argumentdw za prawem do secesji oraz jego o zakresie w: M. Sterio, On the Right to Ex-
ternal Self Determination: ,,Selfistans”, Secession, and the Great Powers’ Rule, Minnesota Journal Of Int’l
Law 1/2010, s. 137-176.

% Zob. opinie przeciwko istnieniu prawa do ,,remedial secession”: T.M. Franck, R. Higgins, A. Pellet,
M.N. Shaw, C. Tomuschat, The Territorial Integrity of Quebec in the Event of the Attainment of Sovereign-
ty, Report prepared for Québec’s Ministére des relations internationales, 1992, par. 3.14, https://english.
republiquelibre.org/Territorial_integrity_of Quebec_in_the_event_of_the_attainment_of sovereignty,
01.05.2018. W wielu publikacjach A. Cassese przywolywany jest jako przeciwnik istnienia prawa do se-
cesji. Autorzy jednak pomijajg jego bardziej aktualne prace, w ktorych opowiada si¢ za istnieniem prawa
do ,remedial secession”. Zdaniem Cassese prawo to przystuguje tylko mniejszo$ciom etnicznym (jest
to istotne zawezenie podmiotowe w stosunku do pogladu prezentowanego w niniejszej pracy), ktérym
uniemozliwia sie realizacji prawa do samostanowienia (w jego aspekcie wewnetrznym). Zob. A. Cassese,
International Law, Oxford 2005, s. 61-62.

70 Zob. na przyktad: Written Statement of France [dotyczace opinii Miedzynarodowego Trybunatu
Sprawiedliwo$ci w sprawie Kosowa], 17 kwietnia 2009 r., s. 27.
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Powyzsze kontrowersje trudno jednoznacznie rozstrzygna¢. Nalezy jednak przy-
pomnie¢ poglad Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci, zgodnie z ktérym
istnienie normy prawa zwyczajowego nie jest uzaleznione od jej Scistego przestrzegania
przez panstwa’'. Poza tym, nawet jesli uznac, ze obecne prawo do secesji (ang. remedial
secession) jest wcigz jedynie postulatem, to nalezy pamigtac, ze: ,,obowigzkiem praw-
nikow jest wptywac na ksztaltowanie si¢ nowych norm prawnych, wtedy kiedy normy
te s3 niezbedne do uzupelnienia istniejacych [aksjologicznych] luk oraz by stworzy¢
wiazace wytyczne dla glow panstw””>.

Podsumowujac, prawo do ,,remedial secession” przynalezy wszystkim ludom i naro-
dom, ktore na pewnym, wyodrebnionym obszarze stanowig wigkszos¢ spotecznosci”.
Jednak jezeli w ramach organizmu panstwowego, w ktérym funkcjonuja, odmawia im si¢
prawa do wewnetrznego samostanowienia lub famane sg ich podstawowe prawa czlowie-
ka, przystuguje im prawo do secesji. Powszechnie przyjmuje sie, ze secesja stanowi w tym
wypadku ultima ratio, przystugujace jedynie, jezeli wszystkie inne $rodki rozwigzania
konfliktu zawiodty. Poprzedzona powinna by¢ negocjacjami lub pokojowymi probami
zmiany ustroju w taki sposdb, by umozliwic realizacje podstawowych praw politycznych
danego narodu. W doktrynie formulowany jest rowniez postulat, by prawo do zewnetrz-
nego samostanowienia przystugiwalo jedynie organizmom, ktére zapewnia w ramach
tworzgcego sie panstwa poszanowanie praw mniejszosci narodowych™.

6.4. Prawo do samostanowienia narodow a Katalonia

Regulacje ustrojowe wynikajace z hiszpanskiej Konstytucji, jak réwniez przyjetego
Statutu Katalonskiego, gwarantujg szeroka mozliwos¢ realizacji wewnetrznego prawa
do samostanowienia. Autonomia w kreowaniu polityki gospodarczej, przede wszystkim
w zakresie redystrybucji czgsci srodkéw pochodzacych z podatkéw, umozliwia realny
wplyw wladzom w Barcelonie na sytuacj¢ ekonomiczng regionu. Jednoczesnie mozli-
wos¢ nauczania jezyka katalonskiego w szkotach, poza zagwarantowaniem utrzymania
tozsamosci narodowej, jest przejawem mozliwosci ksztaltowania kultury katalonskiej.
Swiadczy réwniez o zrozumieniu wladz centralnych dla istotnoéci utrzymania odreb-
nosci danego regionu. Podkresli¢ nalezy, ze akty prawne wtadz w Barcelonie podlegaja
kontroli Sagdu Konstytucyjnego i nie moga by¢ arbitralnie uchylane.

W $wietle przedstawionych rozwazan mozna stwierdzi¢, ze Konstytucja hiszpanska
stanowi strukture, w ramach ktdrej moga rozwija¢ si¢ poszczegélne autonomiczne
regiony. Poza tym mozliwa jest jej zmiana, zgodnie z wolg wiekszosci mieszkancow
Pétwyspu Iberyjskiego. W procesie tym w zadnej mierze nie sa dyskryminowani

7t Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of Ameri-
ca), IC] Reports 1986, par. 186.

72 M. Sterio, Self-Determination and Secession under International Law: The New Framework, Journal
of International & Comparative Law 2/2015, s. 303 [ttumaczenie wtasne].

7 R. Higgins, The Development of International Law through the Political Organs of the UNO, Lon-
dyn 1963, s. 104.

™ A. Buchanan, Justice, Legitimacy and Self-Determination. Moral Foundations for International Law,
Oxford 2004, s. 334-337.
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mieszkancy Katalonii. Nie sg oni réwniez w zaden sposob dyskryminowani w zakresie
praw wyborczych i mozliwosci partycypacji w instytucjach centralnych. Jak wykazano.
obecne rozwigzania ustrojowe w petni zapewniaja mozliwos¢ realizacji zasady samo-
stanowienia. Hiszpania ponadto zapewnia poszanowanie praw czlowieka oraz chroni
jednostke przed naduzyciami wladzy. Na oceng tej kwestii nie mogg mie¢ wptywu
pojedyncze ekscesy zwigzane z naduzyciem sily przez policje w trakcie referendum
niepodleglosciowego w Katalonii. W $wietle powyzszych rozwazan, zdaniem autoréw
niniejszego artykulu, Katalonii nie przystuguje prawo do ,,remedial secession”, ktére
legitymowaloby Zadania niepodleglosciowe”.

6.5. Legalnos¢ jednostronnego ogloszenia niepodleglosci przez Katalonie

Pomimo stwierdzenia, ze narodowi kataloniskiemu nie przystuguje prawo do zewnetrz-
nego samostanowienia, nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, czy prawo miedzynarodowe
zakazuje secesji. Przede wszystkim wskazuje si¢, Ze zasada integralnosci terytorialnej
normuje relacje pomiedzy panstwami, nie za§ pomigdzy panstwem a jego obywatela-
mi’®. Do takiego wniosku mozna dojs¢ miedzy innymi dokonujgc wykltadni teleologicz-
nej Karty Narodéw Zjednoczonych, ktéra poprzez wprowadzenie zasady integralnosci
miala ograniczy¢ mozliwos¢ obcej interwencji””. Jak wskazuje A. Pellet, uznanie nowego
organizmu panstwowego nie jest zalezne od zgody panstwa, z ktérego terytorium sig
wylonilto. Swoja legitymacje opiera na zasadzie efektywnosci, ktéra wymaga jedynie,
by realizowane byly przez nowo powstaly podmiot funkcje panstwa’®.

Miedzynarodowy Trybunal Sprawiedliwosci, odpowiadajac na pytanie czy legalne
bylo ogloszenie niepodleglosci przez Kosowo, podkreslil, ze w okresie po II wojnie
$wiatowej wielokrotnie ogtaszana byla niepodleglo$¢ poza zakresem zasady do samo-
stanowienia, lecz praktyka panstw nie wskazuje, by czyn ten byl niezgodny z prawem
miedzynarodowym”. Ogloszenie niepodleglosci tworzy stan faktyczny, ktory nie jest
normowany przez miedzynarodowy porzadek prawny.

W kontekscie wyroku Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci nalezy pod-
kresli¢, ze sedziowie dokonali zawezajacej interpretacji zadanego im pytania prawnego
w celu unikniecia autorytatywnego wypowiedzenia si¢ w kwestii prawa do samostano-
wienia. Sad stwierdzil, Ze rozstrzygniecie kwestii legalnosci deklaracji niepodleglodci
nie wymaga ustalenia, czy istnieje pozytywne prawo do jednostronnej secesji. W opinii

7> Zob. H. Blanke, Y. Abdelrehim, Catalonia and the Right to Self-Determination from the Perspective
of International Law, Max Planck Yearbook of United Nations Law Online 1/2015, s. 532-564. Zob. opi-
nie przeciwng: PR. Williams, N. Levrat, S. Antunes, G. Tusseau, The Legitimacy of Catalonia’s Exercise
of Its Right to Decide, 2017 [Raport komisji migdzynarodowych ekspertéw]; K. Crameri, Do Catalans
have ‘the right to decide’? Secession, legitimacy and democracy in twenty-first century Europe, Global Dis-
course 3/2016, s. 423-439.

76 Accordance With International Law Of The Unilateral Declaration Of Independence In Respect
Of Kosovo Advisory Opinion Of, 22 July 2010, IC] Reports 2010, par. 80.

77" A. Pellet, op.cit., s. 274-275.

78 Ibidem, s. 276.

7 Accordance With International Law Of The Unilateral Declaration Of Independence In Respect
Of Kosovo Advisory Opinion Of 22 July 2010, ICJ Reports 2010, par. 79.
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podkreslono, ze konkretna czynno$¢ moze by¢ zgodna z prawem miedzynarodowym,
mimo braku normy prawnej tworzacej prawo podmiotowe. Omawiana decyzja wigk-
szosci skladu orzekajacego spotkala si¢ miedzy innymi z krytyka sedziego Yusufa.
Wskazal on, Ze ogloszenie niepodlegtosci przez Kosowo jest elementem szerszego pro-
cesu, u podstaw ktérego lezy domniemana realizacja zasady do samostanowienia na-
rodéw. Co za tym idzie, Trybunal stracil szanse do rozstrzygniecia jednej z najbardziej
kontrowersyjnych kwestii w prawie miedzynarodowym, nie zwazajac na konsekwencje
faktycznego swojego zaniechania. Jak podkresla sie w pismiennictwie, brak wyznacze-
nia granic, w ktorych moga ksztaltowac sie dgzenia separatystyczne, moze doprowadzic
do préby ich legitymizacji w oparciu o omawiang decyzje®.

W kontekscie powyzszych rozwazan nie budzi watpliwosci, ze akt ogloszenia nie-
podleglosci przez Katalonie nie jest normowany przez prawo migdzynarodowe. Brak
jest zasady zwyczajowej zakazujacej dazen separatystycznych. Dzialanie poza zakresem
zasady do samostanowienia jest wciaz zgodne z prawem. Wtadze Katalonii oglaszajac
niepodlegloé¢ nie dziatalyby niezgodnie miedzynarodowym porzadkiem prawnym®..

7. Podsumowanie

W zwigzku z tym, ze realizacja prawa do samostanowienia narodéw w aspekcie we-
wnetrznym ma charakter wyjatkowy i przystuguje jedynie w $cisle okreslonych oko-
liczno$ciach, zadania niepodleglosciowe narodu katalonskiego nie znajdujg legitymi-
zacji w prawie miedzynarodowym. Jednoczesnie normy prawa miedzynarodowego
nie wyznaczaja normatywnej struktury dla aktéw secesji. Ewentualne ogloszenie nie-
podleglosci przez Katalonig nie bytoby aktem sprzecznym z prawem. Czyni to konflikt
dotyczacy niepodlegloéci tego regionu przede wszystkim konfliktem o charakterze
politycznym. Z jednej strony niniejszy artykul ukazuje, ze Konstytucja hiszpanska,
jak i prawo do samostanowienia nie daja podstaw do dazen separatystycznych. Jed-
nak ogloszenie niepodleglosci przez Katalonie mogloby doprowadzi¢ do obiektywne-
go ukonstytuowania si¢ nowego panstwa. Rozwigzanie tego problemu moze polegaé
jedynie na wypracowaniu kompromisu migdzy stronami sporu. Nalezy jednoczenie
pamietac przestroge A.E. Roosvelt, zgodnie z ktoéra ,,Tak jak bezwarunkowa wolnos¢
osobista doprowadzitaby do anarchii tak zasada samostanowienia narodéw aplikowana
bez ograniczen doprowadzitaby do chaosu™2.

% E. Rodriguez-Santiago, op.cit., s. 231-234; zob. réwniez: C.J. Borgen, From Kosovo to Catalonia: Sepa-
ratism and Integration in Europe, Goettingen Journal of International Law 3/2010, s. 1008-1009 [Mi¢dzy
innymi przedstawiciele nieuznanego rzadu Abchaskiego twierdzili, ze decyzja MTS potwierdza stusz-
noé¢ ich zadan niepodlegto$ciowych].

81 PR. Williams, N. Levrat, S. Antunes, G. Tusseau, The Legitimacy of Catalonia’s Exercise of Its Right to De-
cide, 27 listopada 2017 r., s. 68.

8 A.E. Roosevelt, The Universal Validity of Man’s Right to self-determination, za: A. Cassese, Internation-
al...,s. 63-64.
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Unilateral Secession of Catalonia in the Perspective
of the Internal and International Legal System

The structure of today’s Catalonia is the result of a long lasting historical process. The Spanish
Constitution lays down the rules under which autonomic regions function but also establishes
the principle of national and territorial integrity. Based on the principle of integrity the Con-
stitutional Court rendered the Catalonian independence referendum invalid. Independence
claims also do not hold ground in relation to international law. Self-determination has internal
and external dimension. In principle, it should be pursued in the legal framework of the exist-
ing state. The right to external self-determination can be invoked by colonial nations and those
under foreign occupation. The international legal system recognizes also the right to remedi-
al secession when basic human rights are denied (among them the right to internal self-deter-
mination). Regardless the fact that Catalonia cannot invoke the right to external self-deter-
mination, the international legal order does not prohibit secession (even if outside the scope
of self-determination).

Key words: Spain, Catalonia, referendum, self-determination, remedial secession,
secession
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1. Introduction

Au titre des questions que soulévent les relations entre 'institution de l'arbitrage
et les tiers, on mentionne, généralement, celle de I'arbitrage multipartite dans le contexte
de l'extension de la convention d’arbitrage a des non-signataires comprenant les sociétés
en groupement?, ou celle du financement de 'arbitrage par les tiers’.

Par comparaison, le lien entre la question de I’arbitrage et des tiers et celle de I’arbi-
trabilité des litiges parait moins évident. Pourtant, il sagit d’'un terrain propice a la ré-
flexion en raison, en particulier, des probléemes pratiques qui posent I'arbitrabilité ob-
jective, tant en droit polonais qu'en droit comparé.

En effet, méme si le critere législatif d’arbitrabilité n’entre pas directement en jeu,
certains litiges demeurent inarbitrables lorsqu’ils se heurtent a 'obstacle que constitue
la nature contractuelle de 'arbitrage. Par conséquent, nous aborderons la question
du tiers a I'arbitrage en retenant une conception lato sensu* de I'arbitrabilité objective.
Pour le besoin de la présente étude, cela comprend I’étendue de la convention d’arbi-
trage — tant de la clause d’arbitrage que du compromis — qui porte sur un objet reconnu
arbitrable, d’une part, ainsi que 'autorité de la chose jugée de la décision concernant
un litige arbitrable, d’autre part.

En ce qui concerne la notion des tiers, celle-ci est relative. En droit civil, elle signifie
qu’une personne n'est pas partie a un acte juridique ou a un litige®. Toutefois, le concept
varie en fonction du contexte. Dans le sens du droit des obligations, il renvoie au «pe-
nitus extranei», désignant un tiers absolu a un contrat «tout a fait étranger», a une
personne ayant une cause, ou a un créancier®. Quand a l'arbitrage, dont le déroulement
et le résultat est confidentiel’, les tiers, qui peuvent étre intéressés par celui-ci, ne sont
pas suffisamment engagés dans la procédure arbitrale, ou ne sont pas conscients de son
existence, ce qui les place dans une situation procédurale ou factuelle défavorable par
rapport aux parties a I'arbitrage.

Dans la premiere hypothese, il sagit des tiers potentiellement intéressés par le dé-
roulement de l'arbitrage puisque son effet peut avoir un impact sur leur situation ju-
ridique, comme cest le cas des litiges portant sur la validité des décisions des organes

* Comme décrit, notamment, dans les ouvrages: J.-L. Delvolvé, Larbitrage et les tiers: III. - Le droit de lar-
bitrage, Revue de Arbitrage, Comité Francais de IArbitrage 1988, vol. 1988, issue 3, p. 501-556; B. Ha-
notiau, Complex Arbitrations: Multiparty, Multicontract, Multi-Issue and Class Actions, Kluwer Law In-
ternational 2006.

3 1l stagit de l'impact du financement de larbitrage sur le principe d’acces au juge, si une partie incapable
dlassumer les frais de la procédure arbitrale reste liée par la clause d’arbitrage. Parmi les solutions alter-
natives, le crowd-funding constitue une possibilité.

* Il ne faut pas confondre l'arbitrabilité au sens large ainsi congue avec larbitrabilité en tant que concept
darbitrabilité en droits de Common Law (le champ d’application de la clause darbitrage en tant que
critére d’arbitrabilité lato sensu), v. B. Hanotiau, Larbitrabilité et la favor arbitrandum: un réexamen, Pa-
ris 1994, p. 960.

> En droit frangais v. R. Cabrillac, Le Dictionnaire du vocabulaire juridique (dir.), Paris 2008. En droit
polonais cf. p. ex. I'art. 822 §1 du Code civil (ci-apres KC).

¢ R. Cabrillac, op.cit.

7 Sauf si les parties en ont convenu autrement de maniére expresse.
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collectifs de la société - les litiges internes a la vie de société. Dans ce cas, le manque
des garanties procédurales relatives a la possibilité de remettre en question la décision
arbitrale soppose a l'arbitrabilité, les tiers a I'arbitrage étant dépourvus des droits qu’ils
auraient devant le juge®. Dans la deuxiéme hypothese, il s’agit de I’ensemble des per-
sonnes extérieures a la procédure arbitrale qui pourraient étre potentiellement intéres-
sées par l'exercice de leurs libertés dans un domaine n’étant pas soumis a aucun mo-
nopole. C’est par exemple le cas des litiges portant sur 'annulation des brevets. Lenjeu
ici, c’est la protection des droits potentiels des tiers qui est mieux assurée devant le juge
que devant 'arbitre, qui explique I'inarbitrabilité des litiges.

Pour analyser les deux hypotheéses susmentionnées, il convient préalablement de ré-
pondre a la question des limites de la nature de ’arbitrage. D’un c6té, le chevauchement
entre la notion de tiers avec la question de 'arbitrage évoque a son caractére contractuel.
La convention d’arbitrage étant un contrat, elle a par conséquent un effet relatif (inter
partes) et ne produit pas d’effet obligatoire vis-a-vis des tiers. En effet, selon la théorie
de l'autonomie de la volonté, la convention d’arbitrage valablement conclue ne que lie
les parties. De l'autre coté, le probléme posé se manifeste sur le terrain de l'effet relatif
de la sentence arbitrale, auquel il peut étre remédié par le rayonnement, a titre excep-
tionnel de la sentence arbitrale au-dela des seules parties a I'instance (’autorité absolue
de la chose jugée). En effet, par dérogation a la regle de l'autorité relative de la chose
jugée, la sentence peut produire un effet erga omnes. Cependant, une telle exception
dépend généralement du législateur, notamment quant a certaines décisions du juge.

Les sentences arbitrales étant dépourvues de cette caractéristique, la question
de la protection des droits procéduraux des tiers, intéressés par le déroulement de I'ins-
tance, revét une importance particuliére. En ce sens, la diversité des instruments ju-
ridiques de protection, adoptés en droit comparé, fait apparaitre caractére relatif des
obstacles a la fiabilité de I'arbitrage et confirme la flexibilité croissante des ordres juri-
diques face aux enjeux de l'arbitrage effectif. Se pose ensuite la question de la nécessité
de protéger les droit potentiels des tiers — tel que, par exemple, I'exercice commerciale
libre, non limitée par les titres de la propriété intellectuelle — qui n’est pas assurée sans
la publication du résultat de la sentence et Iélargissement de I'effet de la sentence au-dela
des parties a I'arbitrage. Toutefois, il existe des solutions en droit comparé qui peuvent
remédier également a cet obstacle a I’arbitrabilité.

Par conséquent, l'effet relatif des décisions arbitrales, contrairement a certaines dé-
cisions des cours étatiques — comme celles concernant la validité des décisions prises
au sein d’une société ou portant sur la nullité d’un brevet, est un obstacle apparent, tant
al’égard de la protection suffisante des droits des tiers que sagissant de I’acces publique

8 Dans le proces devant le juge, il est possible notamment d’intervenir a I'instance aux c6tés de la partie
soutenue. Les tiers acquiérent par conséquent le statut d’intervenant accessoire. En cette qualité, ceux
qui se sont joint a la procédure disposent d’'un champ d’autonomie et d'initiative tres important au cours
du proces. En matiére d’arbitrage par contre, il manque généralement des dispositions régulant la situa-
tion de ces «tiers» a la procédure. A titre dexemple, le Code de procédure civile polonais (ci-apres KPC)
dispose que l'intervenant a le pouvoir démettre des prétentions pour son propre compte. Il peut égale-
ment sopposer aux demandes et aux actes des parties soutenues. Cf. les art. 81, 73 par 2 et 79 du KPC.
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aux résultats du proces, avec, par exemple, I'inscription administrative dans un registre
officiel. Par la force des choses, les limites en question ne jouent pas nécessairement
contre l'arbitrabilité des litiges engageant des tiers.

2. La protection des droits procéduraux des tiers — I'arbitrabilité des litiges
portant sur la nullité des décisions des organes des sociétés

La notion des tiers en matiére d’arbitrage des litiges sociétaires est diversifiée et concerne,
par exemple, des «tiers proches, tels que les associés de la sociétés qui n'ont pas participé
a I'instance arbitrale, les associés qui peuvent étre affectés par la sentence arbitrale,
les administrateurs, les représentants légaux ou les liquidateurs de la société. Il sagit
des tiers au sens strict qui peuvent étre impliqués dans les litiges «internes» de la vie
de la société. La notion des tiers lato sensu concerne par contre des «véritables tiers»,
clest-a-dire, les cocontractants de la société qui sont concernés par des litiges externes
al'existence et au fonctionnement de celle-ci. Notre démonstration se concentre surtout
autour des litiges internes et porte par conséquent surtout sur les «tiers proches»’.

A Tinstar de la polémique qui a bouleversé le droit allemand, et qui reste d’ac-
tualité dans la mesure ol le succeés, au moins normatif, des solutions récemment
adoptées est limité uniquement A quelques ordres juridiques®, la doctrine polonaise
connait toujours un débat non-résolu autour de la question de l'arbitrabilité objective
des litiges endogenes a la société, particulierement quant a la soumission des litiges
concernant la validité des délibérations adoptées par I'assemblée générale des sociétés
de capitaux a un tribunal arbitral. Méme si les débats autour du critére d’arbitrabilité
objective polonais ,et de son éventuel modification, révelent, les faiblesses du cri-
tére de «transigibilité»" dans toutes les législations qui retiennent encore ce critere,
le vrai noyau dur du débat se place ailleurs. En effet, indépendamment du résultat du
test de l'arbitrabilité objective, le réglement arbitral des litiges concernant la validité
des délibérations d’assemblée générale porte sur I'enjeu des modalités de protection
des tiers en raison de la nature de ces décisions, dont les effets rayonnent en pratique
au-dela des parties a la procédure arbitrale. En effet, I'efficacité de la sentence ne peut
pas étre assurée dans ce type de litige que pour autant quelle lie tous les associés
et organes de la société. Pourtant, malgré I’équivalence des effets d’une sentence ar-
bitrale et d’'une sentence judiciaire, il n'est pas facile d’en déduire que ces deux types
de décision ont en pratique une valeur égale'. Le peu de regles processuelles relative
al’arbitrage dans les droits nationaux obligera, en tout état de cause, les parties de sti-
puler des garanties au sein de la clause d’arbitrage ou du compromis, a défaut de quoi
la sentence serait inefficace.

® Ch. Seraglini, Les effets de la sentence, Rev. arb. 2013 (3), p. 706 et suiv.

10 La BGH a rendu en 1996 un arrét Schiedsfaehigkeit I, BGH du 29 mars 1996, I ZR 124/95, NJW 1996,
1753. Cet arrét, tout en ouvrant la porte a larbitrabilité des litiges internes a la vie des sociétés, ne l'ad-
met pas a Iégard des litiges concernant la validité des décisions d’assemblée générale.

" Zdatnosc ugodowa (pl.)

2 En droit polonais, cf. l'art. 1212 du KPC.
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En ce sens, tant la jurisprudence allemande” que la doctrine polonaise' met
en exergue les risques d’abus qui découlent potentiellement de I'impossibilité d’ob-
tenir devant un arbitre les mémes garanties procédurales que celles prévues devant
le juge. Il se peut dans la pratique que les associés, auteurs de la résolution litigieuse,
ne participent pas a l'arbitrage initié par un associé qui s’y oppose, et qu’a leur place
participe en réalité la société, représentée par son organe de direction qui souhaite
également la nullité de la résolution. Par contre, dans I'instance devant un juge éta-
tique, un tel risque n'existe pas. En effet, des lors que ni le demandeur ni la société
défenderesse n'ont le choix du juge, les associés souhaitant maintenir la résolution
en vigueur ont la possibilité, notamment, de faire une intervention accessoire du coté
de la société défenderesse.

Confronté aux problémes susmentionnés, I’étude du droit comparé révele deux
modeles possibles — celui de 'arbitrabilité conditionnelle (1) et de I'arbitrabilité non
contestée par la loi (2).

2.1. Darbitrabilité conditionnelle

Pour amorcer une ouverture a l'arbitrage des litiges en droit des sociétés, certaines
solutions ont été proposées par la jurisprudence allemande en 2009 dans 'arrét Schieds-
faehigkeit 11". Ainsi, une sentence arbitrale concernant la validité d’une résolution
d’assemblée générale d’'une GmbH (SARL) peut exercer un effet a I'égard de la so-
ciété et de tous les associés a des conditions strictes. Premiérement, le consentement
a la convention d’arbitrage doit avoir été exprimé par tous les associés et la société
elle-méme. Deuxiémement, tous les associés doivent avoir été notifiés de I'introduc-
tion de la procédure d’arbitrage. Troisiemement, tous les associés doivent avoir été
en mesure de participer a la constitution du tribunal arbitral. Quatriemement, toutes
les actions relatives a une méme question doivent étre consolidées devant le méme tri-
bunal arbitral. En référence a cette jurisprudence, la Deutsche Institution fiir Schiedsge-
richtsbarkeit (DIS) a formulé une clause arbitrale type et une réglementation spécifique

3 Larrét Schiedsfaehigkeit I met en exergue le fait que le droit d’arbitrage allemand ne contient pas de mé-
canisme permettant d’assurer la participation de tous les associés et tous les membres du directoire, ain-
si que du conseil de surveillance a la nomination des arbitres. Contrairement aux litiges devant un tri-
bunal étatique, il nexiste pas de disposition légale excluant les conflits entre les décisions, si plusieurs
associés initient plusieurs instances arbitrales séparées, ou si un associé met en place une procédure ar-
bitrale tandis qu’un autre recours a un juge étatique.

" Voir, notamment, M. Tomaszewski, O zaskarzaniu uchwat korporacyjnych do sgdu polubownego -
de lege ferenda, Prawo Spotek 2012 (4), p. 25 et suiv. A titre dexemple, en vertu du KPC, il serait suffi-
sant qu'une convention d'arbitrage soit conclue entre un associé, qui vise a annuler la résolution, et l'or-
gane de direction, sans la participation, voire méme la connaissance des autres associés. Ainsi, il serait
possible dempécher aux personnes intéressées par le maintien de la résolution de participer a la pro-
cédure. Les autres associés ne sont pas en vertu du KPC des parties a la procédure. Par conséquent, ils
ne bénéficient pas du droit de contester le jugement reconnaissant la sentence arbitrale dans les recours
post-arbitraux). Plus récemment v. R. Kos, Zdatnos¢ arbitrazowa sporéw o waznos¢ uchwat spotek ka-
pitatowych, PPH 2014 (3), p. 28-36 et Spory korporacyjne w praktyce arbitrazowej — perspektywa polska
i niemiecka, éd. W. Jurcewicz, K. Pérnbacher, C. Wisniewski, Warszawa 2017, p. 1-383.

' BGH, l'arrét du 6 avril 2009, IT ZR 255/08, 2009 NJW 1962 (Schiedshaehigkeit II).
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pour l'arbitrage des litiges internes a la vie sociale’. Cette solution parait pratique et ef-
ficace, mais son application est limitée par la taille de la société de capital, le nombre
des actionnaires dans les SA étant souvent assez élevé. En 2017, sa portée a été élargie
aux sociétés en commandite par l'arrét Schiedshaehigkeit 111".

Pareillement au droit allemand, le 1égislateur russe a récemment opté pour un mo-
dele similaire'®. Quant a l'arbitrabilité des litiges internes a la vie de société, la loi en vi-
gueur a mis en exergue certains éléments obligatoires de l'arbitrage en ce domaine.
Tout d’abord, un arbitrage institutionnel portant sur un litige sociétaire devrait adopter
des regles spéciales de sorte a garantir une juste procédure ainsi que la participation
de toutes les personnes intéressées. Ensuite, toute sentence arbitrale devrait étre notifiée
dans un registre public officiel. Enfin, aucun changement dans le registre ne peut pas
étre exécuté sans l'examen de la sentence arbitrale par un juge.

2.2. Darbitrabilité non contestée

En droit frangais et belge, I'effet relatif de la sentence arbitrale ne remet pas en cause l'ar-
bitrabilité des litiges internes a la vie sociale. La protection des tiers y est assurée par
des instruments déja existant dans les textes.

La jurisprudence de la Cour de cassation francaise de 2007" et 2008 a élargi l'op-
posabilité de la sentence arbitrale au-dela de son dispositif, c’est-a-dire, aux constata-
tions et qualifications des faits figurant dans les motifs de la sentence, ce qui a permis
de conférer une véritable autorité de la chose jugée a la sentence arbitrale a I’égard
des tiers*. Par conséquent, contrairement aux solutions adoptées en droit polonais
et allemand, la sentence arbitrale peut étre invoquée par les tiers et invoquée contre eux.
Quid de la protection de leurs droits procéduraux dans une telle situation?

Tant que les conditions de conclusion de la convention d’arbitrage sont remplies,
aucune solution jurisprudentielle et législative particuliere n’existe pour encadrer l'ef-
fet substantiel de la sentence rendue a I’égard de tous les associés. Bien que I'intérét
des tiers rentre en jeu, les droits francais et belge ne voient pas cette «spécificité» de l'effet
élargi - notamment quant a la validité des décisions d’assemblée générale - comme

' Disponible sur le site de Deutsche Institution fiir Schiedsgerichtsbarkeit, http://www.dis-arb.de/en/17/
clause/dis-model-clause-for-corporate-law-disputes-09-id10, 15.04.2018.

7 BGH, la décision du 6 avril 2017, I ZB 23, (Schieddsfaehigkeit III) v. http://arbitrationblog.kluwer
arbitration.com/2018/02/07/arbitrability-shareholder-disputes-germany/, 15.04.2018.

18 Cf. la loi de larbitrage (procédure arbitrale) de la Fédération de Russie, l'amendement a loi de la Fé-
dération de Russie sur l'arbitrage commercial international, l'amendement au Code de la procédure
de I'Arbitrazh et l'amendement au Code de la Procédure Civile qui sont entrés en vigueur le 1¢ sep-
tembre 2016, a lexception des dispositions portant sur les litiges sociétaires, qui sont en vigueur le 1*
tévrier 2017. V. lopinion critique sur la politique législative russe concernant l'arbitrage international;
K. Hobér, The Russian doll syndrome: Russian Tactics in international arbitration [in:] New Developments
in International Commercial Arbitration 2015, éd. Ch. Muller, S. Besson, A. Rigozzi, Zurich 2015, p. 1-26.

19 Cass com., l'arrét du 23 janvier 2007, Rev. arb. 2007, p. 769, note P. Mayer.

» Cass. com,, 'arrét du 2 décembre 2008, Rev. arb. 2009, p. 327, note P. Mayer.

! Ch. Seraglini, Les effets de la sentence, Rev. arb. 2013 (3), p. 719 et suiv.
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un obstacle a I'arbitrabilité. Cette solution tient a I'existence d’une voie de contestation,
dite «tierce-opposition», en aval de la procédure arbitrale®.

La voie de I'intervention étant fermée devant l’arbitre, le recours a la tierce oppo-
sition contre la sentence arbitrale ouverte a I’associé, qui n’a pas participé a I'instance
arbitrale, et dont la situation se trouve affectée par la décision de l’arbitre, parait étre
une alternative satisfaisante. Toutefois, elle ne couvre pas toutes les hypotheéses. D’abord,
le droit francais réserve la voie de la tierce opposition aux seules sentences d’arbitrage
interne. Ensuite, elle est souvent limitée aux seuls associés, qui sont considérés comme
ayant été représentés a I'instance par le représentant de la société, ce qui n'est pas le cas
notamment des «véritables» tiers, comme les créanciers ou les cocontractants de la so-
ciété. Enfin, en principe la tierce opposition est prévue seulement contre le dispositif
de la décision, auquel seul est lié I'effet substantiel susceptible d’affecter négativement
le tiers. Malgré ces limites, la doctrine francaise estime que la tierce opposition garantie
de maniére suffisante les droits des tiers, la préservation desquels, a elle seule, ne saurait
étre de nature a justifier I'inarbitrabilité en matiere de droit des sociétés.

3. La protection des droits potentiels des tiers — I'arbitrabilité des litiges
portant sur la nullité des brevets

Les litiges portant sur la nullité des brevets remettent également en question I'efficacité
des sentences arbitrales et suscitent des doutes par rapport a la protection des droits
potentiels des tiers, affectés par un monopole illicitement octroyé. Constituant les titres
de propriété industrielle, accordés au titulaire d’une invention et conférant a ce dernier
une exclusivité sur son exploitation pendant une certaine période de temps, les brevets
restreignent la liberté de commerce, de sorte quun litige éventuel peut, potentielle-
ment, susciter I'intérét de la collectivité entiére, notamment celui des tiers intéressés
par la matiére brevetée.

Les litiges en question peuvent avoir la nature double. Le plus souvent, ils possedent
une base contractuelle diversifiée. A cet égard, 'exception d’invalidité du brevet peut
étre soulevée par I'une des parties AU contrat principal comme moyen de défense contre
une allégation de contrefagon, ou dans le cas de la non-exécution d’un contrat, notam-
ment d’un contrat de licence dans le cadre d’une demande reconventionnelle en réponse
a une action en contrefagon®. L'invalidité du brevet peut également constituer un objet
d’un litige autonome. Alors que, dans le premier cas, I'arbitrage n'est pas exclu, méme
sagissant de 'annulation éventuelle de brevet, I'arbitrabilité des litiges dans le deuxieme
cas est trés rarement reconnue.

En effet, alors que la décision d’annulation d’un brevet d’invention par un organe
étatique, tel quun organe administratif en Pologne ou le juge en France, a un effet

22 Lart. 1501 du Code de la procédure civile francais prévoit que «La sentence arbitrale peut étre frappée
de tierce opposition devant la juridiction qui eilt été compétente a défaut darbitrage, sous réserve des dis-
positions du premier alinéa de larticle 588».

# En ce sens 1. Batos, Zdatnos¢ arbitrazowa sporéw dotyczgcych patentowa, Warszawa 2017, p. 251.
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absolu, le caractére privé de 'arbitrage implique I'absence d’effet erga omnes de la dé-
cision de retrait du droit de I'exclusivité indument octroyée.

Pourtant, la contradiction entre I'effet absolu des décisions d’annulation d’un brevet
par un juge étatique et I'effet relatif des décisions arbitrales peut étre surmontée sans
approfondir le conflit entre la non-affectation du droit de propriété et I'extension des ef-
fets de la sentence arbitrale aux tiers a la convention d’arbitrage. De tels litiges étant
inarbitrables en Pologne*, le probléme semble partialement résolu par la jurisprudence
francaise. L'arbitrabilité des litiges en question recoit également la pleine reconnaissance
dans la doctrine et les textes législatifs du droit suisse et belge.

3.1. Larbitrabilité partielle

Récemment, dans des différends d'origine contractuelle, la jurisprudence francaise
a admis l'arbitrabilité des litiges portant sur 'annulation des brevets. Il s’agit des affaires
Liv Hidravlika* de 2008 et Victocor Technologies de 2013%. De tels litiges paraissent
arbitrables dans la mesure ol ils ménent a des solutions applicables inter partes. Toute-
fois, l'eflicacité des sentences arbitrables est a nouveau remise en question.

Dans l'arrét Liv Hidravlika, 1a Cour d’Appel de Paris a pour la premiére fois accepté
la décision de 'arbitre de se prononcer sur la validité du brevet, abordée de maniére in-
cidente dans le cadre d’un litige contractuel. La Cour d’Appel estime cependant quune
telle sentence n'est pas revétue de l'autorité de la chose jugée erga omnes Des lors, la si-
tuation d’un licencié, dont I'objet de la licence reléve de la sentence arbitrale incidente
sur la validité du titre, reste irrésolue. Par exemple, il ne pourrait pas opposer sa licence
sur un brevet a un contrefacteur supposé au cours d une procédure judiciaire en nullité
du méme brevet. De plus, si le juge annule le brevet, le contrefacteur pourra en bénéficier
légalement. Le licencié devrait par contre payer les redevances si I'arbitre décide ainsi
inter partes. Une autre solution remettrait en cause l'efficacité de la sentence arbitrale par
rapport a la décision du juge, de méme que le conflit des décisions pourrait également
se poser en fonction des différentes configurations de la situation décrite.

Dans l'arrét Victocor Technologies la Cour de Cassation francaise, en se pronon-
cant sur leffet seulement inter partes de la décision du tribunal arbitral, a confirmé
a cet égard l'arbitrabilité des litiges portant sur la validité d’un brevet. Des lors, le risque
des manceuvres procédurales dilatoires est partiellement éloigné, étant donné que
la nullité du brevet, ou son inopposabilité, soulevée devant le juge par la partie poten-
tielle a I'arbitrage signifie en méme temps que I’arbitre est incompétent, ce qui, présenté

24 Une fois que le brevet est accordé par 'Officie Polonais des Brevets, il peut étre invalidé par le méme or-
gane. La décision administrative est soumise au contréle du Tribunal administratif de Varsovie. Eu égard
al'inadmissibilité de la voie du proceés civil, larbitrabilité nest pas reconnue en droit polonais dans les li-
tiges portant sur la propriété industrielle, pour lesquels I'Office Polonais des Brevets est exclusivement
compétent. Selon l'article 255 al. 1 p. 1-9 de la Loi sur la propriété industrielle, 'Office Polonais des Bre-
vets statue notamment sur des litiges portant sur l'annulation d’un brevet.

» CA Paris, 1* ch,, section C, l'arrét du 28 février 2008, n° 05/10577.

% Cass civ. 1¥¢ ch, l'arrét du 12 juin 2013, JCP 2013, Doctr. 784 § 3, obs. C. Seraglini; Cahiers d’arbitrage,
2014 (1), p. 73, comm. I. Léger.
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comme moyen de défense, bloque le recours a celui-ci en pratique, puisqu'une décision
judiciaire sur la validité du brevet doit étre rendue préalablement”. Eu égard cepen-
dant au fait que la doctrine ne précise pas les conditions d’acces a 'arbitrage portant
sur la nullité du brevet a titre principal, une partie souhaitant soumettre un tel différend
a l'arbitrage risque de ne pas pouvoir sortir du cercle vicieux des obstacles matériels
et procéduraux. Ainsi, non sans raison, les juristes francais voient une telle évolution
de la jurisprudence comme demeurant inachevée®.

Malgré I'arbitrabilité partielle des litiges contractuels qui ont trait a la validité des bre-
vets, leffet inter partes des sentences arbitrales sont également susceptibles d’affecter
les droits potentiels des tiers. Quid notamment d’une personne tierce a la procédure
arbitrale entre un licencié et un titulaire du brevet, menant (a titre incident) a I'an-
nulation de ce dernier ? En ce qui concerne un autre licencié — que l'on peut qualifier
«un tiers proche, il serait obligé de payer des redevances, le brevet restant valide erga
omnes, et se trouverait dans une situation défavorable par rapport au licencié partie
a l'arbitrage. Pour ce qui est des autres personnes — «les vrais tiers», elles ne seront
méme pas conscientes des doutes concernant le statut du brevet. En cas d’une atteinte
involontaire au droit de propriété industrielle, elles seront traitées en tant que contrefac-
teurs, alors que cela ne serait jamais le cas des parties a I'arbitrage. D’ailleurs, la décision
de l'arbitre confirmant la validité du brevet ne poserait les problemes susmentionnés,
ce qui emporte un risque d’insécurité juridique, non seulement quant aux conflits entre
les sentences rendues par un juge et un arbitre, mais également quant a I’inégalité
des différents sentences arbitrales.

3.2. Larbitrabilité reconnue

Confrontées au probleme de déficience évidente de I'arbitrage, présentée supra, les législa-
tions suisse et belge ont expressément reconnu l'arbitrabilité des litiges en question. Ainsi,
le législateur suisse admet, depuis 1975, 'arbitrabilité des litiges concernant la validité
des brevets. Dés lors, la sentence arbitrale statuant sur la nullité d’un brevet suisse, dont
les conditions de brevetabilité sont remises en question, meéne a I'annulation et a la radia-
tion de celui-ci du registre de I'Office suisse des brevets. La sentence elle-méme est éga-
lement inscrite dans le registre susmentionné. Tant en matiere interne qu’internationale,
la sentence arbitrale annulant un titre de propriété industrielle est dotée d’un effet erga
omnes. De méme, l'existence d’une compétence exclusive, attribuée aux tribunaux éta-
tiques dans le pays du brevet étranger, n'exclut pas son arbitrabilité en Suisse®.

7 Ct. J-Ch. Tristant, Ch. De Raignac, Brevet et arbitrage. Fin dune controverse? Larbitrabilité des brevets:
une évolution inachevée [in:] Arbitrage et propriété intellectuelle, La lettre de IAFA, éd. A. Pezard, Sep-
tembre 2015, n° 17.

* Ibidem.

¥ Une telle position a été présentée a Iégard de la décision CCI, l'affaire n° 6097 de 1989, Bulletin CCI,
octobre 1993, p. 80 par E Perret, Arbitration and Licensing Agreements: The Swiss Experience [in:] Crea-
tives ideas for intellectual property: the ATRIP Papers 2000-2001, Lausanne 2002, p. 242. Dans laffaire ci-
tée, le tribunal arbitral siégeant a Zurich sest prononcé pourtant uniquement sur la validité inter partes
d’un brevet enregistré sous lemprise de la loi allemande.
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En droit belge, malgré la reconnaissance juridictionnelle antérieure de l'arbitra-
bilité des litiges portant sur la validité d’un titre de propriété industrielle®, le légis-
lateur I'a expressément admise en 1984. Désormais, les contestations de la validité
d’un brevet peuvent étre soumises a un tribunal arbitral®. De plus, l’eftet erga omnes
des sentences arbitrales en question et leur communication a I’Office des brevets
est assuré par les textes de loi. Par conséquent, les sentences arbitrales sont dotées
d’une portée absolue et leur publicité les rend opposables aux tiers. Leur portée est
identique a celle des décisions du juge étatique. Parallelement, la sentence arbitrale
peut étre invoquée par les tiers, autres que les parties contractantes a I'arbitrage, pour
faire valoir leurs droits.

4. Conclusion

Pour accepter l'effet erga omnes de la sentence arbitrale dans les litiges sociétaires, cer-
taines législations (le droit allemand, le droit russe) proposent, par voie législative ou ju-
risprudentielle, une réglementation spécifique de la procédure arbitrale ou de la conven-
tion d’arbitrage. Une telle approche, sans admettre I’arbitrabilité absolue des litiges
en question, ouvre la porte a ’arbitrabilité conditionnelle de ceux-ci, en proposant une
solution pratique. D’autres ordres juridiques (le droit frangcais, le droit belge) ne re-
mettent pas en question l’arbitrabilité des litiges internes a la vie de société et ne pré-
voient aucune exigence préalable, si ce n'est I'existence d’une convention d’arbitrage
valablement conclue.

Alors que lapplicabilité, au sein du droit polonais, des solutions adoptées en droit
allemand et russe serait justifiée, en raison, d’'une part, de sa ressemblance avec le droit
allemand au niveau de structure normative de droit privé, et, d’autre part, de son objec-
tif de développement de I'arbitrage apres I’époque socialiste, les instruments juridiques
issus en droits romanistes semblent étre trop éloignés. Certes, la tierce opposition, en
tant que mesure holiste et pratique de protection générale des droits des tiers, constitue
un exemple intéressant pour la procédure civile polonaise®?. Toutefois, 'objectif du droit
de l'arbitrage doit d’abord étre de trouver des instruments efficaces au sein de celui-ci,
plutot que de recourir aux institutions de la procédure civile.

% Cf. Cour de cassation belge, larrét du 13 avril 1893 (1, 167), cité par J. Dassesse, Examen de juris-
prudence (1972 a 1977), Brevets d’invention, Revue critique de jurisprudence belge 1978, p. 517. Larrét
prévoit que les parties peuvent transiger sur la question de la validité d’'un brevet et y renoncer; Cour
de cassation belge, l'arrét du 15 juillet 1975, cité par J. Dassesse, op.cit., p. 520 et suiv; Revue de droit in-
tellectuel I'ingénieur-conseil, n® 10-11, 1976, p. 319. Dans l'affaire susmentionnée, le tribunal arbitral
sest déclaré compétent pour connaitre d’un litige sur la nullité d’'un brevet.

1 Tlart. 73 § 6 de laloi sur les brevets d’invention du 28 mars 1984 prévoit: «(...) Les dispositions du pré-
sent article ne font toutefois pas obstacle a ce que les contestations relatives a la propriété d'une demande
de brevet ou d’un brevet, a la validité ou a la contrefagon d’'un brevet ou a la fixation de I'indemnité vi-
sée a l'article 29ainsi que celles relatives aux licences de brevets autres que les licences obligatoires soient
portées devant les tribunaux arbitraux».

32 Cf. notamment P. Rylski, Opozycja osoby trzeciej (tierce opposition) - nadzwyczajny srodek zaskarza-
nia francuskiej procedury cywilnej, Przeglad Sadowy 2006 (5), p. 152. Lauteur met en exergue la simpli-
cité de la tierce opposition et souligne le caractére dispersé des instruments de protection dans le KPC.
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D’ailleurs, 'exemple des litiges portant sur 'annulation des brevets montre que le pro-
bleme de la protection des droits des tiers concerne tant le caractére confidentiel de I'arbi-
trage que son caractere contractuel. L'évolution croissante de la jurisprudence francaise
pose la question de la levée éventuelle de toute inarbitrabilité en matiére de brevets®.
Les arguments favorables a I'arbitrabilité étendue des litiges relatifs a la validité des bre-
vets, reposant sur I'absence de véritable incompatibilité entre la relativité de 'arbitrage
et l'effet absolu des titres en cause, permettrait peut-étre de surmonter le dernier bastion
de cette résistance contre I'inarbitrabilité. Comme le montrent pourtant les droit belge
et suisse, le vrai obstacle a l'arbitrabilité en question ne réside pas dans les avantages
de la porté absolue des décisions du juge par rapports aux tiers, mais dans la confron-
tation de 'obligation de publicité avec le caractére confidentiel de I'arbitrage. Il semble
pourtant que rien nempéche le maintien de la confidentialité de I'instance, malgré
la publication - partielle - de la sentence quant a la validité d’un brevet. Cette question
reste sujette a discussion.

The Protection of Third Party in Arbitration.
Comparative Legal Analysis on the Arbitrability**

The present study refers to the still unresolved problem of arbitrability under Polish law,
in the context of the protection of third party rights on the example of the validity of share-
holder resolutions’ and patent validity disputes. Using the methods of comparative law, the arti-
cle presents the above problem on the level of various European legal systems - Polish, French,
German, Belgian and Swiss. The aim of the study is to show the possible solutions that could
be applied by the Polish legislator within the amendment of the arbitration law, assuming that
the problem of arbitration in the context of third party rights results not only from its contrac-
tual character, but refers as well to the confidentiality of the procedure.

Key words: arbitrability, protection of third parties’ rights in arbitration,
comparative legal analysis

3 Les interprétations les plus libérales proposent méme l'admission implicite d’un effet erga omnes
des sentences arbitrales concernant la validité d’un brevet, cf. V.-L. Benabou, Une entaille dans le prin-
cipe d’inarbitrabilité de la validité des brevets, Petites Affiches 2008 (199), p. 7.

3* This article is based on the project Preludium n° 2014/13/N/HS5/01095 financed by the National Sci-
ence Centre (Poland).
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Themselves from the Unexpected Events?

Abstract:

Risk management is one of the key issues in the preparation and implementation of pub-
lic-private partnership projects. In particular, the issue of risk management pursued
by banks financing the project is of paramount importance. One of the instruments al-
lowing banks to avoid unforeseen circumstances under the project finance are direct agree-
ments, which give banks the option of taking over SPV contracts in the event of a signifi-
cant threat to their implementation, in order to find a quick solution to the problem, without
the need to terminate the contract (step-in rights). It is even more important when we con-
sider project finance transactions where great amount of money is involved and where
whole transaction is based on the projected cash flow of the finished project, rather than
the investors’ own finances. As such, with the so-called direct agreements, banks are try-
ing to outline the legal responsibilities of the parties in order to secure for themselves con-
trol over transaction. Provided that this solution is effective, it leads to high financial sta-
bility of projects.

Key words: risk management, public-private partnership, direct agreements,
contract

Introduction

The issue of project finance transactions in the context of infrastructure projects
launched by public and local entities has been the subject of lively debate among inter-
national legal environment. And this is not surprising, as the issue has great practical

! Author is a 5t year student of law at the Faculty of Law and Administration, Warsaw University.
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significance, and experience shows that most projects in which a public entity is in-
volved, must confront the financing boundaries, which could be solved probably only
through the medium of public finance.

Notwithstanding the above, project finance transactions do not provide perfect
solutions. The devil is in the details. The project finance imposes a several risk on lend-
ers (financial institutions), whose role is inevitable in project finance transactions.
The lender is generally concerned with the economic value of the project, the legal
adequacy of the contracts and enforceability of the contracts in a loan workout sce-
nario®. This issue is even more serious in states where the law does not provide specific
answers for the question of responsibility in the context of public-private partnership
(PPP) based on project finance. Thus, the parties do not have a clear understanding
of what obligations and liabilities they may be assuming in connection with the pro-
ject and therefore, they are not able to consider appropriate risk-mitigation exercises
at the relevant time. However, again, the practice in project finance provide adequate
legal instrument confronting these issues. One of the typical features of a lender se-
curity package on a project financing is the direct agreement. Its main aim is to pro-
vide lender a certain security package should the project get into trouble. It enables
the lenders to step into the shoes of the project company and take over the project
(step-in right) or find a substitute entity to continue the project. However, these great
rights provide some difficulties as they, ultimately, put the other parties at the signif-
icant disadvantage.

Thus, in the light of the above, the aim of this paper is to examine what is the role
of the direct agreements in the project finance transactions? Do these agreements
effectively secure the lender’s interests? Answers for these questions require very
careful analysis of project finance transactions within the context of the economic
and legal environment.

Firstly, I briefly demonstrate what the project finance, in light of which the di-
rect agreements are concluded, is. Secondly, I illustrate the direct agreement as a one
of the instruments of lenders’ security protection. Thirdly, I examine the role of the di-
rect agreements with respect to project finance transactions. Although, it seems that
these agreements are inevitable in project finance transactions, their conclusion of-
ten involves serious issues, which parties must overcome. Lastly, I provide conclusion
and major thoughts of this paper.

What is the project finance?

Before we analyze the nature of direct agreements, it is essential to move back to its
context, namely the project finance. What is ‘project finance’? The term features prom-
inently in the press, more specifically with respect to infrastructure, public and private
venture capital needs. The press often refers to huge projects, such as building infra-
structure projects like highways, metro systems, or airports.

2 A. Fight, Introduction to Project Finance, Oxford 2006, p. 46-47.
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Project finance is generally used to refer to a non-recourse or limited recourse financ-
ing structure in which debt, equity and credit enhancement are combined for the con-
struction and operation, or the refinancing, of a facility in a capital-intensive industry".
Credit appraisals and debt terms are typically based on project cash flow forecasts
as opposed to the creditworthiness of the sponsors and the actual value of the project
assets®. Forecasting is therefore at the heart of project financing techniques. Project
financing, together with the equity from the project sponsors, must be enough to cover
all the costs related to the development of the project as well as working capital needs”.
In other words, project finance is a technique that has been used to raise huge amounts
of capital and promises to continue to do so, in both developed and developing coun-
tries, for the foreseeable future.

Project finance transactions are complex transactions that often require numerous
players in interdependent relationships. For this paper, the transaction in question
would be simplified and limited to three main actors: lender, borrower, third party.

The large size of projects being financed often requires the syndication of the financ-
ing. For example, the Eurotunnel project financing involved approximately 220 banks®.
The syndicated loan exists because often any one lender individually does not have
the balance sheet availability due to capitalization requirements to provide the entire
project loan. Other reasons may be that it wishes to limit its risk exposure in the fi-
nancing or diversity its lending portfolio and avoid risk concentration. The solution
is to arrange a loan where there are several lenders (banks and other financial in-
stitutions) forwarding funds under a single loan agreement. Such a group of lenders
is often called a syndicate’. A syndicate of banks might be chosen from as wide
a range of countries as possible to discourage the host government from taking ac-
tion to expropriate or otherwise interfere with the project and thus jeopardize its
economic relations with those countries. The syndicate can also include banks from
the host country, especially when there are restrictions on foreign banks taking se-
curity in the country.

The borrower is usually the project company. The project company is the legal entity
that will own, develop, construct, operate and maintain the project®. The project com-
pany is generally a special purpose vehicle (SPV) created in the project host country
and therefore, subject to the laws of that country®. The SPV will be controlled by its
equity owners. And it is formed specifically to build and operate the project. It enters
into contractual agreements with a number of other parties necessary to the project.

Finally, the third party is the project sponsor - the entity that manages the project.
The sponsor generally becomes equity owner of the SPV and will receive any profit

3 Ibidem, p. 1.

* D.E Pretorious, Project Finance for Construction and Infrastructure, Blackwell 2008, p. 6.
> A. Fight, op.cit., p. 1-2.

¢ E.S. Gatti, op.cit., p. 63.

7 A. Fight, op.cit., p. 20.

8 Ibidem, p. 11.

° Ibidem, p. 12.
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either via equity ownership or management contracts'. The project sponsor generally
brings management, operational, and technical experience to the project. The pro-
ject sponsor may be required to provide guarantees to cover certain liabilities or risks
of the project'’.

As we can see, the complexities of project finance are such that the project parame-
ters and interrelations need to be managed within a clear framework, which is formal-
ized via contracts. Project finance can therefore, be subject to numerous subcontracts
within the overall framework of the project financing.

Each project finance participant has a different perspective on risk, often based
on the role it is playing in the overall project financing structure. This perspective
will obviously impact the participant’s appetite for risk. The view of risk moreover
is subjective and based not only on economic factors but on characteristics relating
to the financial condition of the participant. A particular risk, event or condition that
is unacceptable to one party may be considered manageable and routine by another.
The identification of risks and knowledge of the participants is therefore, essential
if a project financing is to be assembled successfully. Since this paper is primarily fo-
cused on lender’s direct agreements, we will therefore consider the risk from perspective
of a lender as a participant in a project financing.

The lender is generally concerned with the economic value of the project legal ade-
quacy and enforceability of the contracts in a loan workout scenario. Overall, the lender
attempts to structure financing that ensures all costs before construction completion
are without recourse to lender for additional funds. Moreover, that the contractor sat-
isfies performance guarantees, as evidenced by performance tests. There is recourse
to other creditworthy project participants for delay and completion costs if the project
is abandoned and if minimum performance levels are not achieved. There are predict-
able revenue streams that can be applied to service debt. The revenue streams are long
term, from a creditworthy source and in an amount that covers operating costs and debt
service (e.g. an off-take agreement). The project maximizes revenue while minimizing
costs, complying with environmental laws (or lobbying to obtain exemptions) to main-
tain long term viability.

Since typically the lenders will have no recourse to assets of the project compa-
ny (other than the project assets) and will look primarily to the cash flow generated
by the project to repay loans to the project company, it is therefore essential that lenders
ensure that valid and effective security interests are taken over all the project assets'.
Moreover, it is essential that lenders fully understand the local legal system and how
enforcement of security may not be as satisfactory as that in their own home systems.
If problems do arise with the project and the lenders are forced to pursue their security
interests then, in the absence of any shareholder guarantees or other tangible support,
the enforcing of their security over the project assets will be the only opportunity
for the lenders to recover their loans.

10 Ibidem.
1 Ibidem.
12 Ibidem, p. 73.
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Lender’s direct agreements

As we can see, well-structured legal relationship is of paramount importance in pro-
ject financing. The nature of project finance is such that the list of project contracts
is a closed one, in theory. In fact, the project company cannot have any relationship
or responsibility that is not strictly associated with structuring the project finance, in fi-
nancial and legal terms". Lenders are not parties to these contracts but acquire certain
rights as regards these agreements through the security documents (either by pledging
or assigning the credits deriving from these contracts by way of security).

Where the lender wishes to take the collateral benefits to other agreements and con-
tracts, it may be necessary for it to become a party to security documents. Naturally,
the lender wishes to pick up all the rights and interests without any obligations. That
is seldom possible. For instance, to establish a legal charge over a borrower’s inter-
est under the unincorporated joint venture (UJV), the banks will seek to step into
the rights of their borrower in the UJV'*. However, under the cross-charging provisions
in a typical UJV, each party charges the others’ revenues to pay operating costs that have
not been paid by the other parties — a double-edged sword". Thus, in project finance
like in any other transaction there is no absolute solution in establishing security that
would cover lender’s interest completely. Nevertheless, in project finance transactions
over 30 years banks have been parties to specific security arrangements that are called
‘direct agreements™®.

Direct agreements are recognized as a normal part of a project security package
in standard practice. Most of these contracts, and the most substantial part of the con-
tents of each, address situations where the project is in difficulty. As such, these agree-
ments are part of the security package”. Though direct agreements do not technically
constitute security interests, the function of these agreements is strictly related to that
of security interests and remedies available to lenders in case of a crisis of the project.
Understanding these agreements is essential to getting a true picture of the project
in case of default as well as lenders’ step-in rights.

As it was mentioned in the introduction, project finance risks are highly specific
and it is essential that participants such as commercial bankers, investment bankers,
general contractors, subcontractors, insurance companies, suppliers and customers
understand these risks since they will all be participating in an interlocking structure.
These various participants have differing contractual obligations, and the resultant risk
and reward varies with the function and performance of these various parties'®. Ideal-
ly, the debt servicing will be supported by the project cash flow dynamics as opposed
to the participants, who at best provide limited coverage.

B E.S. Gatti, Project Finance in Theory and Practice, Elsevier 2008, p. 240.

* R. Tinsley, Advanced Project Financing: Structuring Risk (2° Edition), Euromoney Books 2014, p. 384.
5 Ibidem.

6 G.D. Vinter, Project Finance (3¢ Edition), Sweet & Maxwell 1998.

7 E.S. Gatti, op.cit., p. 272.

8 A. Fight, op.cit., p. 1-2.
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A project is financed without recourse not because it has an existing credit capac-
ity, but because the initiative is set up to be bankable in light of particular conditions
on the basis of the project finance technique'. Project operations and the resulting
revenues are the only source of loan reimbursement. If these are threatened, the chances
of paying back the loan exclusively with the project company’s resources are likewise
jeopardized. Thus, due to the peculiarities of project finance, lenders find themselves
in a rather weak position in the face of financial difficulties that the project company
may come up against. This is true despite the impressive system of contract solutions
and security interests that lenders can rely on. Since banks are not generally equity risk
takers, the means available to enhance the credit risk to acceptable levels are limited,
which results in higher prices. This also necessitates expensive processes of due diligence
conducted by lawyers, engineers and other specialized consultants®.

Direct agreements emerge as the concrete solution available to lenders in case
the project faces a financial crisis. Direct agreements are contracts executed directly
by the lenders and the key counter parties to the project agreements. Like reserved
discretions, direct agreements can be numbered among the legal instruments that lend-
ers use to reserve the right to interfere directly in the relationship between the project
company and third parties*. Bearing this out, customarily the third party in direct
agreements recognizes that the project company is given certain discretions in the con-
tract in question that are subject to the control or approval of lenders.

Typically, the purpose of direct agreements is twofold: to safeguard the project
agreements, on one hand, and to establish a sort of lenders’ right to ,takeover” these
agreements on the other*.

Moving to the first one it is essential to address the question of bankability. In order
for an investment initiative to be structured on the basis of project, one requirement
is a bankable project contracts. In other words, these contracts must be compatible
with the goals and the features of the financing, in economic and legal terms. The pro-
ject has to be ,,structured” on the basis of contractual relationships having certain dis-
tinctive legal and economic features, which have to protect the project company and its
expected revenues. If the project agreement system adequately safeguards these expec-
tations, the project is a suitable candidate for project finance. On the other hand, losing
project contracts (which can happen in case of termination due to default by the project
company) means jeopardizing the bankability of the project.

This explains why lenders want to be able to intervene directly with respect to third
parties to project agreements if the project company risks losing these contracts due
to its own nonperformance or for any other reason. Provisions in the project contract
to which the direct agreement in question refers have the purpose of mitigating the risk
of termination because of default by the project company. In addition to these, the di-
rect agreement normally gives lenders the right to be informed directly about any

¥ E.R. Yescombe, Principles of Project Finance, WoltersKluwer 2007, p. 134.

20 A. Fight, op.cit., p. 45.

21 B.J. Dewar, International Project Finance — Law and Practice, Oxford 2011, p. 158.
» E.S. Gatti, op.cit., p. 241.
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circumstances that would justify terminating the contract. Lenders are also entitled
to intervene to remedy the default situation to prevent termination of the relevant
contract. In some instances, this contract may go so far as to include the possibility
of nominating an additional party who would assist the project company in contract ex-
ecution and take on the relative obligations, on either a temporary or permanent basis®.

Clearly, these rights can be explained in the context of a critical situation for the pro-
ject company. Lenders reserve the option to help the project company overcome such
a contingency rather than allowing the crisis to deepen and cause the project irrep-
arable damage.

The second function of direct agreements relates to the enforcement of security
interests, which can be explained in the context of a characteristic feature of project
finance: step-in rights of project lenders. Under certain conditions specified in the di-
rect agreements, lenders can replace the project company with a third party as counter
party to the project agreements®*. These conditions usually entail circumstances that
would justify terminating the relevant contract due to default by the project company
or situations that would entitle lenders to enforce their security interests®.

The purpose of these provisions is clear: Lenders reserve the right to replace the pro-
ject company with a different party in the project contracts both to prevent the possi-
bility that a default by the project company may trigger termination and to take control
of the project if the need should arise. This would be the last possible resort in the face
of a financial crisis. Lenders demand the right unilaterally to ,,divest” the project com-
pany of the project agreements. This occurs in light of the possibility that lenders may
find themselves forced to dispossess the borrower from the entire project to take over
control and operations.

Lender’s direct agreements and security interest

As we can see, a project is financed without recourse not because it has an existing
credit capacity, but because the initiative is set up to be bankable in light of particular
conditions on the basis of the project finance technique. Project operations and the re-
sulting revenues are the only source of loan reimbursement. If these are threatened,
the chances of paying back the loan exclusively with the project company’s resources
are likewise jeopardized.

Due to the peculiarities of project finance, lenders find themselves in a rather weak
position in the face of financial difficulties that the project company may come up
against®®. This is true despite the impressive system of contract solutions and security
interests that lenders can rely on. With corporate financing, there is a clear and unques-
tionable logic behind loan acceleration. If an event of default occurs that lenders deem
sufficiently serious, acceleration allows them to collect their due from the borrower’s

# B.J. Dewar, op.cit., p. 250.

2 Ibidem, p. 253; A. Fight, op.cit., p. 50; E.R. Yescombe, Principles..., p. 134.
» E.S. Gatti, op.cit., p. 272.

% Ibidem, p. 273.
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resources in advance, before these funds are lost or paid out to other creditors”. In oth-
er words, we can say that in normal situations, the borrower has the capacity to repay
its debts, or, in other words, its financial resources are greater than its debt vis-a'-vis
the lenders. Consistent with this, the contractual system of the financing includes pro-
visions that allow lenders periodically to monitor this situation.

In project finance, the acceleration solution is an illusory one. Most of the pro-
ject company’s resources are applied in repayment of the loan. The account structure
mechanism is well suited to ensuring that liquidity available to the project company
is channeled to repay lenders, except that which covers the costs essential to the survival
of the project and the company. Acceleration of the loans does not generate the financial
resources needed to repay the loan, and the project company does not have any reserve
funds that it would have to pay immediately to lenders in case of acceleration®.

The option of enforcing security interests is also illusory, if taken in the traditional
sense. To benefit from security means to have the right to sell the secured item and keep
the proceeds of the sale. The beneficiary of security has priority over the asset and then
proceeds from the sale of the asset itself. All this makes sense if the security in ques-
tion has its own independent value and was secured based on that value. In project
finance, the perspective is completely different. Security is created on everything that
has to do with the project®. The project has value only if it is up and running and can
generate revenues, which are used to repay the project loan and to compensate sponsors.
The individual economic value of the assets that are subject to security, if not negligi-
ble, is by no means commensurable to the amount of the loan. And this value shrinks
even more if the project defaults, which is precisely when the question of enforcement
comes in to play.

These are the reasons why step-in rights emerge as the concrete solution available
to lenders in case the project faces a financial crisis. By means of the legal instruments
provided in the finance documents (security documents and direct agreements), lenders
are entitled to take control of the project to remedy or make arrangements to remedy
the causes of the default situation, as far as possible. In the first and most common
situation, this is implemented by appropriating voting rights relating to secured shares
and replacing the board of directors, enforcing the security on the shares themselves,
and, if necessary, taking ownership of the project company’s share capital®.

If lenders have completely lost control of the situation and the project company
is subject to insolvency procedures, their position becomes more complicated. In this
case, the security created directly over the company’s assets takes on vital importance?'.
Step-in will probably be carried out by means of an agreement with the administrator
in bankruptcy. The lenders represent most of the company’s debts, but at the same

77 Ibidem.

2 Ibidem.

¥ Ibidem, p. 274; D.E Pretorious, op.cit., p. 155.

% E.S. Gatti, op.cit., p. 274.

U G. Vinter, op.cit., p. 149-150; PR. Wood, Project Finance, Subordinated Debt and State Loans, Sweet
& Maxwell, London 1995, p. 32.
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time they have security interests on almost all the company’s assets. Therefore, both
in practice and in legal terms, they find themselves in an extremely peculiar position
vis-a'-vis the insolvency procedure underway. Step-in rights provided for in the direct
agreements again prove useful if a third party buys or rents the plant from the in-
solvency procedures, most likely with the lenders’ consent. In this kind of situation,
the project agreements can be assigned to the new plant operator and the project will
have safeguarded some of its value. Only if there are no other possible solutions are se-
curity interests enforced in the traditional sense. Every single asset is sold for the highest
possible price. But it is hard to imagine this kind of situation ever arising in the real
world, since lenders are the ones who are most keen to avoid bankruptcy procedures
for the project company.

Further, although, the direct agreements provide many controversies, this issue
is even more complex if we consider the presence of local and regional self-government
entities in the project finance transactions. Typically, public entities would participate
in projects based on project finance in the form of public-private partnerships (PPP)*.

Encouraging investors to use project finance for PPP projects may bring benefits
to the public entities. For instance, the local entity may benefit from the independent
due diligence and control of the project exercised by the lenders, who will want to en-
sure that the project is viable, and that all obligations to the local entity can be safely
tulfilled. Project-finance techniques are based on risk allocation, and so this due dili-
gence fits well with the overall philosophy of risk transfer which is one of the arguments
for PPPs®.

The involvement of third parties, especially lenders and their advisers, in a PPP
structure, should therefore mean that a rigorous review of the risk transfer is carried
out, and any weaknesses exposed, before the local entity has made a commitment
to go ahead. However, this is only one side of the coin. It must be borne in mind that
lenders will always want to ensure that project risks are taken primarily by subcon-
tractors or the local entities rather than the project company, and so their objectives
are not the same as those of the local entity. Moreover, lenders are frequently used
as proxies by sponsors to re-open PPP contract negotiations**. In addition, once a PPP
contract has been signed, project-finance lenders exercise continuing controls on the ac-
tivities of the project company, thus helping to ensure that the requirements of the PPP
contract are fulfilled. This control is typically fulfilled through the direct agreements
described above™.

Direct agreements are the basis for direct relations between the parties and also
govern the mutual communication concerning the progress of the project, grounds
for termination of PPP contract by a public entity or finally the parties obligations
to take or refrain from certain actions®. For instance, these agreements could impose

2 E.R. Yescombe, Public-Private Partnerships, Priniples of Policy and Finance, Elsevier 2007, p. 2.
3 Ibidem, p. 120.

3 Ibidem, p. 121.

» E.S. Gatti, op.cit., p. 274.

¢ E.R. Yescombe, Public..., p. 113; D.E. Pretorious, op.cit., p. 239.
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the obligation on public entity to refrain from termination of PPP contract within
the specified time, while the lender will try to remedy the consequences of default.
What is more, the total income means all long-term obligations even if there are not due
in that year. However, direct agreements could be shamefully long®. There are ex-
amples of direct agreements which are longer than project agreements to which they
relate. Thus, the shorter the agreement the more likely is to be acceptable by a third
party and to the extent that some superfluous bells and whistles can be removed from
the draft document which is sent to the third party, and the easier the negotiation
process will be.

Conclusion

As far as banks are concerned, a direct agreement can be said to perform both a defen-
sive and an aggressive function. It performs a defensive function as it protects the banks
against a precipitous termination of a project contract by the other contracting party.
On the other hand, it allows the banks to seize control of the project company’s rights
under the project contract.

It could be argued that the practical value to the lenders of many of the provisions
of direct agreements is questionable. Moreover, third parties, especially in the public
sector, are often reluctant to sign such agreements due to risk allocation. The project
company clearly has little interest in them, since the direct agreements effectively cut
the project company out of the picture once it is in default and create a direct rela-
tionship between the lenders and the project contract counterparts. However, from
the lenders’ point of view probably the most important point is that the real value
of their security lies in the project contracts, and direct agreements may help them
to step rapidly into the into the picture after a project company default to preserve these
contracts and find another party to take them over.

Further, direct agreements involving local and regional self-government entities
could play an essential role not only in securing lender’s interest but also in developing
PPP. This is because the aim of these agreements is to ensure that the underlying project
document remains in place throughout financing and the local entity keeps performing
even if the project company defaults or the bank enforces its security.

To conclude, despite the abovementioned controversies, direct agreements continue
to play a vital role in a lenders’ security package, and with some critical thinking form
the lender, borrower and local entity at an early stage, the process of obtaining them
can be made fairly painless and beneficial.

7 G. Vinter, op.cit., p. 276.
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Rola pozyczkodawcy w umowach bezposrednich w ramach transakcji
finasowania projektu. Czy instytucje finansowe moga skutecznie
chroni¢ si¢ przed nieprzewidzianymi zdarzeniami

Zarzadzanie ryzykiem jest jednym z kluczowych zagadnien w przygotowaniu i realiza-
cji projektow partnerstwa publiczno-prywatnego. W szczegdlnosci ogromne znaczenie
ma kwestia zwigzana z zarzadzaniem ryzykiem podjetym przez banki finansujace projekt.
Jednym z instrumentéw pozwalajacych bankom unikng¢ nieprzewidzianych okoliczno-
$ci w ramach project finance s3 umowy bezposrednie (direct agreements), ktére daja ban-
kom mozno$¢ przejecia kontraktow spotki SPV w razie istotnego zagrozenia ich realiza-
cji, w celu znalezienia szybkiego rozwigzania problemu bez koniecznosci wypowiedzenia
umowy (step-in rights). Ma to tym wigksze znaczenie, bioragc pod uwage fakt, iz w ramach
project finance, gdzie czgsto zaangazowane s3 znaczne kapitaly, cala transakcja opiera sie
na przeplywach pienieznych z ukonczonego projektu, a nie srodkach finansowych inwesto-
réw. W zwigzku z tym, banki poprzez umowy bezposrednie, ktore okreslajg zakres odpo-
wiedzialnosci stron, zapewniaja sobie kontrole nad przebiegiem transakeji. Efektywnie spra-
wowana kontrola prowadzi za$ w rezultacie do stabilnosci finansowej projektu.

Stowa kluczowe: zarzadzanie ryzykiem, partnerstwo publiczno-prywatne, kontrakty,
umowy bezposrednie
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Abstract:

Since the mid-1970’s, but mainly in last two decades, gestational surrogacy has attract-
ed attention of couples and individuals, who cannot or do not want to have the children
of their own. Although from the medical point of view the procedure is not complicated,
there are many ethical and legal reasons, that make the surrogacy practice strictly prohib-
ited in numerous countries. Also, the impact of no legislation is considered, as there still
exist countries, where surrogacy law is not regulated. This paper presents underlying mo-
tivation and consequences of certain legal solutions to discuss surrogate motherhood prac-
tice and surrounding problems and to raise the question of the development model that
should be promoted at global level.

Key words: gestational surrogacy, family law, civil law, penal law,
European Convention on Human Rights

Introduction

Since the mid-1970’s, but mainly in last two decades, gestational surrogacy has attracted
attention of couples and individuals, who cannot or do not want to have the children
of their own. Although from the medical point of view the procedure is not complicat-
ed, there are many ethical and legal reasons that make the surrogacy practice strictly
prohibited in numerous countries. Let us alone mention Germany or France. Neverthe-
less, there exist several legal systems, like the Ukrainian one, that approve surrogacy;,
both commercial and altruistic arrangements. There are also countries (e.g. Canada)
that recognize only a non-commercial form of surrogacy. Moreover, there is a bunch
of countries or states, which allow also brokering agencies to act in this field.

! Author is PhD student at Law Faculty of Jagiellonian University.
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This paper presents underlying motivation and consequences of certain legal solu-
tions. Three different approaches to surrogacy are outlined: a complete ban, the legality
of commercial arrangements and a moderate approach. Advantages and disadvantages
of each approach are discussed. Also the impact of no legislation is considered, as there
still exist countries, where surrogacy law is not regulated.

FIGURE 1. LEGAL REGULATION OF SURROGACY IN THE WORLD

Bl Both gainful and altruistic forms are legal
Bl No legal regulation
W Only altruistic is legal
B Allowed between relatives up to second degree of consanguinity
B Banned
Unregulated / uncertain situation
Reference: https://en.wikipedia.org/wiki/Surrogacy

Although surrogate motherhood is often considered as a highly advanced techno-
logical process, it has been practiced in ancient times. See for instance infertile Sarai’s
or Rachel’s cases®. Moreover, for many years it has been a commonly accepted praxis
in Arabic culture, as the consequence of the priority of particular family’s interests®.

Over the years, surrogate motherhood became more approvable in Western soci-
eties. The reasons why public authorities allow contracts between surrogate mothers
and intended parents, are quite similar to the ancient ones. People want to have their
own offspring. Without strict regulations, desperate mothers and fathers aim for having

2 Genesis 16:1-16, 30:10-12. New American Standard Bible.
> F Rahman, A Survey on Modernization of Muslim Family Law, International Journal of Middle East
Studies 1980, Vol. 11, No 4 (Jul.), p. 451-465, http://www.jstor.org/stable/163177, 06.12.2015.
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children with illegal means. Consequently, the need for appropriate legal control is cru-
cial to avoid the spread of black market practices, e.g. unlawful adoptions.

The aim of this paper is to discuss surrogate motherhood practice and surrounding
problems, taking into consideration worldwide regulations.

Firstly, the objective scope of surrogacy is specified. In this paper the surrogacy
contract is regarded as an agreement between host (a surrogate mother) and in-
tended parent(s). A surrogate mother agrees to get pregnant and, after childbirth,
she delivers the child to the couple (or to an individual), who want to become legal
parents of the child. Basically, there exist two types of surrogacy: gestational surro-
gacy and traditional one. Gestational surrogacy means that intended parents decide
to undergo an in vitro fertilization procedure or create an embryo (still with IVF)
from cells of anonymous donors. In the effect, child is genetically unrelated to sur-
rogate mother. In traditional surrogacy, a surrogate is genetic mother of a child,
as host is egg donor.

In every configuration there exists a major problem of the child’s family status. There
are numerous cases considered by the European Court of Human Rights that issues
guidelines for asserting the child’s rights. The most significant Court’s judgements
(e.g. Paradiso and Campanelli v. Italy*, Wagner and J.M.W.L. v. Luxembourg’, Mennes-
son v. France®) are discussed. Also, the most influential cases from U.S. jurisdiction
are analyzed. Let us alone mention Baby M. case’ or Johnson v. Calvert®.

The paper focuses on the child’s best interest, as the leading factor that is always
mentioned in every decision in ,,surrogacy cases”. Ethical background of the issue
is presented, and medical and sociological factors, that can be decisive for infertile
couples or individuals, are described.

Human embryo status is discussed with the reference to the idea of surrogacy. De-
scription of the host’s and intended parents’ terms in surrogate contracts is given, in-
cluding the right to privacy and the subjectivity of the child.

The work is finished with conclusion, that not only evaluates each statutory ap-
proach, but also raises the question of the development model that should be promoted
at the global level.

* Case of Paradiso and Campanelli v. Italy (Application no. 25358/12), 27t Jan 2015, http://hudoc.echr.coe.
int/eng?i=001-150770#{%22fulltext%22:[%22paradis0%22],%22itemid%22:[%22001-151056%22]},
26.06.2016.

> Caseof Wagner and . M. W.L.v. Luxembourg (Application no. 76240/01),28% June 2007, http://hudoc.echr.
coe.int/eng?i=001-150770#{%22fulltext%22:[%22wagner%22],%22itemid%22:[%22001-81328%22]},
26.06.2016.

¢ Case of Mennesson v. France (Application no. 65192/11), 26 June 2014, http://hudoc.echr.coe.int/
eng?i=001-150770#{%22fulltext%22:[%22mennesson%22],%22itemid%22:[%22001-145389%22]},
26.06.2016.

7 In Re Baby M. 537 A.2d 1227, 109 N.J. 396 (N.]. 1988), //wps.prenhall.com/wps/media/objects/
3956/4051565/law_cases/ch_16/In_re_Baby_M.pdf, 26.06.2016.

8 Case of Johnson v. Calvert. Cal. Sup. Ct., 5 Cal4th 84, 851 P.2d 776 (1993), http://law.justia.com/cases/
california/supreme-court/4th/5/84.html, 26.06.2016.
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Surrogate motherhood - reasons of practice

Although surrogate motherhood was differently practiced in ancient times (a childbirth
on intended mother’s knees compared to Assisted Reproductive Technologies [ART]
in the 21%t century), the aim of this practice remained the same throughout history.
People tend to have genetically related offspring of their own. The reasons why they
make arrangements with surrogate mothers, are mainly medical conditions. Inability
to reproduce in a natural way is caused by male, female or combined infertility. There
are also cases of unexplained infertility (20% of the matter?).

FIGURE 2. INFERTILITY DIAGNOSES AMONG PATIENTS WHO HAD ART CYCLES USING FRESH
NONDONOR EGGS OR EMBRYOS, 2010

Infertility Diagnoses Among Patients Who Had ART Cycles Using
Fresh Nondonor Eggs or Embryos®, 2010
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Reference: http://www.fertility-docs.com/patient-resources/art-assisted-reproductive-technology-
success-rates.php

Sterility differentiates from infertility. The first one mentioned is a medical condition
of being absolutely unable to have a child, while the other one can be treated effectively.
There exist various infertility therapies (pharmacological, surgery, ART, including IVF),

® W. Kuczynski, R. Kurzawa, P. Oszukowski, L. Pawelczyk, R. Poreba, S. Radowicki, M. Szamatowicz,
S. Wolczynski, Rekomendacje dotyczgce diagnostyki i leczenia nieptodnosci, http://spin.org.pl/wp-con
tent/uploads/Post%C4%99powanie-z-niep%C5%820dn%C4%85-par%C4%851.pdf, 26.06.2016.
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but they are not always effective. In that point a couple or an individual can end their
efforts, adopt a child or find a surrogate mother. The similar solution is often encoun-
tered by women who do not want to bear a child for different reasons than medical ones.
There is a number of individuals that do not attempt to have a break in their career,
are afraid of pregnancy or a childbirth, or simply wish to stay in shape (e.g. Sarah Jessica
Parker and her twins). Despite their distinct motivation, there is a growing number
of people, who decide to have a baby with a host’s help.

If one decides to become a surrogate mother or intended parent, they should acknowl-
edge the health risk of certain medical procedures. In gestational surrogacy it is usually
necessary to undergo IVE. For women, it is more perplexing sequence, that requires
going through fertility drug therapies to accumulate substantial amount of egg cells.
To avoid aggressive pharmacological stimulation, intended parents can use (usually
anonymous) donors’ reproductive cells. Third party reproduction is also required when
individuals cannot produce gametes of their own. Nevertheless, the ovum is fertilized
by partner’s or donor’s sperm. Then embryo transfer is processed to establish pregnancy.

In traditional surrogacy (also known as partial surrogacy), only partner’s (homolo-
gous insemination) or donor’s (heterologous insemination) reproductive cells are trans-
ferred to surrogate mother, who is a genetic mother as well.

FIGURE 3. LIVE BIRTH RATE PER EGG RETRIEVAL BY NUMBER OF EGGS AND AGE

Live Birth Rate Per Egg Retrieval by Number of Eggs and Age
Jan 2001 - June 2009, 2043 Egg Retrievals
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Family Law - references, family status, the right to know one’s own identity

Until now, the roman principle mater semper certa est have been as valid as in ancient
times. However, the progress of assisted reproductive technology made it no longer
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in use. Therefore, some countries effectuated new regulations. So, the principle mater
est quam gestatio demonstrat is still valid in Poland, Australia or Canada (Quebec).
The Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms
(widely known as The European Convention on Human Rights - ECHR) in Article 8.1.
states a right to respect ,,private and family life”. However, Article 8.2. allows the parties
(public authorities) to interfere with the exercise of this right ,,in accordance with law”
and ,,necessary in a democratic society”, for example ,for the protection of health
or morals”. It means that every ECHR signatory may decide whereas IVF procedures
or surrogacy contracts are permitted in its country. Both of them, IVF and surrogacy
procedures, enhance the right to family life. But due to the morals protection or public
interests, they can be limited by public authority of each country. That is why France
banned every form of surrogacy practice. In this point, the case of Mennesson v. France
is worth mentioning. Mrs. Sylvie Mennesson was infertile, therefore she went to Cal-
ifornia. After successful embryo transfer (Mr. Dominique Mennesson, the husband
of Mrs. Mennesson was the sperm donor) and their children’s births, they came back
to France. The children, Valentina and Fiorella were registered, but then the registra-
tion was cancelled. Mr. and Mrs. Mennesson appealed several times unsuccessfully.
The negative decisions were based on bypassing French legal system by the couple.
Twins’ registration would have meant the permission for surrogacy practice, courts
argued. French authorities mentioned that the lack of registration had not violated
family relations in the case; the children stayed with their parents, etc. The Mennessons
appealed to ECtHR due to the violation of Articles 8 and 14 of Convention. The daugh-
ters did not have French citizenship, that should have been given if one of parents had it.
In this case, legal parenthood was not legitimate, thus the citizenship was not conferred.
Moreover, their legal situation was unclear, they faced numerous problems with state
offices. Without legitimate parenthood, less benign inheritance model would be consid-
ered. Furthermore, the complainants accused France of their children discrimination
(in comparison with other children in France). ECtHR stated that, similarly to the case
of X, Y, Z v. United Kingdom, state cannot deny the parenthood of the couple, that
actually raise the child, conceived by IVE. Besides, likewise to the case of Wagner
and J. M. W. L. v. Luxembourg, judges pointed out the existence of the actual fami-
ly relationship. Due to this long-lasting relationship between the Mennesson couple
and their daughters, ECtHR could have considered the violation of Article 8. The Court
stated that there was public authorities’ interference in Mennesson family law, though
it was legal and served for reasonable public interests. Surrogacy practice is a delicate
issue and there is no consensus among European countries. ECtHR emphasized that
members of The Council of Europe had political autonomy in the range of surrogate
motherhood practice and ensuing filial relationship. Notwithstanding, European court
stressed that country’s autonomy could be restricted when it affected the right of one’s
own identity. Therefore, the Court emphasized the separations of complainants’ claims.
There is a difference between the violation of parents’ and children’s rights. ECtHR
did not recognize parents’ rights violation. However, the judges deemed the children’s
claims valid. In the Strasbourg Court’s view, the barriers erected by French parliament
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limited Mennessons’ rights in a reasonable way. Nevertheless, the limitation of chil-
dren’s rights violated Article 8. The respect for personal integrity means that everyone
should have the right to know their own identity. The lack of French birth certificates
made Valentina and Fiorella insecure about the sense of own identity. On the one side,
children were registered in the USA, while in France their family status was unsure.
It meant that French authorities had breached the right to know their own identity
(in French society), the Court concluded. ECtHR pointed out the children had French
father. Therefore, according to his country law, it was enough to obtain French birth
certificate. The lack of certificates infringed the paragraph 1 of Article 8. Although this
regulation does not guarantee the citizenship for every European, it includes a nationali-
ty as the part of the identity of every person. Strasbourg Court stressed that it is obvious
why country’s law inhibited the recognizance of foreign birth certificates. If French leg-
islator was against the surrogacy practice, then it should have brought the consequences
of the ban. This is why the French courts’ decisions should have affected the Mennesson
couple. French attitude towards the parents was appropriate, the Court summarized.
On the other hand, the same attitude towards the children (even though they had been
born by a surrogate mother) was unacceptable, the Court concluded. The best interest
of the child was not considered as the greater good. The violation of children’s private
and family life was intensified, as Dominique Mennesson was their biological father.
The negation of biological filiation deprives the sisters of their rights. Not only did
France deny Californian birth certificates, but also refused the adoption and acknowl-
edgement of paternity. This case showed that the rights’ limitation was exaggerated.
Although adjudged compensation was relatively small, the sentence opened the possi-
bility of surrogate children recognition. The similar judgement was given in case of La-
bassee v. France'. Furthermore, in cases Odiévre v. France or Jiggi v. Switzerland
the Court signalized that the children born after ART have the right to find personal
identity and it is more essential than the autonomy of anonymous cell donors. There
are also medical reasons for this assertion. The prohibition of incestuous dealings must
be supported by the possibility of knowing one’s identity.

However, personal identity and civil status cannot be confused with its emanation
in vital record. Civil status is a person’s legal condition. It includes the one’s name,
filiation and marital status. Civil status is indivisible, non-negotiable, non-transferable
and non-heritable. Civil status belongs to family law and has two aspects. One of them
concerns marital status, the other one - filial status. As long as civil status is indivisi-
ble, it cannot be divided by surrogate mother and intended one, even if the last men-
tioned is genetic mother as well. Civil status can be obtained ex lege and it is forbidden

10 Case of Labassee v. France (Application no. 65941/11), 26t Jun 2014, http://hudoc.echr.coe.int/eng#
{%22itemid%22:[%22001-145180%22]}, 26.06.2016.

' Case of Odiévre v. France (Application no. 2326/98), 13% Feb 2003, http://hudoc.echr.coe.int/app/
conversion/pdf/?library=ECHR&id=003-698999-707368&filename=003-698999-707368.pdf,
26.06.2016.

12 Case of Jiggi v. Switzerland (Application no. 58757/00), 13t Jul 2006, https://wcd.coe.int/ViewDoc.
jsp?id=1019533&Site=COE, 26.06.2016.
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[in continental legal system] to modify one’s filial status in a contract way. Even
if the blood bonds are ,transferred” with DNA, intended mother’s genetic filiation
does not make her a legal mother of a surrogate mother’s child. Filial relationship is in-
tertwined with one’s birth. Therefore, commissioning mother does not have the right
to have a parental responsibility over born child.

At that point, best interests of a child as decisive factors in ethical disagreements
and in ,,surrogacy” litigations should be discussed. To excogitate all aspects of the is-
sue, case Paradiso and Campanelli v. Italy® is worth mentioning. In this case ECtHR
decided that all regulations and decisions shall consider the best interest of a child.
Although a child of Paradiso and Campanelli couple stayed with a different family
(the baby was under their care for 2 years), the Court concluded that there was an Ar-
ticle 8 violation. Removing the child from the Italian intended parents violated their
right for the family life. The Court’s reasoning left opened a possibility of adopting
»surrogate” children.

The ECtHR decision is even more ground-breaking, as the international law does
not pertain to the exact ways of setting the parental affiliation. However, the Euro-
pean Convention on the Legal Status of Children Born out of Wedlock relate to pa-
ternal and maternal affiliation, recognition, denial and contesting of paternity. Pur-
suant to Article 2 of the Convention maternity shall be established only on the fact
of the birth. The maternal affiliation allows parties to establish a paternal affiliation.
This guideline proves that biological bond reasserts family ties. To reinforce these
regulations, Article 7 of the Convention on the Rights of the Child demands the reg-
istration of all the newborns. According to this norm everyone has right to know
their own identity.

Similarly, International Covenant on Civil and Political Rights (Article 24) also re-
quires the registration of every child. Similarly, it establishes the right to have a name.
To sum up, all international conventions express the importance of the child’s right
to know their own identity. The right outweighs general family’s interest. This statutory
approach however cannot be adequately supervised and controlled. It should be noticed
that there is not many prosecution action for breaches of such laws".

Subject of the contract

It is hard to precise the subject of a surrogacy contract. There are several theories that
say the subject is a gestational service or an adoption. Due to the counter theory, a child
comprises the subject. Based on this statement, surrogacy contract should be illegal. No
human being can be a subject of contract. Otherwise surrogacy would lead to human
trafficking. According to the UN Protocol to Prevent, Suppress and Punish Trafficking
in Persons, especially Women and Children or Council Framework Decision 2002/629/

3 Case of Paradiso and Campanelli v. Italy (Application no. 25358/12), 27t Jan 2015.

!4 See also: Family Law Council (Australia), Report on Parentage and the Family Law Act, Dec 2013, p. 86,
https://www.ag.gov.au/FamiliesAndMarriage/FamilyLawCouncil/Documents/family-law-council-report-
on-parentage-and-the-family-law-act-december2013.pdf.
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JHA of 19 July 2002 on combating trafficking in human beings, such actions are con-
sidered as crimes. However, surrogacy cannot be considered as a criminal act against
freedom. Otherwise than dignity, this legal good applies only to persons. International
law does not view a human embryo as a person. Even if an embryo does have a dignity,
it does not have freedom.

On the grounds of The Catholic Church definition: ,,Freedom is the power, rooted
in reason and will, to act or not to act, to do this or that, and so to perform deliberate
actions on one’s own responsibility. By free will one shapes one’s own life”"". It is clear
that a human embryo does not have will nor reason. That is why it cannot have the pow-
er to decide to act.

Let us recall the subject of the contract; the gestational service should be discussed.
The last one is impossible without the delivery of the child to the intended parents. Rede-
fining the object, the specified pregnancy and the labor can comprise the objective scope
of the contract. This definition makes the contract legal in line with international law.

At this point the surrogate mother’s obligations and her right to privacy should be con-
sidered. As a matter of principle, every woman has a sole right over what to do with her
own body. In consequence, she can receive gametes or zygotes, but it does not mean that
she can be obliged to gestational service afterwards. However, a question arises: when
the pregnancy contract is valid?

Some countries banned those indentures completely. Let us alone mention France
(e.g. Mennesson v. France), Spain or Germany. The last one delegalized the contract
due to the possible surrogate mothers’ exploitation. It is true that people in bad eco-
nomic condition are sometimes forced to take certain job offers. They would not have
accepted them if not their financial standing. It is well known that some women decide
to become surrogate mothers because of their economic position. Sometimes young
mothers cannot provide for their own children. To support financially their families,
they choose to be paid for bearing a child for someone else.

Nevertheless, during pregnancy, maternal bond between child and mother often
develops. Sometimes it is so strong that surrogate mother refuses to pass the child
to intended parents. Even if baby is unrelated genetically to surrogate mother, she some-
times changes her decision. It is not expected that surrogate will not have any feelings
for the child she carries. The decision made at the beginning of the pregnancy may
change. The latter delivery of the child may affect the woman’s sanity'®. That is why
the surrogate mother’s obligation should not be unconditional.

For instance, in some US states (e.g. Illinois) surrogacy contracts are not typical
agreements. A good example that illustrates the problem is The Baby M. case".

Mary Beth Whitehead was artificially inseminated with semen of the intended
father, Mr. David Stern. For fee of $10,000 she got pregnant and become biological
and genetic mother of a child. Mrs. Whitehead agreed to surrender the baby for his
father and be separated from the child. When she carried to term, she turned the child

15 Article 3 of the Catechism of the Catholic Church.
6 R. Alj, R. Kelley, Matki nie swoich dzieci, Newsweek Polska 2008, nr 16, p. 84-85.
7 In Re Baby M. 537 A.2d 1227, 109 N.J. 396 (N.]. 1988).
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over to the Sterns. However, Mrs. Whitehead started to feel terribly sad and desperate.
Surrogate mother came to intended parents’ house and threatened them with a suicide,
unless they give her the daughter. She escaped with the infant and refused to give her
back. David Stern filed a complaint seeking enforcement of the surrogacy contract. He
also wanted to obtain a custody over the child. Finally, with the Police’s help, he found
Mrs. Whitehead and took the daughter. After a long trial with many interlocutory
appeals, the Court came to the following conclusion:

We invalidate the surrogacy contract because it conflicts with the law and public policy
of this State. While we recognize the depth of the yearning of infertile couples to have
their own children, we find the payment of money to a ,,surrogate” mother illegal, per-
haps criminal, and potentially degrading to women. Although in this case we grant custo-
dy to the natural father, the evidence having clearly proved such custody to be in the best
interests of the infant, we void both the termination of the surrogate mother’s parental
rights and the adoption of the child by the wife/stepparent. We thus restore the ,,surro-
gate” as the mother of the child. We remand the issue of the natural mother’s visitation
rights to the trial court, since that issue was not reached below and the record before us
is not sufficient to permit us to decide it de novo (...). We find no offense to our present
laws where a woman voluntarily and without payment agrees to act as a ,,surrogate” moth-
er, provided that she is not subject to a binding agreement to surrender her child. More-
over, our holding today does not preclude the Legislature from altering the current stat-
utory scheme, within constitutional limits, so as to permit surrogacy contracts. Under
current law, however, the surrogacy agreement before us is illegal and invalid.

The Baby M. case received worldwide attention. The best interest of the child’s analy-
sis and the decision of the Supreme Court to keep the child with the Sterns has aroused
universal controversy. The Court granted the custody to the parents who were in a bet-
ter financial condition. Better economic standing does not guarantee the protection
of child’s best interests.

The case Johnson v. Calvert'® also remain controversial. Ms. Anna Johnson, Mrs.
Crispina and Mr. Mark Calvert signed a contract. Ms. Johnson agreed to get pregnant
with the transplantation of an embryo, created from the Calverts’ gametes. During
the pregnancy, the surrogate mother decided not to relinquish her parental rights.
Therefore, the intended parents took a legal action against Mrs. Johnson. So did she
and the lawsuits were consolidated. After a long trial, the Supreme Court of California
came to the following conclusion:

It is arguable that, while gestation may demonstrate maternal status, it is not the sine qua
non of motherhood. Rather, it is possible that the common law viewed genetic consan-
guinity as the basis for maternal rights. Under this latter interpretation, gestation [5 Cal.
4th 93] simply would be irrefutable evidence of the more fundamental genetic relation-
ship (...). We conclude that although the Act recognizes both genetic consanguinity
and giving birth as means of establishing a mother and child relationship, when the two
means do not coincide in one woman, she who intended to procreate the child-that is,

18 Case Johnson v. Calvert. 5 Cal.4th 84, 851 P.2d 776.
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she who intended to bring about the birth of a child that she intended to raise as her own-
is the natural mother under California LA.

The case before us proves that parenthood was allocated to the couple who were genetic
gametes donors rather than the woman who bore a child. The contract’s enforcement
led to surrogate mother’s abuse. The rigors of the indenture had not been not mitigated,
although they should have.

While the cases of Baby M. and Johnson v. Calvert were controversial, both sides
were willing to take responsibility for the baby. On the contrary, in the case of Buzzanca
v. Buzzanca®, there was no claim to the child.

Luanne and John Buzzanca agreed to have an anonymous donor’s egg fertilized
with anonymous donor’s sperm. The embryo was transferred to a surrogate and suc-
cessfully implanted. During established pregnancy, intended father decided to get
divorced. Neither he did not want be a lawful parent of the child, nor did he want
to take any financial responsibility for his earlier decision. After child’s birth, the sur-
rogate relinquished her parental rights. The next problem was that intended mother
was not the biological mother. She did not give a birth nor she was an egg donor. Under
those circumstances, the trial court concluded that the infant had no legal parents.
However, the Court of Appeals changed that decision. Similarly, as in People v. Sorensen,
the Supreme Court stated: ,,A reasonable man who (...) actively participates and con-
sents to his wife’s artificial insemination in the hope that a child will be produced
whom they will treat as their own, knows that such behavior carries with it the legal
responsibilities of fatherhood and criminal responsibility for nonsupport”.

The Court of Appeals concluded:

Even though neither Luanne nor John are biologically related to Jaycee, they are still
her lawful parents given their initiating role as the intended parents in her conception
and birth. And, while the absence of a biological connection is what makes this case ex-
traordinary, this court is hardly without statutory basis and legal precedent in so decid-
ing. Indeed, in both the most famous child custody case of all time, and in our Supreme
Court’s Johnson v. Calvert decision, the court looked to intent to parent as the ultimate
basis of its decision. Fortunately, as the Johnson court also noted, intent to parent” ‘cor-
relate[s] significantly’ ,with a child’s best interests. (Johnson v. Calvert, supra, 5 Cal.4th
at p. 94, quoting Schultz, op.cit. supra, Wis. L. Rev., at p. 397.) That is far more than can
be said for a model of the law that renders a child a legal orphan.

The present case shows that the best interests of a child can be endangered by its
parents’ irresponsible behavior. The surrogacy contracts increase the probability of ren-
dering children legal and actual orphans.

Similar situation took place in the case of Stiver v. Parker®. In this case Judy Stiver,
the surrogate mother, agreed to be artificially inseminated with Alexander Malahoft’s

' In re: Marriage of John A. and Luanne H. Buzzanca. 61 Cal.App.4*h 1410, 72 Cal.Rptr.2d 280, http://
law.justia.com/cases/california/court-of-appeal/4th/61/1410.html, 12.07.2016.

2 Case Stiver v. Parker. United States Court of Appeals, Sixth Circuit, 975 F.2d 261, http://openjurist.
org/975/f2d/261/stiver-v-j-parker-md, 12.07.2016.
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gametes. Within nine months, a disabled baby, infected with cytomegalovirus (CMV)
was born. Therefore, the blood tests were followed. In the effect, the parties learned that
the baby was the Stiever’s child. However, no one wanted to take responsibility for the in-
fant. The surrogate argued that she had not been warned not to have unprotected sexual
intercourse. The Stivers also claimed that Mr. Malahoft had not exercised a high degree
of diligence and had been responsible for the infection with CM V. Intended father argued
that he was not the genetic father of the child. He wanted to withdraw of the contract
without making any payments for Judy Stiver. In his opinion there had been no adequate
due diligence by the other party. The Sterns did not want to return the money. They
claimed that the payment was made for the gestational service, not for the baby itself.
After a trial, US Court of Appeals came to the following conclusion:

The contracting parties may change their minds due to changed circumstances and aban-
don the child, as Malahoff appears to have done in this case after Christopher was born
with birth defects, even before it was discovered that Malahoft was not Christopher’s
father. This may lead to child abuse. Such arrangements may lead to the monetization
of a surrogate mother’s attributes like race, intelligence, beauty and social standing,
or the child may be of the wrong gender. There is more at stake here than simply the val-
ues of the marketplace and freedom to contract which prevail in ordinary commercial ac-
tivities. Because surrogacy contracts create a high degree of risk of injury or loss, we con-
clude that the programs under which these contracts are arranged-when not outlawed
as against public policy-create affirmative duties of care.

It is clear that surrogacy contracts may lead to child abuse. The cases shown above
prove that surrogacy may cause several social, psychological and legal problems. Surro-
gate motherhood may overcome medical difficulties and make a lot of infertile couples
become happy parents. However, it should be noticed that assisted reproductive tech-
nology results in new intractable problems. ,,Providing” parenthood to intended parents
may lead to surrogate mother’s abuse. There are many children waiting for adoption.
Nevertheless, people decide to arrange surrogacy contract that, in effect, creates a new
life. A child becomes the subject-matter and as a consequence, one of the mothers
is separated from the child.

Conclusion

The aim of this paper was to outline and investigate the issues arising from the surroga-
cy contracts. This work focused on on civil law regulations, however, penal law was also
taken into consideration, as those two areas are correlated. Due to the biotechnological
development, surrogacy agreements are more available and popular among infertile
couples or singles. The subject of this paper concerned the admissibility and valid-
ity of surrogacy practice in several countries and states. The work was also focused
on possible execution regarding surrogacy contracts. International or country law can-
not resolve all the problems caused by new institutions. Still, the current legal status
of surrogacy is unclear. Some European Union countries’ approach were described.
The research was based on the case-law of the European Court of Human Rights,
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the Convention for the Protection of Human Rights and Dignity of the Human Being
with regard to the Application of Biology and Medicine and European Convention
on Human Rights. Child’s best interest and possible child abuse were also discussed.
Several ethical aspects of the complex problem were presented. Social and medical
background of surrogacy was studied.

It must be noticed that it is up to public authorities to create adequate regulations that
cater for social demands. Nowadays, in many countries, public policy regarding sur-
rogacy is failing. In states, where surrogate motherhood is strictly prohibited, citizens
go abroad to achieve their goals. Public authorities may prevent its citizens from sur-
rogate motherhood or other ART practices. Notwithstanding, this approach leads only
to ,fertility tourism”. Countries with more permissive regulations often benefits from
the taxes and general turnover regarding surrogacy practices. According to dr Liz Bish-
op, »The Confederation of Indian Industry estimates its annual contribution to the In-
dian economy to be $2 billion, an important market for all those with vested interests
but one that is unregulated”*..

In some countries (e.g. England) only altruistic form of surrogacy is allowed.
The agreement is authorized by courts, that control payments (made for reasonable
expenses) and allows parental order. However, that supervision is executed ex-post
and often leads to sidestepping English restrictions. Although surrogate motherhood
was meant to be an altruistic offering, a gift for infertile couples, now it remains a com-
mercial contract, that often is a source of host’s income. The High Court of Justice (Fam-
ily Division) in England concluded: ,, The reality is there is a legal commercial framework
which is driven by supply and demand”**. As Claire Flenton-Glynn argues: ,,Couple has
little difficulty circumventing the law, and commercial surrogacy is permitted through
the back door (...) domestic prohibitive laws are not operating effectively to prevent
commercial surrogacy””. Registration through Parental Order is not executed effec-
tively. About 50% surrogate births were registered officially**. It means that ineffective
bans can be easily avoided* without protecting surrogate mothers.

Even if surrogate mother is given legal advice and has sufficient support, she
is not always in control of situation. Basing on Pamela Laufer-Ukeles’s research, any
form of commercial surrogacy, even with surrogate’s informed consent, is ,,inherently
moral suspect”.

I L. Bishop, India’s new surrogacy laws are only part of the equation, https://www.monash.edu/news/
opinions/indias-new-surrogacy-laws-are-only-part-of-the-equation, 26.06.2016 [in:] C. Flenton-Glynn,
Outsourcing ethical dilemmas: regulating international surrogacy arrangements, Medical Law Reviev,
Vol. 24, No. 1, p. 66.

2 Re P-M (2013) EWHC 2328 (Fam).

# C. Flenton-Glynn, op.cit., p. 63-64.

2 M. Crawshaw, E. Blyth, O. van den Akker, The Changing Profile of Surrogacy in the UK - Implications
for National and International Policy and Practice (2013) 34 JSWFL, 1, 3 [in:] C. Flenton-Glynn, op.cit.,
p- 75.

» C. Flenton-Glynn, op.cit., p. 75.

* P. Laufer-Ukeles Mothering for Money: Regulating Commercial Intimacy, Indiana Law Journal 2013,
1223.
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Other authors demand judicial authorization to protect hosts’ exploitation and chil-
dren’s commodification. In Greece, courts have the power to control and supervise
surrogacy arrangements ex ante. The compensation given to surrogate is determined
by domestic law and it is not up the parties to change the payment amount?®. The sim-
ilar situation takes place in South Africa. Pursuant to the Children Act, all surroga-
cy agreements must be approved by the High Court. The Court controls surrogate
mother’s financial standing; the compensation from the commissioning parents cannot
be the source of surrogate’s income?. Also Israeli law fights against commercial surro-
gacy. Every arrangement must be confirmed by ethics committee®. The South African,
Israeli and Greek regulations prevent surrogacy to be a form of child sale.

Due to the growing trend of surrogacy arrangements, there is a need to reinforce
legislation that protects surrogate mothers and children. The third-party activity must
be restricted. No brokering agencies should gain from the arrangements between
hosts and commissioning parents. That is the only way to avoid the hosts’ exploitation
and children’s commodification. Also domestic supervision and control must be exer-
cised ex-ante. Surrogacy contracts must be transparent and easily accessible® for every-
one to avoid problems encountered nowadays.

Surrogate agreements must be unenforceable. Hosts should have the possibility
to keep the child without paying any penalties for non-compliance. Only the compen-
sation and the payment should be returned.

Concluding, no one should be deprived from the right to have a child that is ge-
netically related to him. Nonetheless, it is a matter of individual conscience to decide
whereas surrogacy practice is ethical. The Warnock Committee stated: ,that people
should treat others as a means to their own ends, however desirable the consequences,
must always be liable to moral objection. Such treatment of one person by another
becomes positively exploitative when financial interests are involved™'.

Wspolczesne regulacje rodzicielstwa zastepczego

Od polowy lat 70. XX w., ale przede wszystkim w przeciagu ostatnich 20 lat, rodzicielstwo
zastepcze spotyka sie z rosngcym zainteresowaniem, zaréwno par, jak i 0oséb indywidual-

¥ L. Brunet, D. King, J. Carruthers, C. Marzo, K. Davaki, J. McCandless, Comparative study on the re-
gime of surrogacy in the EU member states, http://eprints.lse.ac.uk/51063/1/__libfile_ REPOSITORY_
Content_Davaki,%20K_Comparative%20study%20regime%20surrogacy_Davaki_Comparative_study_
regime_surrogacy_2013.pdf, 25.07.2016.

2 Ibidem, p. 339-350.

¥ Ibidem, p. 33.

* C. Flenton-Glynn, op.cit., p. 74.

3t The Warnock Report (1984): Report of the Committee of Enquiry into Human Fertilisation and Em-
bryology, p. 46, http://www.hfea.gov.uk/docs/Warnock_Report_of_the_Committee_of Inquiry_into_
Human_Fertilisation_and_Embryology_1984.pdf, 25.07.2016.
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nych, ktére nie mogg mie¢ wlasnych dzieci. Mimo iz z medycznego punktu widzenia pro-
cedura ta nie jest skomplikowana, to mozna zauwazy¢ wiele powodéw, zaréwno prawnych,
jak i etycznych, ktore sprawiaja, ze procedura macierzynstwa zastepczego wciaz spotyka sie
z prawnymi ograniczeniami w wielu krajach na $wiecie. Pomimo faktu, iz wptyw braku re-
gulacji prawnej w tym zakresie jest doskonale znany, wciaz w niektorych krajach na swiecie
nie wprowadzono jakiejkolwiek regulacji prawnej w tym zakresie. Artykul prezentuje za-
réwno motywacje, jak i konsekwencje wigzace sie z konkretnymi modelami regulacji praw-
nej w tym zakresie, by przeprowadzi¢ dyskusje na temat praktyki macierzynstwa zastep-
czego i zwigzanych z nim problemoéw, a takze poszukiwaé modelu rozwoju macierzynstwa
zastepczego, ktdry wart jest promowania na szczeblu globalnym.

Stowa kluczowe: rodzicielstwo zastepcze, prawo rodzinne, prawo cywilne, prawo karne,
Europejska Konwencja Praw Czlowieka
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Wybrane zagadnienia penalizacji prowadzenia
pojazdéw w stanie nietrzezwosci —
ocena doswiadczen z Polski

Streszczenie:

Analizie poddano zagadnienia zwigzane z prowadzeniem pojazdéw pod wplywem al-
koholu. Przytoczono definicje stanu nietrzezwosci w rozumieniu ustawy z dnia 6 czerw-
ca 1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. z 1997, Nr 88, poz. 553) oraz w rozumieniu ustawy
z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholi-
zmowi (Dz.U. z 1982, Nr 35, poz. 230), a takze stanu po uzyciu alkoholu. W nastepnej ko-
lejnosci analiza obejmowala przestanki odpowiedzialnosci karnej oraz sankgcji karnych
za prowadzenie pojazdu w stanie nietrzezwosci i w stanie po uzyciu alkoholu. Ponad-
to analiza zawiera zmiany na przestrzeni lat przepisu art. 178a k.k. oraz art. 87 usta-
wy z dnia 20 maja 1971 r. - Kodeks wykroczen (Dz.U. z 1971, Nr 12, poz. 114) wraz
z uwzglednieniem kontrawencjonalizacji czynu z kategorii przestepstw do kategorii wy-
kroczen. W dalszej kolejnosci analizie poddano statystyki zwigzane z wyzej wymienio-
nymi czynami, a takze czynniki jakie wptywaja na osoby, ktore decyduja si¢ na prowa-
dzenie samochodu po spozyciu napojow alkoholowych.

Stowa kluczowe: stan nietrzezwosci, stan po uzyciu alkoholu, odpowiedzialno$¢
karna za prowadzenie pojazdu mechanicznego w stanie nietrzezwosci,
odpowiedzialnos¢ karna za prowadzenie pojazdu mechanicznego w stanie

po uzyciu alkoholu, statystyka

Problematyka prowadzenia pojazdéw w stanie nietrzezwosci i w stanie po uzyciu al-
koholu, a takze wigzacych si¢ z tym konsekwencji prawnych, wydaje si¢ by¢ obecnie

! Autor jest studentem IV roku studiéw doktoranckich na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersy-
tetu Jagiellonskiego.
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znana, a sprawcy tych przestepstw pietnowani, to statystyki wskazujg, ze w dalszym
ciagu zjawisko to dotyczy polskiego spoteczenstwa. Celem niniejszego artykulu jest
przyblizenie wybranych zagadnien penalizacji wskazanych czynéw. Do podstawowych
definicji nalezy zaliczy¢ ,stan nietrzezwo$ci” w rozumieniu ustawy z dnia 6 czerwca
1997 r. - Kodeks karny (Dz.U. z 1997, Nr 88, poz. 553) oraz w rozumieniu ustawy z dnia
26 pazdziernika 1982 r. o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi
(Dz.U. z 1982, Nr 35, poz. 230), dalej jako ,,Ustawa”, a takze stan ,,po uzyciu alkoholu”.

W tym miejscu nalezy wskazaé, ze wyzej wskazane pojecia stanu nietrzezwosci
i stanu po uzyciu alkoholu stanowig przestanki odpowiedzialnosci karnej za prowadze-
nie pojazdu mechanicznego w ktéryms z wyzej wymienionych standéw. I tak, zgodnie
z trescig art. 178a § 1 k.k.: ,,kto znajdujac si¢ w stanie nietrzezwosci prowadzi pojazd
mechaniczny w ruchu ladowym, wodnym lub powietrznym, podlega grzywnie, ka-
rze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2”. Jest to wystepek. Sad
skazujac za przestepstwo przewidziane trescig art. 178a § 1 k.k. obligatoryjnie orzeka
zakaz prowadzenia pojazdéw mechanicznych lub pojazdéw mechanicznych okreslo-
nego rodzaju na okres od 1 roku do lat 15, a nadto, jezeli kierujacy pojazdem w stanie
nietrzezwosci spowodowal wypadek, w ktérym osoba pokrzywdzona poniosta §mier¢
lub cigzki uszczerbek na zdrowiu, sad orzeka dozywotni zakaz prowadzenia pojazdow
mechanicznych. To jeszcze nie koniec negatywnych konsekwencji, jakie ustawodawca
przewidzial dla nietrzezwego kierowcy w obowigzujagcym stanie prawnym. Wobec
sprawcy przestepstwa z art. 178a § 1 k.k. sad orzeka §wiadczenie pieni¢zne na rzecz Fun-
duszu Pomocy Pokrzywdzonym oraz Pomocy Postpenitencjarnej w wysokosci co naj-
mniej 5 000 ztotych, a w razie skazania sprawcy za przestepstwo okreslone w art. 178a
§ 4 kk.: ,Jezeli sprawca czynu okreslonego w § 1 byt wczesniej prawomocnie skazany
za prowadzenie pojazdu mechanicznego w stanie nietrzezwosci lub pod wptywem
srodka odurzajacego albo za przestepstwo okreslone w art. 173, 174, 177 lub art. 355
§ 2 popelnione w stanie nietrzezwosci lub pod wplywem srodka odurzajacego albo
dopuscil si¢ czynu okreslonego w § 1 w okresie obowigzywania zakazu prowadzenia
pojazdéw mechanicznych orzeczonego w zwiazku ze skazaniem za przestepstwo, pod-
lega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 572, co najmniej 10 000 zlotych,
az do kwoty 60 000 zlotych. Ponadto w przypadku zawieszenia wykonania orzeczonej
kary pozbawienia wolnosci badz ograniczenia wolnosci, istnieje réwniez mozliwos¢
orzeczenia $rodka karnego przewidzianego w art. 44 § 2 k.k., tj. przepadku pojazdu
jako narzedzia stuzacego do popelnienia przestepstwa.

Zgodnie z definicjg zawarta wart. 115 § 16 k.k. oraz art. 46 § 3 Ustawy, stan nietrzez-
wosci zachodzi, gdy zawartosc¢ alkoholu we krwi przekracza 0,5 promila albo prowadzi
do stezenia przekraczajgcego te wartos¢ lub zawartosc¢ alkoholu w 1 dm’ wydychanego
powietrza przekracza 0,25 mg albo prowadzi do stezenia przekraczajgcego te wartos¢.
Oprocz stanu nietrzezwosci wyrdznia si¢ rowniez stan ,,po uzyciu alkoholu”, ktéry za-
chodzi, gdy zawarto$¢ alkoholu w organizmie wynosi lub prowadzi do stezenia we krwi
od 0,2 promila do 0,5 promila alkoholu albo obecnosci w wydychanym powietrzu

2 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (Dz.U. z 1997, Nr 88, poz. 553).
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od 0,1 mg do 0,25 mg alkoholu w 1 dm’. Pojecie pojazdu mechanicznego, z ktérym
spotykamy si¢ w przepisach k.k. oraz ustawy z dnia 20 maja 1971 r. - Kodeks wykro-
czen (Dz.U. z 1971, Nr 12, poz. 114) nie zostalo zdefiniowane ustawowo. Pomocne jest
natomiast orzecznictwo — w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 28 lutego 1975 r. (V KZP
2/74) wskazano, iz: ,,Pojazdem mechanicznym w ruchu ladowym w rozumieniu przepi-
sow kodeksu karnego jest kazdy pojazd drogowy czy szynowy napedzany umieszczo-
nym w nim silnikiem, jak réwniez maszyna samobiezna i motorower™. Podkreslenia
wymaga okolicznos¢, iz w Kodeksie karnym i Kodeksie wykroczen mowa jest o prowa-
dzeniu pojazdu mechanicznego nie tylko w ruchu ladowym, ale tez wodnym i powietrz-
nym. Majac na uwadze powyzsze, pojazdem mechanicznym w rozumieniu k.k. i kw.
beda m.in. samochody, motocykle, skutery, motorowery, maszyny rolnicze, tramwaje,
samoloty, helikoptery, statki czy motoréwki.

Prowadzenie pojazdu mechanicznego w stanie nietrzezwosci stanowi przestepstwo
od 15 grudnia 2000 r., kiedy to art. 178a k.k. zostal dodany przez art. 1 pkt 7 ustawy
z dnia 14 kwietnia 2000 r. (Dz.U. z 2000, Nr 48, poz. 548). W swoim pierwotnym
brzmieniu art. 178a k.k. przewidywal réwniez karalnos¢ sprawcy, ktéry w stanie nie-
trzezwosci lub pod wpltywem $rodka odurzajacego prowadzit na drodze publicznej
lub w strefie zamieszkania inny pojazd niz mechaniczny, a wigc penalizowal réwniez
np. jazde na rowerze w stanie nietrzezwosci. Nastepnie ustawg z dnia 12 lutego 2010 r.
o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy - Kodeks karny wykonawczy oraz usta-
wy — Prawo ochrony srodowiska (Dz.U. Nr 40, poz. 227) dodano § 4 do art. 178a k.k.
Zmiana miata na celu zaostrzenie odpowiedzialnosci sprawcdw przestepstw przeciwko
bezpieczenstwu w komunikacji, popelniajacych je w stanie nietrzezwosci lub pod wpty-
wem $rodkéw odurzajacych?®. Nowy § 4 wprowadzil kwalifikowany typ przestepstwa
okreslonego wart. 178a k.k. Zgodnie z jego trescig, surowszg odpowiedzialno$¢ ponosi
sprawca, ktéry znajdujac si¢ w stanie nietrzezwosci lub pod wplywem srodka odurza-
jacego, prowadzi pojazd mechaniczny w ruchu lgdowym, wodnym lub powietrznym,
jezeli byl wczesniej prawomocnie skazany za to przestepstwo lub za czyny okreslone
w art. 173 k.k,, art. 174 k.k,, art. 177 k.k. lub art. 355 § 2 k.k. popelnione w stanie nie-
trzezwosci lub pod wplywem srodka odurzajacego albo tez dopuscit sie tego czynu
w czasie obowigzywania zakazu prowadzenia pojazdéw mechanicznych orzeczonego
w zwigzku ze skazaniem za przestepstwo’. W nastepnej kolejnosci, ustawa z dnia 22 lip-
ca 2010 r. o zmianie ustawy — Prawo o ruchu drogowym oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. Nr 152, poz. 1018), ponownie zmieniono art. 178a § 2 k.k. Nowelizacja miata
zwigzek z wprowadzeniem do ustawy z dnia 20 czerwca 1997 r. — Prawo o ruchu drogo-
wym (Dz.U. z 2005, Nr 108, poz. 908 z pozn. zm.) pojecia ,strefa ruchu”, ktdra zostata
zdefiniowana jako obszar obejmujacy co najmniej jedng droge wewnetrzng, na ktory

? Uchwala Sadu Najwyzszego, cala izba SN - Izba Karna, z dnia 28 lutego 1975 r., V KZP 2/74, OSNKW
1975/3-4/33.

* Kodeks karny, Komentarz do zmiany, https://sip.lex.pl/#/akt/komentarz/16798683/17606242/2010-
07-01, 17.01.2018.

> Kodeks karny, Komentarz do zmiany, https://sip.lex.pl/#/akt/komentarz/16798683/17606242/2010-
07-01, 17.01.2018.
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wjazdy i wyjazdy oznaczone sg odpowiednimi znakami drogowymi‘. Majac na uwadze
powyzsze, strefe ruchu rowniez objeto zakresem art. 178a § 2 k.k. Kolejno, ustawg z dnia
27 wrzesnia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektorych
innych ustaw (Dz.U. poz. 1247) uchylono przepis penalizujacy prowadzenie pojazdu
innego niz mechaniczny przez osoby znajdujace si¢ w stanie nietrzezwosci lub pod
wplywem srodka odurzajacego (art. 178a § 2 k.k.). Po nowelizacji od 9 listopada 2013 r.
taki czyn stanowi jedynie wykroczenie’.

Kto znajdujac si¢ w stanie po uzyciu alkoholu prowadzi pojazd mechaniczny w ruchu
ladowym, wodnym lub powietrznym, dopuszcza si¢ popetnienia wykroczenia stypi-
zowanego w tredci art. 87 § 1 k.w. i podlega karze aresztu albo grzywny nie nizszej niz
50 zl. Grzywna, o ktdrej mowa w wyzej wymienionym przepisie, moze zosta¢ wymie-
rzona do kwoty 5 000 z1, a nadto sad, zgodnie z art. 87 § 3, orzeka zakaz prowadzenia
pojazdéw na okres od 6 miesigcy do 3 lat. Zakaz prowadzenia pojazdéw obowiazuje
od uprawomocnienia si¢ orzeczenia w tym zakresie, jednak na poczet zakazu zalicza si¢
okres zatrzymania prawa jazdy lub innego dokumentu uprawniajacego do prowadze-
nia pojazdu. Istotny jest fakt, iz czas, na ktéry orzeczono zakaz prowadzenia pojazdu
nie biegnie az do chwili, w ktérej sprawca wobec ktorego zakaz orzeczono nie zwrdci
dokumentu uprawniajacego do prowadzenia pojazdu, chyba, ze dokument tez zostal
juz uprzednio zatrzymany.

Tres¢ art. 87 kw. w swojej aktualnej postaci penalizuje réwniez czyny polegajace
na prowadzeniu na drodze publicznej, w strefie zamieszkania lub w strefie ruchu, w sta-
nie nietrzezwosci lub w stanie po uzyciu alkoholu, innych pojazdéw niz mechaniczne,
a wiec np. rowerow. Jak to juz zostato wskazane powyzej, prowadzenie pojazdu innego
niz mechaniczny w stanie nietrzezwosci do 9 listopada 2013 r. stanowilo przestepstwo,
a od tej daty stanowi wykroczenie, za ktére ustawodawca przewidzial takg sama kare jak
dla sprawcy prowadzacego pojazd mechaniczny w stanie po uzyciu alkoholu z tg rézni-
c3, ze w przypadku jazdy na rowerze (lub innym pojezdzie niemechanicznym) w stanie
nietrzezwosci, sad moze orzec zakaz prowadzenia pojazdéw innych niz mechaniczne.

Omawiany przepis od 20 maja 1971 r., ulegt kilku zmianom, i tak np. ustawa z dnia
10 maja 1985 r. o zmianie niektdérych przepisow prawa karnego i prawa o wykroczeniach
(Dz.U. z 1985, Nr 23, poz. 100) dokonano zaostrzenia kary grozacej za prowadzenie
pojazdu mechanicznego w stanie po uzyciu alkoholu, za ktéry to czyn wowczas grozita
obok kary aresztu, kara grzywny w wysokosci nie nizszej niz 10 000 z1, a nadto zmienita
sie rowniez tres¢ § 3, zgodnie z ktérym orzekanie przez sad zakazu prowadzenia pojazdu
mechanicznego lub innego pojazdu za jazdg w stanie po uzyciu alkoholu stato si¢ obligato-
ryjne. Nastepnie ustawg z dnia 28 sierpnia 1998 r. o zmianie ustawy — Kodeks wykroczen,
ustawy — Kodeks postepowania w sprawach o wykroczenia, ustawy o ustroju kolegiow
do spraw wykroczen, ustawy — Kodeks pracy i niektérych innych ustaw (Dz.U z 1998,
Nr 113, poz. 717), dokonano zmiany kary grzywny i z kwoty nie nizszej niz 10 000 zl,

¢ Kodeks karny, Komentarz do zmiany, https://sip.lex.pl/#/akt/komentarz/16798683/17639112/2010-
09-04, 17.01.2018.

7 Kodeks karny, Komentarz do zmiany, https://sip.lex.pl/#/akt/komentarz/16798683/18031260/2013-
11-09, 17.01.2018.
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grzywna za wykroczenie z art. 87 § 1 kw. uksztaltowala si¢ na poziomie nie nizszym
niz 50 zI. Wyzej wskazana ustawa zlagodzita kare za prowadzenie pojazdu innego niz
mechaniczny w stanie po uzyciu alkoholu. Od tej pory za to wykroczenie grozifa kara
aresztu do 14 dni (uprzednio 2 miesigce) albo kara grzywny. Istotny jest jednak fakt,
iz zmiany w regulacjach art. 70 - 157 k.w. wprowadzone w 1998 r. mialy jedynie charak-
ter porzagdkowy i wynikaty z koniecznosci dostosowania czesci szczegélowej Kodeksu
wykroczen do zmian wprowadzonych w jego czesci ogdlnej®. W pdzniejszym czasie miata
miejsce najistotniejsza zmiana. Na podstawie ustawy z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o zmianie
ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2013,
poz. 1247), do art. 87 k.w. dodano § 1a, zgodnie z ktérym od dnia 9 listopada 2013 r.
prowadzenie pojazdu innego niz mechaniczny w stanie nietrzezwosci nie stanowilo juz
przestepstwa, a jedynie wykroczenie. Dokonano wiec kontrawencjonalizacji powyzszego
czynu z kategorii przestepstw do kategorii wykroczen. Nadto dotychczas obligatoryjnie
orzekany zakaz prowadzenia pojazdéw wobec sprawcéw wykroczenia z art. 87 § 2 kw.
ulegl zmianie i zaréwno za popelnienie wykroczenia z art. 87 § 2 kw,, jakizart. 87 § la
kw. zakaz prowadzenia juz tylko ,innych pojazdéw” niz mechaniczne maégt by¢ (i jest
w dalszym ciggu) orzekany jedynie fakultatywnie.

Podkreslenia wymaga okoliczno$¢, ze miedzy typami czynéw zabronionych
z art. 178a k.k. oraz art. 87 k.w. zachodzi tzw. pozorny zbieg przepiséw. Mamy w tym
wypadku do czynienia z tzw. przepolowionym czynem zabronionym?’. Kryterium rze-
czowym podzialu miedzy przestepstwem a wykroczeniem jest wigc zawartos¢ alkoholu
we krwi lub powietrzu wydychanym, zbadana u sprawcy czynu.

Omawiane czyny zajmuja réwniez istotng pozycje w statystykach organow scigania.
Sa to przestepstwa powszechnie wystepujace, i cho¢ naglasnianie problemu w mediach
oraz doskonalenie metod wykrywania zdaje si¢ mie¢ wptyw na liczbe stwierdzonych
przypadkéw ich popelnienia, to problem nie wydaje si¢ mozliwy do wyeliminowania.
W ostatnich latach, poczawszy od 2006 roku, kiedy to ilos¢ stwierdzonych nietrzezwych
kierowcow wyniosta 180 955, dopuszczajacych sie przestepstwa stypizowanego w tresci
art. 178a k.k. zmalata i nastepnie az do 2013 roku (kiedy zmalata stanowczo - o czym
w dalszej czesci artykutu) utrzymywala sie na podobnym poziomie.

Istotny jest fakt, iz na stopniowe zmniejszenie si¢ liczby przestepstw prowadzenia
pojazdu mechanicznego w stanie nietrzezwosci wpltyw mialo szereg czynnikow, takich
jak medialne pietnowanie sprawcow tego typu przestepstw, informowanie spofeczen-
stwa o zagrozeniach zwigzanych z uczestnictwem w ruchu drogowym po spozyciu
alkoholu i promowanie wzorcow, zgodnie z ktérymi jazde po spozyciu alkoholu jest
zachowaniem niemozliwym do zaakceptowania, kampanie spoleczne, wzmozenie
drogowych kontroli kierowcow, polityka panstwa wobec problemu alkoholu w ruchu
drogowym (trzy programy rzagdowe: Krajowy Program Bezpieczenstwa Ruchu Drogo-
wego, Narodowy Program Profilaktyki i Rozwigzywania Probleméw Alkoholowych

8 Kodeks wykroczen, Komentarz do zmiany, https://sip.lex.pl/#/akt/komentarz/16788218/16799983/
1998-09-01, 17.01.2018.

° ]. Raglewski, Zbieg przepisow penalizujgcych czyny bedgce przestepstwami i wykroczeniami, Przeglad
Sadowy 2011, nr 4, s. 5-16.
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oraz Narodowy Program Zdrowia) czy dzialania na rzecz ograniczenia dostepnosci
alkoholu i odseparowania oséb pijacych od prowadzenia pojazdu. Podkreslenia wyma-
ga jednak okolicznos¢, iz znaczny spadek ilosci 0s6b dopuszczajacych si¢ przestepstwa
przewidzianego trescig art. 178a k.k. w roku 2014 r. - 73 920 w poréwnaniu do 128 064
w 2013 r., - byl spowodowany przede wszystkim kontrawencjonalizacjg czynu pole-
gajacego na prowadzeniu innych pojazdéw niz mechaniczne na drodze publicznej,
w strefie zamieszkania lub w strefie ruchu w stanie nietrzezwosci z kategorii przestepstw
do kategorii wykroczen. Gwaltowny spadek liczby przestepstw nie byt zatem skutkiem
zmiany ustawodawstwa.

TABELA 1. PRZESTEPSTWA Z ART. 178A K.K. W LATACH 2006-2016

Rok Przestepstwa stwierdzone | Przestepstwa wykryte | % Wykrycia
2006 180 955 181 012 100
2007 150 382 150 435 100
2008 150 074 150 101 100
2009 151 762 151 808 100
2010 142 144 142 183 100
2011 150 763 150 806 100
2012 141 863 141 958 100
2013 128 064 127 908 99,9
2014 73 920 73787 99,8
2015 64 336 64 192 99,8
2016 60 443 60 333 99,8

Zrédlo: opracowanie wlasne na podstawie Prowadzenie pojazdu w stanie nietrzezwosci, http://sta
tystyka.policja.pl/st/ruch-drogowy/przestepstwa-drogowe/140146,Prowadzenie-pojazdu-w-stanie-
nietrzezwosci.html.

Nalezy wskazac, iz kazdego roku w Polsce dochodzi do ponad 50 tysiecy wypadkow
drogowych'. W roku 2016 uzytkownicy drég bedacy pod dziataniem alkoholu uczest-
niczyli w 2 967 wypadkach drogowych, co stanowi 8,8% ogétu wypadkéw. Istotny jest
fakt, ze osoby bedace pod dziataniem alkoholu najczesciej uczestniczyly w wypadkach
drogowych w ostatnich dniach tygodnia: soboty (20,7%) i niedziele (17,9%). Powyzsze
zwigzane jest z okoliczno$cig, iz koniec tygodnia to dni wolne od pracy, a wigc réwniez
i czas spotkan towarzyskich, podczas ktérych spozywane sg napoje alkoholowe. Zgod-
nie ze statystykami policyjnymi, w ciggu doby najwiecej wypadkow z udzialem oséb
bedacych w stanie nietrzezwosci zachodzi pomiedzy godzinami 16 a 22. W 2016 roku
w tym przedziale godzinowym nietrzezwe osoby uczestniczyty az w 1 430 wypadkach
drogowych, co stanowi 48,2% wszystkich wypadkéw z ich udziatem.

10 B. Holyst, Kryminologia, Warszawa 2009, s. 519.
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W 2016 roku uczestnicy ruchu bedacy pod dziataniem alkoholu spowodowali
2 295 wypadkdw (6,8% ogotu), w ktorych zgineto 306 osob (10,1%), a rannych zostato
2 641 0s6b (6,5%). Najliczniejszg grupe sprawcow wypadkow stanowili kierujacy po-
jazdami. Z ich winy doszlo do 1 686 wypadkdow, w ktorych zgineto 221 oséb, a ran-
nych zostalto 2 100 os6b. W odniesieniu do ogélnej liczby wypadkdéw spowodowanych
przez kierujacych, kierujacy pod dzialaniem alkoholu stanowili 5,8%. W poréwnaniu
do 2015 roku nastapit wzrost liczby wypadkéw spowodowanych przez te grupe kieru-
jacych o 110 (+7%), osob zabitych o 3 (+1,4%) i 0s6b rannych o 127 (+6,4%). Zgodnie
ze statystykami za rok 2016, sprawcy tych przestepstw najczesciej pochodzg z grupy
wiekowej 18-24 lata i jest ich znacznie mniej w grupie wiekowej 25-39 lat'.

Warto zauwazy¢, ze w 2016 roku w poréwnaniu do roku 2015, nastgpil spadek
liczby ujawnionych przypadkéw prowadzenia pojazdéw mechanicznych pod wpty-
wem alkoholu - zaréwno w stanie nietrzezwosci jak i w stanie po uzyciu alkoholu, az
0 13 361 os6b, czyli 0 10,36%, przy wzroscie kontroli o 240 690 czyli o 1,34%".

TABELA 2. WYKROCZENIA PRZECIWKO BEZPIECZENSTWU W KOMUNIKACJI
W LATACH 2015-2016

Naruszony przepis 2015r. 2016 r.
art. 87 § 1 kw. 23297 18 419
art. 87 § 2 kw. 6 780 6 816

art. 178a § 1 k.k. 67 946 59 861
art. 87 § lakw. 30973 30 539
Ogotem 128 996 115 635

Zrodto: Wypadki drogowe w Polsce w 2016 roku, Komenda Gléwna Policji, Biuro Ruchu Drogowego,
Warszawa 2017.

Majgc na uwadze caly przedstawiony powyzej wywdd, pomimo stopniowej penali-
zacji czynow polegajacych na prowadzeniu pojazdéw mechanicznych przez kierowcow
w stanie nietrzezwosci, jak i w stanie po spozyciu alkoholu, i spadku ilosci kierowcow
jezdzacych w ktéryms$ z wyzej wymienionych stanéw, problem ten wcigz jest nieba-
gatelny. Zastandéwmy sig, o ile bezpieczniejsze bylyby drogi, gdyby problem nietrzez-
wych uczestnikéw ruchu drogowego wyeliminowac¢ catkowicie. Co jest powodem tego,
ze w dalszym ciggu, pomimo zaostrzenia przepiséw karnych, niektdre osoby decyduja
sie prowadzi¢ samochdd po spozyciu napojow alkoholowych? Wydaje sie, iz powodow
tych jest co najmniej kilka.

Jedna z przyczyn jest w dalszym ciggu nieswiadomos¢ prawna spoteczenstwa. Nie-
swiadomos¢ ta spowodowana jest rowniez jakoscig i sposobem przekazywania wiedzy
podczas kurséw przygotowujacych do egzaminu na prawo jady, gdyz ciggle w wielu

" Wypadki drogowe w Polsce w 2016 roku, Komenda Gtéwna Policji, Biuro Ruchu Drogowego, Warsza-
wa 2017.
12 Ibidem.
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miejscach i osrodkach szkoleniowych wiedza teoretyczna dotyczaca prowadzenia pojaz-
dow mechanicznych, jak i znajomos¢ przepiséw prawa, traktowana jest przez kursantow
i instruktoréw w sposéb drugorzedny w stosunku do zaje¢ praktycznych. Zgodnie
z danymi podanymi przez Instytut Transportu Samochodowego, w Polsce nie zbiera si¢
informacji na temat tresci zajec, jakie realizowane sg podczas szkolenia, nie wiadomo
wiec, czy w ogole zajecia poruszajace problematyke wplywu alkoholu na organizm
ludzki sg realizowane, a takze jakie informacje przekazywane sg podczas zajg¢. Brakuje
tez badan analizujacych wplyw programéw szkolenia na bezpieczenstwo ruchu dro-
gowego. Skuteczno$¢ szkolenia kierowcéw w Polsce oceniana jest jedynie na podstawie
tzw. zdawalnosci, czyli proporcji oséb, ktére pozytywnie zdaly egzamin do ogolne;j
liczby os6b, ktdre przystapily do egzaminu'’. Wydaje sig, ze aby zmienic ten stan rzeczy
potrzebne jest wigksze zaangazowanie spofeczenstwa w walke z nietrzezwymi kierow-
cami oraz profilaktyka edukacyjna, ktéra pozwolitaby na zmian¢ myslenia i postaw
spotecznych w stosunku do oséb dopuszczajacych sie jazdy samochodem czy innym
pojazdem mechanicznym pod wplywem alkoholu. Istotny jest fakt, ze prawo moze
motywowac wtedy, gdy jest znane adresatom norm i ich znajomo$¢ musi wyprzedzac
podjete zachowanie sprawcy czynu.

Kolejng okolicznosciag majaca wplyw na decyzje wielu kierowcéw o prowadzeniu
pojazdu mechanicznego w stanie nietrzezwosci, czy tez w stanie po uzyciu alkoholu,
jest wciaz zbyt mata liczba kontroli ruchu drogowego, celem przesiewowego badania
zawartos$ci alkoholu w wydychanym powietrzu. Istotny jest fakt, ze samo zaostrzenie
przepiséw karnych dotyczacych odpowiedzialnosci sprawcy czynu za prowadzenie
pojazdu w stanie nietrzezwosci czy w stanie po uzyciu alkoholu, jest niewystarczajace.
Oczywiscie racjonalizacja przepisdéw ma réwniez istotne znaczenie w walce z nietrzez-
wymi kierowcami, ale to wlasnie nieuchronnos¢ poniesienia kary, a nie jej dolegliwos¢
ma najistotniejsze znaczenie. W $wiadomosci kierowcéw powinno istnie¢ przekonanie,
ze zachowanie polegajace na prowadzeniu pojazdu w stanie nietrzezwosci lub po uzy-
ciu alkoholu pociagnie za sobg zastosowanie przewidzianej w ustawie sankcji. Wielu
kierowcéw podejmuje si¢ prowadzenia pojazdu pomimo wczesniejszego spozywania
alkoholu liczac wlasnie na to, ze nikt ich nie skontroluje i tym samym uda im si¢ bez-
karnie przejecha¢ do punktu docelowego. Wobec powyzszego, dobrze naglosnione
i mato przewidywalne kontrole stanu trzezwos$ci majace takze aspekt edukacyjny, stuza
gltéwnie wywolaniu efektu ogélnego odstraszania kierowcow'. Wydaje sie, ze jeszcze
wieksze wzmozenie kontroli kierowcéw mogloby znaczaco wplynaé na proces decyzyj-
ny nietrzezwych oséb i tym samym zmniejszy¢ ilo$¢ kierowcdw prowadzacych w stanie
nietrzezwosci czy w stanie po uzyciu alkoholu, na co wskazuje okolicznos¢, iz wyrazny
wzrost kontroli stanu trzezwosci znalazl swoje odbicie w badaniach opinii spotecznej -
w 2002 roku blisko 70% badanych kierowcéw bylo przekonanych, ze podczas jazdy
samochodem nie zostang zatrzymani do kontroli policyjnej, natomiast w 2010 roku

3 1. Buttler, B. Krdl, I. Lesnikowska-Matusiak, A. Wnuk, Polityka prewencyjna wobec nietrzezwych kie-
rowcow w Polsce w latach 2006-2013, Warszawa 2014, s. 49.
" Ibidem.
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odsetek ten spadt do 45%'°. Wobec powyzszego, takie dzialania organéw $cigania po-
winny mie¢ znaczacy wplyw na zmniejszenie liczby kierowcédw prowadzacych pojazdy
w stanie nietrzezwosci lub w stanie po uzyciu alkoholu. Patrzac jednak na kierowcow
prowadzacych pojazdy pod wptywem alkoholu, bedacych sprawcami wypadkéw lub
naruszajacych przepisy dotyczace bezpieczenstwa i porzadku w komunikacji, ktérzy
brali juz uprzednio udzial w wypadkach drogowych spowodowanych wczesniejsza
konsumpcja alkoholu, czy tez prowadzili pojazd mechaniczny w stanie nietrzezwosci
lub w stanie po uzyciu alkoholu, mozna mie¢ watpliwosci — na pewno potrzeba roz-
wigzan systemowych.

Niewatpliwie duze znaczenie we wzmocnieniu funkcji ochronnej prawa karnego
w zakresie reakcji na czyny polegajace na prowadzeniu pojazdu po wczesniejszym uzy-
ciu alkoholu jest zgodnos¢ normy prawnej z trescig normy moralnej akceptowanej przez
spoleczenstwo i tym samym adresata normy prawnej. Majac to na uwadze, pietnowanie
zachowania polegajacego na prowadzeniu pojazdéw w stanie nietrzezwosci czy tez
w stanie po uzyciu alkoholu, moze mie¢ znaczenie dla procesu decyzyjnego danej osoby.

Podsumowujac, nalezy wskaza¢, iz niezaleznie od tego z jakim rezimem prawnym,
czy polityka panstwa mamy do czynienia, a takze pomimo zabiegéw podejmowanych
przez ustawodawce, problemy zwigzane z prowadzeniem pojazdéw w stanie nietrzez-
wosci czy w stanie po uzyciu alkoholu stanowig znaczacy problem w ujeciu global-
nym. StatystyKki i ich analiza jednoznacznie wskazuja, iz bez wzgledu na to, co zrobi
w danym czasie ustawodawca, tj. czy zakwalifikuje dany czyn jako przestepstwo czy
tez jako wykroczenie oraz jakie sankcje zostang przewidziane wobec sprawcéw tego
typu czyndéw, to osob decydujacych sie na jazde po spozyciu napojow alkoholowych nie
ubywa na tyle, aby problem mogt calkowicie zanikng¢. Zmiana kwalifikacji czynu, jaka
miala np. miejsce w przypadku kontrawencjonalizacji prowadzenia pojazdu innego niz
mechaniczny w stanie nietrzezwosci z kategorii przestepstw do kategorii wykroczen
miala tylko wplyw na poprawe statystyki policyjnej, a jak wiadomo problem kieruja-
cych pojazdami w stanie nietrzezwosci nie zniknal. Sam ustawodawca, wobec czestych
obojetnych postaw spotecznych, a takze nieswiadomosci i niewiedzy czesci adresatow
norm, jest bezsilny, a cho¢ kierujacych pojazdami w stanie nietrzezwosci czy w stanie
po uzyciu alkoholu ubywa, to ubytek ten nie jest znaczacy.

Selected Issues of Penalization for Driving While Being under the Influence
of Alcohol - Assessment of Experiences from Poland (DWD)

This report covers analysis of legal issues related to driving under the influence of alco-
hol. The definition of the state of intoxication within the meaning of the Penal Code Act
of the 6t June 1997 - (Journal of Laws 1997, No. 88, item 553) - (,,Penal Code of the Republic
of Poland”) and within the meaning of the Act of 26" October 1982 on Upbringing in Sobriety

5 Ibidem.
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and Counteracting Alcoholism (Journal of Laws 1982, No. 35, item 230), as well as the state af-
ter consuming alcohol. Next, the analysis includes legal premises of criminal liability and crim-
inal sanctions for driving a vehicle under the influence of alcohol and driving while intoxi-
cated. In addition, the analysis includes changes over the years of the provision of art. 178a
of Penal Code and art. 87 of the Act of 20t May 1971 - Code of Offenses (Journal of Laws
1971, No. 12, item 114), including the contravention of the criminal act to the category of of-
fenses. Next, the statistics related to the aforementioned acts were analyzed, as well as factors
that affect people who decide to drive a car after consuming alcoholic beverages.

Key words: state of intoxication, state after using alcohol, criminal liability
for driving a motor vehicle in a state of intoxication, criminal liability for driving
a motor vehicle in the state after using alcohol, statistics
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Uwarunkowania prawne umowy administracyjnej
jako niechcianej przez polskiego ustawodawce
formy dziatania administracji publicznej

Streszczenie:

Umowa administracyjna jest pozadanym, aczkolwiek niewprowadzonym jeszcze do pol-
skiego porzadku prawnego, narzedziem dzialalnosci organéw administracji publiczne;j.
Pomimo jej nazwy i bezposredniego zwigzku z prawem prywatnym, zdominowanym
wszak przez kontrakty, jej podstawa sag w wiekszosci normy publicznoprawne. Ten rodzaj
prawnej formy dzialania administracji publicznej powinien mie¢ niewatpliwie swoje wy-
razne odzwierciedlenie w przepisach obowigzujacego prawa, co podyktowane jest naczel-
ng zasada legalnosci. Przedmiotowa umowa czyni¢ mogtlaby tez zados¢ funkcjom pan-
stwa socjalnego, w kierunku ktérego zmierza Rzeczpospolita Polska. Jej cechy sa rowniez
obecnie zauwazalne w réznego rodzaju nazwanych kontraktach, jednakze nie moga by¢
jej calkowicie przypisane, z uwagi na brak odpowiednich przepiséw. Ratio legis wprowa-
dzenia tej formy dziatania do polskiego porzadku prawnego wydaje si¢ by¢ bardzo kla-
rowne. Dlatego tez nieuzasadnionym i niezrozumiatym jest ciagte rezygnowanie ustawo-
dawcy z wprowadzenia umowy administracyjnej do polskiego prawa.

Stowa kluczowe: umowa administracyjna, forma dzialania,
administracja publiczna, kontrakt publicznoprawny, zasada legalnosci

Wstep

Zasady legalnosci i praworzadnosci, ktére wyodrebni¢ mozna nie tylko z Kodeksu po-
stepowania administracyjnego, ale tez z art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej?,

! Autor jest magistrem prawa (2017) oraz doktorantem w Katedrze Prawa Administracyjnego WPiA U]J.
? Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997, Nr 78, poz. 483).
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stanowig, ze administracja publiczna moze dziala¢ tylko w granicach i na podstawie
przepiséw prawa stanowionego. Oznacza to w praktyce nic innego, jak postugiwanie si¢
takimi narzedziami, ktére to prawo wyraznie przewiduje. Dlatego tez z faktu udanego
stosowania jakiejs formy dzialania w obcych prawodawstwach oraz braku polskiej re-
gulacji w tym zakresie, organy administracji publicznej nie s3 wtadne tworzy¢ nowych
form zapelniajacych pewne luki regulacyjne. W taki sposéb doktrynie prawa publicz-
nego pozostawione zostaje wazne zadanie — naukowego lobbowania u ustawodawcy
w kwestii jasnego i calosciowego wymienienia nowej formy dzialania.

Powyzszy wywod wydaje sie egzemplifikowa¢ forma dziatania administracji pu-
blicznej nieprzewidziana jeszcze expressis verbis przez polski porzadek prawny, tj. umo-
wa administracyjna badz tez kontrakt publicznoprawny. Bez watpienia nalezy jednak
stwierdzi¢, ze jest ona juz przedmiotem licznych rozwazan teoretykéw i praktykow
prawa administracyjnego. W literaturze dostrzegany jest bowiem caly szereg korzysci,
ktdre z niej plyna, zaréwno dla administracji publicznej, jak i podmiotéw pozostajacych
poza nig. Szczegdlny wplyw na stanowiska polskich prawnikéw majg unormowania,
a co za tym idzie doktryna i orzecznictwo, takich panstw jak Niemcy czy Francja.

Niemniej jednak, umowa administracyjna, jako forma dzialania w innych pan-
stwach, pozostaje wcigz mtodg instytucja. Wprowadzana bywa ona bowiem w spo-
sob niezwykle chaotyczny oraz niekonsekwentny. Zreszta takze i w polskim porzad-
ku prawnym mozna dopatrywac si¢ umow administracyjnych w kontraktach, ktére
na pierwszy rzut oka rzadzone sg przez rezim prawa prywatnego, ale po glebszej analizie
wzbudzajg uzasadnione ku temu watpliwosci.

Dlatego dyskusja przeprowadzona w niniejszym artykule zostanie poprowadzona
z uzyciem metod prawnoporéwnawczych, historycznoprawnych oraz argumentow tak
de lege lata, jak i de lege ferenda.

Prawo publiczne jako Zrédlo unormowania umowy administracyjnej

Jak twierdzi J. Lemanska, umowy administracyjne majace za przedmiot realizacje za-
dan publicznych réznig si¢ od uméw cywilnoprawnych tym, ze s3 w wysokim stop-
niu uregulowane przez przepisy prawa administracyjnego’. Mozna nawet powiedziec,
ze ze znaczng ich przewaga. Watpliwej, mimo wszystko, podstawy umowy admini-
stracyjnej, orzecznictwo i doktryna doszukiwaly si¢ tak w prawie publicznym, jak
i prywatnym. W zwigzku z tym, aby okresli¢ zrédio unormowania tejze prawnej for-
my dzialania administracji, niezbedna jest préba analizy pogladéw przedstawianych
w literaturze na temat jej prawnej przynaleznosci. W tym celu wykorzysta¢ nalezy
metode przeciwstawiania sobie prawa administracyjnego i prywatnego w odniesieniu
do instrumentéw, ktérymi postuguja si¢ obie dziedziny.

Truizmem jest stwierdzenie, ze prawo publiczne przeciwstawiane jest prawu pry-
watnemu. W tym aspekcie powstato wiele teorii, wedlug ktérych rozréznia sie te dwie

3 J. Lemanska, Umowa administracyjna a umowa cywilnoprawna [w:] L. Skrzydto-Niznik, P. Dobosz,
D. Dabek, M. Smaga, Instytucje wspolczesnego prawa administracyjnego, Ksiega jubileuszowa prof. J. Fi-
lipka, Krakow 2001, s. 422.
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galezie. W istocie najprostsze kryterium sprowadza si¢ do negacji ktdregos z praw,
co oznacza, ze albo dane prawo jest albo prywatne, albo publiczne*. Wiadomym jest
jednak, ze jest to zbyt daleko wybiegajace uproszczenie.

Dla rozréznienia tego, czy u podstaw danej czynnosci, zastosowanej formy dzia-
tania, czy nawet samego prawnie zdefiniowanego zachowania si¢ jakiego$ podmiotu
lezy prawo cywilne czy administracyjne, stosuje si¢ przerdzne kryteria. Przyktad
stanowi¢ moze tutaj kryterium stosunku prawnego, ktory - jak wynika z poprzednich
rozwazan w obrebie prawa administracyjnego - jest co do zasady nieréwnorzedny”.
W rzeczywistosci istnieje gros stosunkow prawnych, ktére nalezg do prawa admini-
stracyjnego, a sg calkowicie lub tylko wzglednie réwnorzednymi, tak jak np. forma
umowy administracyjnej.

Idac za ]. Letowskim stwierdzi¢ nalezy, ze podzial na stosunek administracyjno-
prawny i cywilnoprawny, ktory prima facie jawi si¢ jako dychotomiczny, ,,coraz rza-
dziej niesie ze sobg automatyczng ostateczng decyzje dotyczacg jego charakteru i tre-
$ci czy tez drogi rozwigzywania konfliktow mogacych powsta¢ na jego tle™. Z kolei
E. Schmidt-Aflmann proponuje wyodrebnienie tzw. ,nauki dwdch stopni”, oznacza-
jacej wprowadzenie obok siebie instytucji prawa administracyjnego i cywilnego, czyli
zakladajacej ich wspolistnienie w ramach jednego stosunku prawnego, ale bedacych
dogmatycznie rozdzielonymi. W taki tez sposéb mozna méwic o prawie administracyj-
nym prywatnym, gdzie powigzane sg dziatania administracji i podmiotéw prywatnych
(tak jak moze si¢ to wlasnie objawi¢ na gruncie instytucji umowy administracyjnej)’.

Nalezy rowniez w tym kontekscie wspomnie¢ o bezwzglednosci obowigzywania
norm prawa administracyjnego i dyspozycyjnosci norm prawa cywilnego. Normy ius
cogens, przeciwstawnie do norm ius dispositivum, oznaczaja, ze zadna ze stron stosunku
prawnego nie moze zmienia¢ normy prawnej i musi zastosowac ja tak, jak wymaga tego
dana norma. Umowa administracyjna, w zaleznosci od przyjetej przez ustawodawce
konstrukgji, tak samo jak pozostale formy dziatania administracji, musi by¢ wigc zasto-
sowana jedynie tam, gdzie zezwala na to prawo lub gdzie to prawo ja dopuszcza. Umowa
administracyjna jako forma, ktdéra tworzy, zmienia lub znosi stosunek administracyj-
noprawny, nie moze zosta¢ zastosowana tylko i wylacznie z inicjatywy samych stron
i nie moze by¢ przez nie dowolnie ksztaltowana. Powyzsze przeciwstawia si¢ normom
prawa prywatnego, gdzie dopuszcza si¢ tworzenie w miar¢ dowolnie stosunkéw praw-
nych, powstajacych wlasnie z woli samych stron.

Dla strony pozostajacej na zewnatrz administracji wynika z natury ius cogens fakt,
ze nie moze mie¢ ona wplywu na tres¢ stosunku prawnego, ktory bedzie uksztalto-
wany w wyniku zastosowania tej normy. Mozna si¢ zastanawiac, czy wyjatkiem nie
bytyby przypadkiem wtasnie dwustronne i wielostronne formy dzialania administracj,
w wykonywaniu ktorych bierze udziat przeciez druga strona, odmienna od organu

* J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2016, s. 41.

> Ibidem, s. 42.

¢ J. Letowski, Administracja, prawo, orzecznictwo sgdowe, Wroctaw 1985, s. 129.

7 E. Schmidt-Aflimann, Ogélne prawo administracyjne jako idea porzgdku. Zatozenia i zadania tworzenia
systemu prawnoadministracyjnego, Warszawa 2011, s. 365, za: ]. Zimmermann, op.cit., s. 43.
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administracji publicznej. Jak podkresla J. Zimmermann, powyzej opisany stan fak-
tyczny sprowadzajacy si¢ do wspolnego zastosowania normy ius cogens nie pozbawia
jej charakteru bezwzgledno$ci w obowigzywaniu®. Jest to kolejny argument, ktéry uza-
sadnialby teze, ze to wlasnie prawo publiczne, a weziej prawo administracyjne, lezy
u podstaw regulacji umowy administracyjnej i ze przepisy, ktére wprowadzaja albo
dopuszczajg jej zastosowanie, sg wlasnie bezwzglednie obowigzujace.

Ponadto sam wymadg podstawy prawnej i podstawy faktycznej, jak wskazuje J. Fi-
lipek, oraz nastepstwa prawne zawarcia umowy administracyjnej, czyli wywotanie
autorytatywnych skutkéw w sferze praw i obowiazkow jednostki, czyni jg instytucija
przynalezng wlasnie do prawa administracyjnego’.

Potwierdzenie powyzszych rozwazan jest rowniez widoczne na gruncie prawa
francuskiego, gdzie organy administracji maja pewne prerogatywy przewidziane
w konstrukcji umowy administracyjnej, jak m.in. prawo do nakladania sankcji czy
jednostronnej zmiany umowy. Poza tym sam jej cel, jakim jest wykonywanie stuzby
publicznej przez podmiot zawierajacy ja z organem, determinujacy wszystkie typy
francuskich uméw administracyjnych, wskazuje na jej przynaleznos¢ do sfery pra-
wa publicznego. Jej charakter moze réwniez wynikac z przewidzenia jej wprost przez
przepisy ustawy, jak zostalo juz to wspomniane wczesniej, albo z przedmiotu umowy
(kiedy np. jedng ze stron jest podmiot publiczny), albo kiedy przedmiotem jej jest or-
ganizowanie lub wykonywanie ustugi ogélnodostepnej*.

Na koniec dotychczasowych rozwazan wydaje sie koniecznym zaznaczenie, ze przed-
stawiciele polskiej doktryny zastanawiajg sie, jak mozna zakwalifikowac poszczegolne
rodzaje kontraktowania administracji: czy nalezy je zaliczy¢ do prawa prywatnego,
prawa publicznego, a moze stwierdzi¢, Ze maja charakter hybrydowy i czerpia swoja
podstawe z obu dziedzin'. ]. Staro$ciak w swoich rozwazaniach postugiwat si¢ tylko
terminem ,,umowa”, nie kwalifikujac jej jako prywatnoprawnej ani publicznopraw-
nej. Uznal istote obecnosci tej formy wsréd dziatan administracji publicznej oraz to,
ze powinna by¢ ona regulowana przez przepisy prawa administracyjnego i cywilnego,
z roznym stopniem ingerencji norm tego pierwszego'. Zwroéci¢ nalezy uwage jednak
na fakt, Ze autor ten swoje konstatacje formulowat jeszcze w czasach poprzedniego,
socjalistycznego ustroju panstwa, w ktorym jakiekolwiek kontraktowanie administracji
z podmiotami zewnetrznymi wydawalo si¢ irracjonalne. Na kanwie powyzszego rodzi
sie w polskiej mysli administratywistycznej pytanie, jaki ma w ogoéle sens poszukiwanie
idealnego charakteru kontraktéw zawieranych przez organy administracji. Odpowiedz
wydaje si¢ by¢ jednak prosta i jednoznaczna: robi si¢ to po to, aby zagwarantowac po-
szczegdlnym podmiotom odpowiednig ochroneg, aby wyeliminowa¢ niepewno$¢ prawa
i w koncu, zeby uczyni¢ zado$¢ zasadzie panstwa prawa.

8 J. Zimmermann, op.cit., s. 46-47.
° J. Filipek, Prawo administracyjne. Instytucje ogéine, Krakdw 2001, s. 143.

19 M. Kania, Umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym. Studium administracyjnoprawne, Katowi-
ce 2013, s. 129-130.

" Ibidem, s. 141.
12 7. Staro$ciak, Prawne formy dziatania administracji, Warszawa 1957, s. 261-262.
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Pojecie umowy administracyjne;j

Umowa publicznoprawna, nazywana niekiedy zamiennie umowa administracyjna,
co nie powinno jednak odbywac si¢ automatycznie (zob. nizej), moze stanowic alter-
natywe dla rozstrzygania spraw administracyjnych w drodze aktu administracyjnego.

Nalezy jednak juz na wstepie zaznaczy¢, ze istnieje wiele rodzajéw umoéw publicz-
noprawnych. W panstwach federacyjnych zawierajg je miedzy soba poszczegoélne
kraje zwiazkowe, cztonkowie tej federacji migdzy sobg czy tez cztonkowie ze zwigz-
kiem. Mozna spotka¢ réwniez umowy publiczne panstwa z Ko$ciotami i zwigzkami
wyznaniowymi, chociaz nalezy by¢ ostroznym co do nazewnictwa i zwroci¢ uwage
na fakt, ze w literaturze istnieje spdr, czy mozna wspomniane umowy okresla¢ uzy-
wajac wlasnie przymiotu publicznosci. Umowy publicznoprawne mogg by¢ réwniez
analizowane na gruncie prawa mi¢dzynarodowego. Wtedy sa rozumiane jako trakta-
ty, ktore wspdlnoty moga zawiera¢ w ramach przystugujacych im kompetencji z pan-
stwami trzecimi i organizacjami miedzynarodowymi oraz z panstwami-czlonkami
Unii Europejskiej. Nie akceptuje si¢ jednak powszechnie stanowiska o zawieraniu
umow publicznoprawnych rozumianych weziej — z cztonkami wspoélnoty, poniewaz
stwarzaloby to mozliwo$¢ nalozenia na poszczegélne panstwa zobowigzan ponad
przewidziany prawem europejskim standard. Jedynie w sytuacjach, gdy panstwa
czlonkowskie moglyby w drodze umowy realizowa¢ zobowigzania wynikajace wprost
z przepisOw tego prawa, umowa prawa publicznego w tym rozumieniu bytaby gwaran-
cja szybszego osiagnigcia zamierzonych rezultatéw oraz $cidlejszego przestrzegania
jej postanowien przez strony niz w drodze np. rozporzadzenia. Umowy migdzyna-
rodowe per se, chociaz posiadajg przymiot publiczno$ci, pozostajg innym tworem
prawnym niz dotychczas analizowany”.

Trzeba zwrdci¢ wiec uwage na to, ze umowa publicznoprawna jest pojeciem szer-
szym od umowy administracyjnej bedacej gléwnym przedmiotem tej pracy i je w so-
bie zawiera. Stwierdzi¢ nalezy wiec za Z. Cieslikiem, ze umowa administracyjna jest
umowg prawa publicznego w wezszym zakresie™ i tym samym nalezy odrzuci¢ poglad,
ktéry wyraza m.in. A. Panasiuk o tozsamo$ci obu pojec®.

Umowa administracyjna, zgodnie z niemiecka ustawg o postegpowaniu administra-
cyjnym, jest srodkiem, za pomoca ktérego powstaje, zostaje zmieniony lub zniesiony
na drodze porozumienia stron, stosunek prawny w obszarze prawa publicznego, weziej
administracyjnego. Pamietajac, ze wedlug definicji zaproponowanej przez F. Long-
champsa, stosunek administracyjnoprawny powstaje wtedy, gdy zaistnieja okreslone
przez prawo warunki, faczace skutki prawne z niektérymi tylko zdarzeniami faktycz-
nymi'®, nalezy stwierdzi¢, ze warunkiem zawarcia umowy jest dazenie do skonkretyzo-
wania norm prawa materialnego, ktére mogtoby sie odby¢ réwniez w klasycznej formie
jednostronnego aktu administracyjnego. Stusznie zatem twierdzi E. Ochendowski,

B Z. Ciedlik, Umowa administracyjna w parnistwie prawa, Krakow 2004, s. 101-102.
" Ibidem, s. 34-35.

> A. Panasiuk, Umowa publicznoprawna. Préba definicji, PiP 2008, z. 2, s. 18.

16 J. Zimmermann, op.cit., s. 293.
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ze umowa administracyjna moze stanowic¢ niejako surogat aktu administracyjnego®.
Cel obu form dzialania administracji publicznej jest wigc taki sam. Rdznica zawiera si¢
jedynie w ich charakterze i procedurze powstawania'®. Akt jest wydawany (zaznacza
sie wiec tutaj wladztwo), natomiast umowa jest zawierana (zwraca si¢ uwage na row-
norzedno$¢ podmiotow).

Na zakonczenie wywodow dotyczacych samego pojecia umowy administracyjnej
nalezy wskazac za J. Bociem na istnienie uméw publicznoprawnych jako form zwigza-
nych ze wspolnym wykonywaniem, powierzaniem lub przekazywaniem zadan z zakre-
su administracji publicznej”. Dodatkowo, jak podsumowuje J. Zimmermann, umowa
administracyjna dochodzi do skutku po negocjacjach miedzy administracjg a obywa-
telem, ktdrzy sg wobec siebie w pozycji rownorzednej, bez uzaleznienia od wladztwa
administracyjnego. Umowa taka powinna stwarza¢ stan prawny zgodny z oczekiwa-
niami obu stron. Co do zasady nie powinny sie o nig toczy¢ dalej spory?’, chociaz jest
to zalozenie do$¢ utopijne, bowiem na gruncie prawa cywilnego réwniez tworzone
s3 co do zasady stany prawne i faktyczne, ktére powinny odpowiada¢ obu stronom,
jednakze spory wynikle na tle ich realizacji s czeste.

Umowa administracyjna jako forma charakterystyczna dla socjalnego
panstwa prawa

W celu poznania ratio legis wprowadzania umowy administracyjnej do prawodawstw
wspolczesnych panstw demokratycznych, mozliwosci, jakie niesie za sobg ta forma
dzialania administracji publicznej oraz zakresu, w jakim moze by¢ ona wykorzystywa-
na w praktyce, nalezy przedstawi¢ wymagania, jakie stawia si¢ administracji w panstwie
opiekunczym, inaczej nazywanym socjalnym.

W panstwie takim rola administracji publicznej jest nie tylko zagwarantowanie spra-
wiedliwosci spolecznej w sensie formalnym, a wigc ochrona wolnoséci jednostek od za-
grozen mogacych zahamowac ich rozwdj i przeksztalcanie rzeczywistosci (wolnosé
rozumiana negatywnie), ale réwniez zaoferowanie konkretnych §wiadczen na rzecz
obywateli i angazowanie si¢ w dziatalnos$¢ gospodarcza, co oznacza ochrone wolnosci
obywatela do zycia na pewnej stopie. Panstwo socjalne jest panstwem opiekunczym,
kontrolujacym i reglamentujacym znacznie szersza sfere zycia®'. Obywatel nie jest po-
zostawiony sam sobie i nie posiada juz wolnosci ograniczonej jedynie przez wolnos¢
innej jednostki, zgodnie z zasadg lasseiz-faire. Posiada on wszakze uzasadnione w kon-
kretnych sytuacjach faktycznych roszczenia wobec panstwa, ktdre to wladza bedzie
chciala albo nawet i musiata spelnic.

Egzekutywa nie moze by¢ wiec juz diuzej rozumiana jako wladza typowo wykonuja-
ca ustawy, a organy administracji publicznej jako ,,usta ustawy” (podobnie do okreslenia

7 E. Ochendowski, Prawo administracyjne, Czes¢ ogélna, Torun 2004, s. 204-205.
18 Z. Ciedlik, op.cit., s. 37.

¥ J. Bo¢, Gmina w Belgii, Wroclaw 2003, s. 70-71.

* ], Zimmermann, op.cit., s. 388.

2 Z. Cieslik, op.cit., s. 21-26.
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sedziéw w wymiarze sprawiedliwo$ci)>. W socjalnym panstwie powinna si¢ ona cha-
rakteryzowac inicjatywa i kreatywnoscia. Dlatego tez lista instrumentéw, ktérymi po-
stuguja si¢ organy wiladzy, rozszerza si¢ tak bardzo, jak szybko powstaja nowe skom-
plikowane ich zadania.

Wedlug P. Badury ,wielo$¢ celéw panstwa socjalnego jest nie do pogodzenia ze skro-
jonym na potrzeby panstwa liberalnego monizmem form dziatania®*, wyrazajacym
sie przede wszystkim w stosowaniu wladczych, jednostronnych rozstrzygniec. Zda-
niem Z. Cieslika akt administracyjny nie jest przydatny w realizacji takich zadan jak
budowa drég, publicznych placéwek kulturalnych, obiektéw sportowych czy innych
$wiadczen, do ktérych administracja jest zobowigzana. Zamierzone rezultaty moga by¢
z kolei osiggniete w sposob najbardziej ekonomiczny poprzez wspétprace podmiotéw
bezposrednio zaangazowanych, tj. z jednej strony organu administracji, a z drugiej
zainteresowanej jednostki. Wyniki ich uzgodnien, o ile s3 zgodne z obowigzujacym
prawem, okreslaja na réwni z przepisami ustaw tres¢ ostatecznej decyzji administra-
cyjnego stosowania prawa. Taki proces uzgadniania tresci konkretyzowanego stosun-
ku administracyjnoprawnego, a wiec nakazéw, zakazow, uprawnien czy obowigzkow
(nazywany negocjacjami) usprawnia z zaloZenia samo zalatwienie sprawy oraz gwa-
rantuje uczynienie tego w sposob zgodny z oczekiwaniami obu stron*!. Im bardziej
w zyciu jednostek niezbedne staja si¢ takie Swiadczenia, ktérych skuteczne spetnienie
przez podmioty prywatne, podejmowane wedlug praw ewoluujacego nota bene rynku,
moze by¢ zagrozone, tym bardziej jednostka zagda od administracji publicznej pewnych
zabezpieczen administracyjnoprawnych wkraczajacych jednoczesnie w obrot cywil-
no-prawny. Dlatego tez, zachowujac swoje uprawnienia w zakresie stosowania prawa
i nadzorowania aktywnosci jednostek prywatnych, administracja powinna rozleglejsze
dziatania gospodarcze, kulturalne, czy spoteczne pozostawia¢ wtasnie w ich rekach.
W realizacji powyzszego, jak twierdzi J. Filipek, z pomocg przychodzi wlaénie instytucja
umowy administracyjnej*.

Nie da si¢ nie zauwazy¢, ze dyrektywa dzisiejszego panstwa socjalnego jest wypo-
sazenie urzednikéw w swobode dzialania, ktora charakteryzuje si¢ szerokim zakresem
uznania, licznymi przepisami dyspozytywnymi w prawie administracyjnym oraz czg-
stym stosowaniem form niewladczego, nieformalnego dziatania®®. Nalezy w tym miejscu
nie zgodzi¢ si¢ z proponowanym przez Z. Cieslika okresleniem ,nieformalny” wobec
niewladczych form dzialania administracji, w tym umowy administracyjnej. Tak jak
zostalo to juz opisane wczesniej, wszelkie formy dzialania administracji sg sui generis
~formalne”. Istnieja bowiem prawem zagwarantowane reguly ich stosowania, odnoszace
sie do zakresu przedmiotowego i podmiotowego. Wymaga podkreslenia fakt, ze nawet
w panstwie socjalnym kazde dzialanie administracji musi mie¢ swoje oparcie w przepi-
sach prawa, a to ze wzgledu na omnipotentng zasad¢ demokratycznego panstwa prawa.

2 Ibidem, s. 27-28.
# P. Badura, Verwaltungsrecht im liberalen und sozialen Rechtsstaat [w:] Z. Cieslik, Umowa..., s. 28.
2 Ibidem.

» . Filipek, op.cit., s. 142.

* Z. Cieslik, op.cit., s. 31.
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Podsumowujac, w mys$l wymienionych do tej pory autoréw, a takze J.S. Langroda,
kontrakt administracyjny w rozwijajagcym si¢ coraz bardziej panstwie opiekunczym
moze stac sie w przyszlosci podstawg catego wrecz administrowania®, z czym nie wy-
pada sie nie zgodzi¢. W Polsce, jak i w wiekszosci wspolczesnych panstw europejskich,
zarysowuje sie wlasnie juz od lat wspomniana tendencja przechodzenia od zalozen
panstwa liberalnego do coraz bardziej socjalnego. Dlatego tez umowa administracyjna
jawic sie bedzie jako ta forma dziatania administracji, ktora jednoczesnie odpowiada
jej funkcji $wiadczacej, jak i rozszerzajacej si¢ roszczeniowosci obywatela wzgledem
wladzy publiczne;j.

Umowa administracyjna a kwestia jej legalnosci

W ustawodawstwie niemieckim, zgodnie z § 54 ustawy o postegpowaniu administracyj-
nym (Verwaltungsverfahrensgesetz)*®, legalno$¢ umowy administracyjnej zalezy jedynie
od tego, azeby w wykonaniu generalnego upowaznienia do jej zastosowania wptywala
na stosunek administracyjnoprawny taczacy organ administracji z obywatelem, przy
czym nie moze naruszac przepisow prawa. Nie oznacza to jednak, ze organ moze kon-
traktowa¢ w dowolnym zakresie, wedlug subiektywnie pojmowanego celu jego dzia-
tania. Z powyzszego wynika, ze szczegdlne znaczenie w tej kwestii ma ogélna zasada
zwigzania panstwa prawem.

Rodzaje uméw administracyjnych w Niemczech zostaly juz nakreslone powyzej
w kontekscie ich przedmiotu oraz podmiotéw je zawierajacych. Réwnie waznym jest
ponadto odniesienie si¢ do rozwigzan dotyczacych ich zgodnosci z prawem stano-
wionym, ewentualnej wadliwosci i relacji wzgledem ogolnej zasady legalnodci. I tak
w ugodzie (Vergleichsvertrag) organ z podmiotem zewnetrznym umawiaja sie co do nie-
pewnej kwestii prawnej lub faktycznej, aby umozliwi¢ ekonomizacje postepowania.
Oprocz ogolnej podstawy prawnej zezwalajacej na takie dzialanie nie istnieje zad-
na inna podstawa, ktéra ustalalaby przestanki tychze uzgodnien, a w szczegdlnosci
ustepstw w zakresie prawa. Oznacza to, Ze strony ugody mogtyby rozstrzygnac wat-
pliwosci co do prawa réwniez w sposéb z nim sprzeczny, co nie powinno by¢ jednak
uprawnione. Réwniez przy umowach wymiany (Austauschvertrag) dochodzi¢ moze
do zobowigzywania si¢ administracji do takich §wiadczen, ktdre nie sg przewidziane
przez przepisy prawa materialnego. Wydaje sie, ze przez taka regulacje legitymowane
jest dziatanie organu contra legem®. Nalezaloby podda¢ krytyce takie rozwiazanie,
albowiem w demokratycznym panstwie prawa, w ktérym podkreslana jest zasada legal-
nosci, nie powinno by¢ miejsca na akceptacje zachowania prawem nieuregulowanego
(w przypadku prawa publicznego) albo przez nie zakazanego. W takiej sytuacji za kaz-
dym razem powstawac by mogto pytanie, dlaczego akurat przy tej instytucji i to w ta-
kim, a nie innym zakresie, dzialanie przeciwko prawu jest dopuszczalne. Mogloby

7 ].S. Langrod, Instytucje prawa administracyjnego. Zarys czgsci ogélnej. Reprint, Krakéw 2003, s. 280.
# Verwaltungsverfahrengesetz aus 25 Mai 1976, https://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/vwvfg/
gesamt.pdf, 09.01.2017.

» 7. Cieslik, op.cit., s. 47.
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to tez przyczynic si¢ do nadmiernego naduzywania prawa przez organy administracji
publicznej, albowiem ich zachowania nie bylyby sankcjonowane, a wrecz przeciw-
nie — nawet przez ustawodawce wspierane. Odnoszac zaistnialg sytuacje do polskiej
rzeczywistosci trzeba stwierdzi¢ za P. Sarneckim, Ze niewystarczajace jest dochowanie
wymogu nienaruszania prawa w toku czynnosci administracyjnych, a potrzeba do ich
podejmowania wyraznych podstaw. Réwniez S. Kasznica stal na strazy $cislego zwia-
zania wladz administracji normami prawa, ttumaczac, Ze jest to jedyna tak mocna
gwarancja realizacji zasad praworzadnosci i rownosci’'.

W przytoczonym niejednokrotnie juz w pracy projekcie ogélnych przepiséw pra-
wa administracyjnego czy projekcie noweli Kodeksu postepowania administracyjne-
go’?, przewidywano mozliwos$¢ zawierania kontraktow administracyjnych dokladnie
na wzdr niemiecki, wprowadzajac generalne upowaznienie ograniczone wyraznym
zakazem ustawowym. Mozna by si¢ bylo i w tym miejscu zastanawia¢, jak owo upo-
waznienie odnosi sie do zalatwiania spraw, ktére w ogole nie s3 ujete w przepisach
prawa materialnego. Czy - jesli ich charakter pozwala na zastosowanie umowy, ale
jednoczesnie nie sg one explicite oddane organom administracji w celu ich zalatwie-
nia - to dzialanie to nadal bedzie zgodne z prawem? Literatura jest w tym przypadku
rozdarta. Nie ma jednej niespornej odpowiedzi.

Zgodnie z art. 7 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej kazde dzialanie wladzy pu-
blicznej musi mie¢ podstawe prawng oraz miescic si¢ w granicach prawa. Brak specy-
fikacji wspomnianych dzialan oznacza¢ bedzie wigc ich calos¢, bez wzgledu na to w ja-
kiej formie prawnej zostang one zmaterializowane. Oznacza to, ze zaréwno uzycie
danej formy, jak i jej zakres przedmiotowy i podmiotowy na gruncie polskiego prawa
powinien zostac ustalony przez ustawe. Z uwagi na to, ze istnieje wymog legitymaciji
prawnej dla wszelkiej dziatalno$ci organéw panstwa, to czesto zasada legalizmu wigze
sie ze znang prawu administracyjnemu zasadg kompetencyjnosci®. Jednak nie kazda
kompetencja musi zosta¢ ustalona w ten sam sposob, o tym samym stopniu szczego-
fowosci. Jak podaje J. Lemanska, do pewnych dzialan wystarcza kompetencja ogolna,
a wtedy organ dziala samodzielnie tak, aby nie przekroczy¢ ogdlnych norm kompe-
tencyjnych i zasad konstytucyjnych. Prawnie moze by¢ okreslone bowiem nie tylko
zadanie, ale i tez cel**. Problem ten rozwija dalej réwniez J. Bo¢. Wedlug tego autora
w sferze regulacji normatywnych gléwny problem wyposazenia administracji w taka
forme dziatania wyraza si¢ w pytaniu, czy nalezy dawa¢ pewne mozliwosci (szersze
pole dzialan) czy tez je ograniczac. Zarazem powstaje réwniez kwestia czy dawac kom-
petencje, czy jednoczesnie okreslac tez cele®. Jednym z zalozen proponowanych przez
tego autora jest zgodno$¢ uméw administracyjnych przede wszystkim z Konstytucja,

0 P. Sarnecki, Prawo konstytucyjne RB, Warszawa 1999, s. 30.

3! S. Kasznica, Polskie prawo administracyjne. Pojecia i instytucje zasadnicze, Poznan 1946, s. 118.
Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. - Kodeks postepowania administracyjnego (Dz.U. z 2017, poz. 1257).
Z. Rybicki, S. Pigtek, Zarys prawa administracyjnego i nauki administracji, Warszawa 1984, s. 247-248.
* J. Lemanska, op.cit., s. 422.

» J. Bo¢, Umowa administracyjna [w:] R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrébel, System Prawa Admini-
stracyjnego, t. 5, Warszawa 2013, s. 265.
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zasadami z niej wynikajacymi, a takze z orzecznictwem Trybunalu Konstytucyjnego®.
Wydaje sie jednak, idac za A. Panasiukiem i J. Filipkiem, Ze nalezy odnies¢ calg istote
konstrukeji umowy administracyjnej do podstawowej zasady administracji, a mianowi-
cie do zasady legalizmu. Autorzy zgodnie podkreslaja, ze kazda dziatalnos¢ podmiotu
publicznego musi wynikac¢ z norm prawnych powszechnie obowigzujacych. Nie mozna
przeciez méwic ani o panstwie, ani o administracji, ani tez o formach jej dzialania bez
szczegdlowych podstaw ich istnienia®.

Catly problem okreslenia legalno$ci umowy administracyjnej tkwi w wymienio-
nym juz pojmowaniu zasady zwigzania pafistwa prawem. Sciste czy - inaczej na-
zywane w literaturze - mocne zwigzanie organéw administracji obowigzujacymi
przepisami prawa powodowaloby sytuacje, w ktorej nie mozna bytoby dopusci¢ formy
umowy administracyjnej, jezeli nie zostala ona przewidziana przez prawo, tak jak
jest to zaznaczone powyzej. Takie podejscie zwigzane jest z pozytywizmem prawnym
i obecnie jest obecnie czgsto krytykowane®. Podnosi si¢ dzisiaj, Ze nie wolno ograni-
cza¢ organ6éw administracji publicznej wyposazonych we wladztwo administracyjne
w postugiwaniu si¢ umowami administracyjnymi. Ich legitymacja prawna pochodzi¢
moze przeciez z ogolnych zasad prawa, takich jak pacta sunt servanda czy zasady
dobrej wiary (Treu und Glaube). Argumentuje si¢ powyzszy poglad w taki sposob,
ze mogg zaistnie¢ takie stany faktyczne, w ktérych administracja jest w stanie lepiej,
precyzyjniej wywazy¢ oceng konkretnej sytuacji i uzna¢, ze dane dziatanie jest uza-
sadnione ze wzgledu np. na interes jakiejs spotecznosci czy ogdlnie interes spoteczny,
chociaz ustawa go nie przewiduje*. Wymienia si¢ ponadto takie dziedziny prawa,
ktore nazywa si¢ niekiedy ,,materiami otwartymi na umowe”. Naleza do nich sfera
administracji $wiadczacej, koncesja, subwencja, organizacja administracji, w kto-
rych nie powinno si¢ méwic¢ o niewaznosci umowy zawartej bez podstawy praw-
nej*. Z drugiej strony trafnie podnosi sie, ze wiele czynnosci, ktére dla jednych beda
przynosi¢ korzysci, innych beda tych korzysci pozbawia¢, a wtedy bedzie mowa juz
o administracji wkraczajacej w zycie jednostek, a nie $wiadczacej*'. Ciekawej, ale
zarazem nie do konca akceptowalnej interpretacji dokonal Federalny Sad Admi-
nistracyjny w Niemczech. Ot6z wedlug pogladu niemieckiej judykatury mowa jest
o bezwzglednym zwigzaniu administracji ustawg wszedzie tam, gdzie wkracza ona
w sfere praw jednostek w sposdb istotny (jest to tzw. teoria istotnosci - Wesentlich-
keitstheorie). Przyktad moze stanowi¢ wkroczenie w prawa zagwarantowane konsty-
tucyjnie. W pozostatych wypadkach stopien naruszenia, a przez to forma i zakres
dzialania administracji, powinien by¢ badany in casu, ale z pewnoscig nie powinien
by¢ przesadzany na niekorzys¢ zastosowania danego rozwigzania prawnego*?. Rodzi

3¢ Ibidem, s. 268.

%7 ]. Filipek, op.cit., s. 15.

3 E. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Berlin 1956, s. 253.
9 Z. Cieslik, op.cit., s. 69.

40 Ibidem, s. 70.

4 Ibidem, s. 82.

2 Ibidem.
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to wlasnie kolejny problem w dyskusji o legalnosci i istnieniu badz tez braku podstawy
prawnej do kontraktowania w prawie publicznym.

Przechodzjc teraz do innego aspektu zasady legalnosci mozna rozpocza¢ od do-
sy¢ banalnego stwierdzenia, ze umowa, jak to jest przewidziane w prawie prywat-
nym, moze by¢ oczywiscie obarczona btedami, ktére czynia ja niezgodng z prawem.
Konsekwencja powyzszego jest, w zaleznosci od przyjetego systemu rozwigzan,
sytuacja, iz bledy te moga doprowadzi¢ do stwierdzenia jej niewaznosci, uchyle-
nia lub stwierdzenia zawarcia z naruszeniem prawa. Zgodnie z niemiecka ustawg
o postepowaniu administracyjnym umowa obarczona bledem bedzie niewazna.
Tylko taki skutek zostal przez ustawodawce przewidziany. Przede wszystkim jego
przyczyna bedzie niezgodno$¢ z przepisami prawa cywilnego, a w tym brak zdol-
nosci prawnej lub zdolnosci do czynnosci prawnych partnera umowy, uchybienie
formie pisemnej czy naruszenie dobrych obyczajow*’. Dodatkowo ustawodawca
wymienia w katalogu zamknigtym sytuacje, w ktérych umowa administracyjna
jest niewazna, odnoszgc si¢ kazdorazowo do przestanek niewaznosci aktu admi-
nistracyjnego. Sankcja niewaznosci jest wiec wyjatkiem od zasady braku reakcji
prawnej na wadliwg umowe**.

Ponadto zwraca sie w literaturze uwage na to, ze — co do zasady - strony wyrazajace
zgode na zawarcie umowy o takiej, a nie innej tresci, pomimo faktu noszenia przez
nig znamion wadliwosci, same pozbawiajg si¢ mozliwosci jej wzruszania, a to w mysl
zasady volenti non fit iniuria. Jednakze wydaje si¢, Ze zasade te powinno odczyty-
wac sie z pewnym dystansem, odpowiednim dla prawa publicznego, i kazdorazowo
sprawdza¢, czy i ktdra strona jest godna ochrony. Jezeli dojdzie si¢ do konstatacji,
ze uzasadniona jest ochrona np. interesu publicznego albo waznego interesu podmio-
tu prywatnego, to powinno sie dopusci¢ prawem przewidziane mozliwosci wzrusze-
nia umowy administracyjnej (tu: stwierdzenia jej niewaznosci ze wszystkimi za tym
idgcymi skutkami)®.

W projekcie ustawy — Przepisy ogélne prawa administracyjnego* nie przewidy-
wano adaptacji wyzej wymienionej koncepcji niewaznosci umowy administracyj-
nej, proponujac formule jej bezskutecznosci. Kazda sprzeczno$é¢ z prawem, nie tylko
z przepisami omawianego projektu, ale tez i innymi ustawami szczegélnymi oraz
w odpowiednim zakresie réwniez przepisami kodeksu cywilnego, powodowalaby
brak doniostosci prawnej takiej umowy. Brak odnoszenia si¢ kazdorazowo do prze-
stanek niewaznosci aktu administracyjnego pozwala na stwierdzenie, Ze zamystem
projektodawcy bylo uczynienie z umowy administracyjnej elastycznego instrumen-
tu realizacji zadan publicznych, jednak dos¢ trwatego®’. Z kolei w projekcie noweli

¥ A. Kubiak, Koncepcja umowy administracyjnej na tle projektu Przepisow ogolnych prawa administra-
cyjnego, PiP 2009, nr 4, s. 46-58.

# Z. Cieslik, op.cit., s. 51.

* Ibidem, s. 51-52.

6 Projekt ustawy — Przepisy ogdlne prawa administracyjnego, https://www.rpo.gov.pl/pliki/12059280660.
pdf, 02.02.2017.

¥ A. Kubiak, op.cit., s. 46-58.
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Kodeksu postepowania administracyjnego*® przewidziano korzystanie z trybéw nad-
zwyczajnych wzruszenia decyzji administracyjnej, a wigc réwniez mozliwos¢ stwier-
dzenia niewaznosci umowy administracyjnej czy wznowienia postegpowania w danej
sprawie. Taki kierunek legislacji uzasadnialby jednak przyznanie prymatu zasadzie
zgodnosci dziatan administracji publicznej z prawem i brak zgody na pozostawianie
w obrocie prawnym jakichkolwiek skutkéw z nim niekompatybilnych.

Podsumowujac dotychczasowe rozwazania nalezy przyjaé, ze praktycznie w kaz-
dym ustawodawstwie, ktére dopuszcza form¢ umowy administracyjnej jako jednego
z mozliwych dziatan administracji, podkreslana jest zasada legalnosci, a w jej konse-
kwencji wymog zgodnosci z prawem zaréwno samego zastosowania umowy, jak i tez
jej poszczegodlnych postanowien. W niektorych panstwach zauwazalna jest jednak ten-
dencja do odchodzenia od tej zasady na rzecz réznych zasad prywatnoprawnych, ktére
w perspektywie rodzimego porzadku prawnego nie moglyby by¢ uznane za wiodace
w prawie publicznym. Nalezy stana¢ na stanowisku, Ze naczelne zasady konstytucyjne
oraz ustawowe omowione w tym punkcie powinny zosta¢ uszanowane, a w zwigzku
z tym mozliwo$¢ wykorzystania umowy administracyjnej powinna mie¢ swoje wyraz-
ne odzwierciedlenie w prawie, jej tre$¢ nie powinna by¢ ani z tym prawem sprzeczna,
ani zmierza¢ do jego obejscia, a wreszcie kazda umowa obarczona bledem powinna
zosta¢ wyeliminowana z porzadku prawnego. Juz sama mozliwos¢ kontrahowania mie-
dzy organem administracji a podmiotem zewnetrznym jest dostatecznym odejsciem
od klasycznego pojmowania administracji. Jeszcze wieksza liberalizacja tych stosun-
kow moglaby, zaréwno w teorii, jak i praktyce, podkopac sens istnienia administracji
w dotychczasowym rozumieniu.

Préby uregulowania umowy administracyjnej w Polsce

Jak zostalo to juz wspomniane powyzej, rozwigzania przyjete wéréd obcych prawo-
dawstw, przewidujace mozliwos¢ administracyjnego kontraktowania oraz rzeczywista
warto$¢ ekonomiczng i jurydyczng przedmiotowej konstrukcji, przemawiajg za tym,
ze powinna ona zosta¢ wprowadzona w polskim kodeksie postepowania administracyj-
nego. De lege ferenda mozna méwi¢ o wprowadzeniu umowy administracyjnej do pol-
skiego porzadku prawnego w dwojaki sposob. Po pierwsze, dzigki praktyce podejmowa-
nych przez organy administracji publicznej dzialan i nieodzownie z nimi zwigzanego
orzecznictwa sadowego, a po drugie, moze zosta¢ ona wyrazona expressis verbis przez
przepisy prawa pozytywnego, najpewniej przepisy procedury administracyjne;j®.

W Polsce pojawily sie do tej pory dwa dokumenty, ktére mialy za swoje zalozenie
wprowadzenie umowy administracyjnej do systemu prawa. Po pierwsze, w Projekcie
przepiséw ogdlnych prawa administracyjnego z 2008 roku®’, opracowanym przez zespol

8 Projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania administracyjnego oraz niektdrych innych
ustaw, http://www.konsultacje.gov.pl/node/4203, 2.02.2017.

* M. Kania, op.cit., s. 126.

>0 Projekt ustawy — Przepisy ogdlne prawa administracyjnego, https://www.rpo.gov.pl/pliki/12059280660.
pdf, 02.02.2017.
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ekspercki przy Rzeczniku Praw Obywatelskich, umowa miala dotyczy¢ wlasnie opisa-
nego juz stosunku administracyjnoprawnego, jaki mialtby polaczy¢ pozostajace ze sobg
dotychczas w nieréwnorze¢dnej pozycji podmioty: organ administracji publicznej oraz
jednostke w sferze zewnetrznej. Na jej tamach mialo dojs¢ do konkretyzacji uprawnien
i obowigzkéw tego drugiego. Po drugie, podobna regulacja znalazta si¢ w duzo bardziej
aktualnym Projekcie ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania administracyj-
nego z 2016 r.”' Zgodnie z tymi przepisami znéw umownie stosunek administracyj-
noprawny zostalby stworzony albo zmodyfikowany, a sama sprawa administracyjna
bylaby uznana za zaltatwiona, z tym ze w formie konsensualne;j.

Zakonczenie

Uregulowanie prawne umowy administracyjnej jako narzedzia, ktérym postugiwac
moze si¢ w swojej dziatalnosci organ administracji publicznej, wydaje si¢ by¢ warun-
kiem sine qua non zastosowania, a nawet nazwania pewnych przejawéw aktywnosci
administracji publicznej kontraktem publicznoprawnym. Za powyzszym przemawiaja
nastepujace argumenty, ktore pojawily si¢ w przeprowadzonym wywodzie, tj. prawo
publiczne lezace u podstaw zastosowania umowy miedzynarodowej (skoro ma ona
regulowac prawa i obowigzki podmiotu zewnetrznego wobec administracji), samo po-
jecie umowy administracyjnej, czy tez wymog jej zgodnosci z obowiazujacym prawem.

Nieuzasadnionym wydaje si¢ ciagle rezygnowanie ustawodawcy z wprowadzenia tej
instytucji do polskiego porzadku prawnego. Rzeczpospolita Polska ewoluuje przeciez
od panstwa liberalnego do panstwa socjalnego, przez co wyraza si¢ coraz wigksza opie-
kunczoscig czy partnerstwem wobec podmiotu zewnetrznego. Przedmiotowa forma
dzialania odpowiada nie tylko funkcji $wiadczacej administracji, ale tez rozszerzajacej
sie roszczeniowo$ci obywatela wzgledem wiadzy publiczne;.

Ostatecznie nalezy przyja¢, ze wiele nazwanych albo wykorzystywanych w prak-
tyce kontraktéw prywatnoprawnych nosi cechy publicznoprawne. Moga one odnosi¢
sie zarowno do podmiotéw, ktdre zawieraja dang umowe, jak i do przedmiotu, ktory
ta umowa reguluje (np. wykonanie zadania publicznego, ciazacego na administracji).
Przyklady konkretnych umdéw budzacych watpliwosci co do swej natury prawnej zo-
staly wszak podane powyze;j.

Na zakonczenie nalezy stwierdzi¢, ze umowa administracyjna jest polskiej praktyce
administracyjnej potrzebna. Znalaztaby ona przeciez zastosowanie wszedzie tam, gdzie
administracja musi porzuci¢ wiekszo$¢ przymiotéw wladztwa i zréwnac sie w relacji
z podmiotem zewnetrznym, a to tak z pozytkiem dla interesu publicznego, jak i interesu
indywidualnego kontrahenta.

*! Projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania administracyjnego oraz niektérych innych
ustaw, http://www.konsultacje.gov.pl/node/4203, 2.02.2017.
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Legal Aspects of an Administrative Contract as a Form of Activity
Unwanted by the Polish Legislator in the Public Administration

An administrative contract constitutes an useful and desired tool in administrative authorities’
activity. This type of contract, however, has not been implemented to the Polish legal system yet.
Despite its name — ,,a contract” — which resembles contracts as known by the law of obligations,
an administrative contract is based on the public legal norms. This type of legal form of pub-
lic administration activity should, without a doubt, have its roots in the legal norms in force.
This can be justified by the legality principle that dominates in the administrative law. An ad-
ministrative contract could also correspond with the functions of social state. What is striking
about the administrative contract is that its characteristics can now be found in many named
contracts that we speak of today. The rationale behind the implementation of such form into
the Polish legal system seems clear and visible. That is why the reasons for the administrative
contract being constantly turned down by the legislator are not understood.

Key words: administrative contract, form of public authority’s activity,
public administration, principle of legality, social state
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Czy Polska potrzebuje urzedu wiceprezydenta?

Streszczenie:

Tragiczne zdarzenia z 10 kwietnia 2010 r. byly nie tylko wielkim wstrzasem dla catego
Narodu, ale takze stanowily wazny test dla sprawnosci funkcjonowania panstwa. Pierw-
szy raz od uchwalenia obecnie obowiazujacej Konstytucji doszto do zastosowania prze-
piséw odnoszacych si¢ do zastepstwa glowy panstwa w wyniku $§mierci Prezydenta. Zda-
rzenia te uwidocznily niedoskonatosci rozwigzan zastosowanych w tekscie Konstytucji.
Analiza zagadnienia rozpoczyna si¢ od zaprezentowania istniejacych na $§wiecie modeli
zastepstwa glowy panstwa. W dalszej czesci stanowi krytyczng ocene obecnych rozwig-
zan odnoszacych si¢ do omawianego zagadnienia, by nastepnie, poszukujac alternaty-
wy dla istniejacych niedoskonatlosci, zaprezentowa¢ mozliwos¢ wprowadzenia w Polsce
urzedu wiceprezydenta jako jednego z mozliwych rozwigzan udoskonalenia postanowien
Konstytucji w omawianym zakresie.

Stowa kluczowe: Prezydent, Wiceprezydent, Konstytucja, Trybunal Konstytucyjny,
Marszatek

Tragiczne zdarzenia z 10 kwietnia 2010 r. w sposob gwaltowny zakonczyly sprawowa-
nie urzedéw przez szereg najwazniejszych oséb w panstwie, w tym przez Prezydenta
Rzeczypospolitej. Sytuacja ta, oprécz niewatpliwej tragedii i Zaloby, wywotala takze
szereg probleméw natury prawnej. Byla bardzo waznym testem w kontekscie efek-
tywnosci funkcjonowania panstwa w ogélnosci, ale takze — w sposob szczegdlny —
dotyczyla postanowien Konstytucji odnoszacych sie do tymczasowego wykonywania
obowigzkow glowy panstwa w obliczu $mierci Prezydenta. Pomimo iz nie sposéb nie
zgodzi¢ si¢ z opinig, ze panstwo i jego system prawny w tamtym okresie zdalo ten jakze
wazny egzamin, to rowniez nie sposob nie zwrdci¢ uwagi na fakt, iz zaistniala sytuacja

! Autor jest studentem IV roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego.
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uwydatnila niedoskonatosci rozwigzan wprowadzonych Konstytucja z 1997 r. Sytuacja
ta powinna da¢ asumpt do udoskonalenia rozwigzan konstytucyjnych na wypadek
oprdznienia urzedu Prezydenta, a takze do rozwazenia nowych rozwiazan, zwigzanych
z wprowadzeniem urzedu wiceprezydenta.

1. Instytucja wiceprezydenta we wspdlczesnych krajach demokratycznych

Zastepstwo glowy panstwa w poszczegolnych republikanskich porzadkach konstytu-
cyjnych przyjmuje bardzo rézne formy. Réznice te odnosza si¢ nie tylko do ksztalttu
obowigzujacych procedur tymczasowego przekazywania obowigzkéw glowy panstwa,
ale przede wszystkim dotyczg kregu podmiotéw, ktérym powierza si¢ wypelnianie
obowiazkéw prezydenta. Gwoli dokonania usystematyzowania mozna wyr6znic cztery
podstawowe normatywne modele rozwigzan w tym zakresie:

1. Model zastepstwa przewodniczacego parlamentu.

2. Model zastepstwa rzadu.

3. Model zastepstwa premiera.

4. Model zastepstwa wiceprezydenta®.

Ponadto wyrdzni¢ mozna takze modele mieszane, ktére nie pasujg do zadnego z wy-
zej zaprezentowanych czterech modeli.

W literaturze do$¢ powszechnie mozna zaobserwowa¢ dwa wnioski odnosnie za-
stepstwa glowy panstwa w krajach europejskich oraz tegoz zastepstwa w Polsce. Wska-
zuje si¢ mianowicie po pierwsze, iz w kregu krajow europejskich w sposéb ugrunto-
wany przyjeto rozwigzania pierwszego wskazanego modelu’. Po drugie, w odniesieniu
do koncepcji wprowadzenia urzedu wiceprezydenta wskazuje sie, iz instytucja ta jest
niejako zarezerwowana dla krajéw o prezydenckim systemie rzagdéw. Te $miale wnioski
nalezy jednak uznac za nie do konca trafne. Niewatpliwym faktem jest, iz duza czes¢
krajow europejskich wykorzystuje rozwigzania wskazanego modelu zastepstwa glowy
panstwa przez przewodniczacego parlamentu. Nalezy jednak zauwazy¢, iz rozwigza-
nia ustrojowe niektorych krajow wprowadzaja odmienne modele zastepstwa glowy
panstwa. Skonstatujmy zatem gwoli przykladu, iz w Czechach w razie wystgpienia ko-
niecznosci zastgpstwa glowy panstwa, kompetencje prezydenta s3 w sposob precyzyjny
dzielone pomiedzy szefa rzadu oraz przewodniczacego Izby Poselskiej. Wspomnianego
podzialu, wskazujac ktory podmiot wykonuje ktére kompetencje Prezydenta, dokonuje
Konstytucja w artykule 66*. Podobnie, acz nieco odmiennie, sytuacja ksztaltuje sie
na Stowacji. Zgodnie z artykulem 105 Konstytucji Stowacji’, w sytuacji koniecznego

* G. Pastuszko, Marszatek Sejmu jako osoba wykonujgca tymczasowo obowigzki prezydenta RP - dyle-
maty konstytucyjne, PPK 2011, nr 1, s. 83.

? B. Szczurowski, Sposoby uregulowania kwestii zastgpstwa glowy paristwa w razie oproznienia urzedu lub
przejsciowej niemoznosci jego sprawowania we wspétczesnych republikach. Rozwigzania ,typowe” i ,,0ry-
ginalne”, BSP 2016, nr 20, s. 78.

* Art. 66 Konstytucji Czech z 1992 r. [w:] Konstytucje Paristw Unii Europejskiej, red. W. Staskiewicz, War-
szawa 2011, s. 200.

> Art. 105 Konstytucji Stowacji z 1992 r. [w:] Konstytucje..., s. 712.
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zastepstwa glowy panstwa kompetencje Prezydenta dzielone s3 pomiedzy premiera,
przewodniczgcego parlamentu oraz rzad in corpore. Jeszcze inne rozwigzania, odmien-
ne zarowno od modelu zastepstwa przez przewodniczacego parlamentu, jak i od dwoch
wyzej wspomnianych, wprowadza konstytucja Irlandii. Zgodnie z jej trescig zastepstwo
prezydenta sprawuje specjalna komisja zlozona z przewodniczacych obu izb parla-
mentu i prezesa sadu najwyzszego®. Zblizone do wspomnianego modelu rozwigzania
wprowadzono w Islandii, gdzie w razie koniecznosci obowigzki prezydenta wykonuja
wspolnie premier, przewodniczacy parlamentu oraz przewodniczacy sadu najwyzsze-
go’. Z zaprezentowanych wyzej przykladow plyna¢ musi dos¢ prosty do zauwazenia,
acz wart podkreslenia wniosek, iz nie sposéb sformulowac¢ ogolnej reguty odnoszace;j
sie do zastepstwa glowy panstwa w krajach europejskich.

Wniosek dotyczacy przypisania zastepstwa glowy panstwa wiceprezydentowi jedynie
w krajach o prezydenckim systemie rzadéw rowniez nie znajduje pelnego potwierdzenia.
Klasycznym przykladem wskazywanym jako kontrargument dla powyzszej tezy jest
urzad wiceprezydenta Bulgarii. Konstytucja tego kraju przewiduje urzad wiceprezyden-
ta, wybieranego wspolnie z prezydentem w wyborach powszechnych®. W sytuacji gdyby
doszlo do oproznienia urzedu prezydenta, jego funkcje przejmuje wiceprezydent, ktory
sprawuje ja przez okres, jaki pozostal do konca kadencji prezydenta. Rozwigzania te
wskazujg zatem bardzo duze podobienstwo do rozwigzan wprowadzonych w Stanach
Zjednoczonych, mimo ze Bulgaria jest przeciez republika parlamentarng.

Powyzsze rozwazania pozwalajg zatem doj$¢ do dwdch wnioskow. Przede wszystkim
nalezy zauwazy¢, iz wskazane na wstepie przekonanie, jakoby w kregu krajéw europej-
skich przyjeto model zastepstwa glowy panstwa przez przewodniczacego parlamentu,
nalezy uznac za bledny. Ponadto réwniez za nieuzasadniony nalezy uzna¢ wniosek
oparty na twierdzeniu, jakoby instytucja wiceprezydenta byta ,,przypisana” do krajow
o prezydenckim systemie rzadow. Kazdy kraj rozstrzyga kwesti¢ zastepstwa glowy
panstwa we wlasny sposob, a system parlamentarny czy tez parlamentarno-gabinetowy
w zaden sposéb nie implikuje zadnego sposobu zastepstwa glowy panstwa w sytuacji
oproznienia urzedu. Te dos¢ oczywiste, acz warte podkreslenia konstatacje maja istotne
znaczenie dla rozwazan na temat mozliwosci wprowadzenia urzedu wiceprezydenta
w Polsce.

2. Czy w Polsce potrzebny jest urzad wiceprezydenta?

Rozwazania poczynione dotychczas pozwalaja stwierdzi¢, iz nie istnieja przeszkody
wprowadzenia urzedu wiceprezydenta oparte o jego nature czy tez zwigzane z uwarun-
kowaniami obowigzujacego systemu rzadéw. Nalezy jednak rozwazy¢, czy w naszym
kraju taki urzad jest w ogdle potrzebny. W tym celu trzeba w pierwszej kolejnosci
przeanalizowa¢ obecne rozwigzania dotyczace zastgpstwa glowy panstwa, wskaza¢

¢ Art. 14 Konstytucji Irlandii z 1937 r. [w:] Konstytucje..., s. 398-399.

7 Art. 8 Konstytucji Islandii z 1944 r. [w:] Konstytucja Republiki Islandii, przet. J. Osinski, Warszawa 2009,
s. 38.

8 Art. 97 Konstytucji Bulgarii z 1991 r. [w:] Konstytucja Bulgarii, przel. A. Kubik, Warszawa 2012, s. 84.
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na ich ewentualne niedoskonalosci oraz zastanowic sie, jak te niedoskonatosci mogtyby
zosta¢ naprawione.

2.1. Niedoskonalosci obecnych rozwigzan

Punktem wyjscia rozwazan na temat polskich rozwigzan odnosnie zastgpstwa glowy
panstwa w sposob oczywisty jest artykul 131 Konstytucji’. Przepis ten, wydawatoby sie
w sposob kompleksowy, normuje kwesti¢ zastepczego wykonywania obowiagzkow glowy
panstwa. Nie przepisujac calej tresci wspomnianego przepisu warto wskazac, iz w uste-
pie pierwszym normuje on sytuacje, gdy Prezydent nie moze przejsciowo sprawowac
urzedu. Winien wéwczas o tym fakcie zawiadomi¢ Marszalka Sejmu, ktdéry tymcza-
sowo, do czasu ustania przeszkody, przejmuje obowigzki Prezydenta. W sytuacji gdy
Prezydent nie jest w stanie zawiadomi¢ Marszatka Sejmu, wéwczas o takiej niemoznosci
na wniosek Marszatka rozstrzyga Trybunat Konstytucyjny, powierzajac Marszatkowi
tymczasowe wykonywanie obowigzkow Prezydenta. Ustep drugi omawianego przepi-
su takZze odnosi sie¢ do zastepstwa Prezydenta przez Marszatka Sejmu, jednak dotyczy
sytuacji, w ktorych niemoznos¢ sprawowanie urzedu przez Prezydenta ma charakter
trwaly — $mierci Prezydenta, zrzeczenia sie¢ urzedu przez glowe panstwa, stwierdzenia
niewaznosci wyboru Prezydenta, uznania przez Zgromadzenie Narodowe Prezydenta
za trwale niezdolnego do petnienia urzedu ze wzgledu na stan zdrowia, a takze zloze-
nia Prezydenta Rzeczypospolitej z urzedu orzeczeniem Trybunatu Stanu. Przestanki
wskazane w omawianym przepisie majg zatem przymiot trwalej niezdolnosci, a Mar-
szalek Sejmu pelni wowczas obowiazki do czasu wyboru Prezydenta. Kolejny ustep
omawianego artykulu decyduje o wykonywaniu obowigzkow glowy panstwa w sytu-
acji, gdy nie moze ich wykonywa¢ Marszaltek Sejmu, powierzajac wowczas to zadanie
Marszatkowi Senatu. Konicowym przepisem omawianego artykulu jest ustep czwarty,
wskazujacy, iz osoba wykonujaca obowigzki Prezydenta Rzeczypospolitej nie moze
postanowic o skrdceniu kadencji Sejmu. Wydawac¢ by si¢ moglo, iz regulacja zawarta
w omawianym artykule ma charakter kompleksowy i dostatecznie precyzyjnie normu-
je sytuacje zastepstwa glowy panstwa. Blizsza analiza przyjetych rozwigzan pozwala
jednak na zauwazenie pewnych niedoskonalosci omawianej regulaciji.

Pierwszg istotna trudnoscig, ktorej nastrecza sposob sformulowania przepisu art. 131
ust. 1 Konstytuciji, jest fakt, iz nie wskazuje, w jaki sposob Prezydent powinien zawia-
domi¢ Marszatka Sejmu o przejsciowej niemoznosci sprawowania urzedu. W doktrynie
prezentowane w tym zakresie s3 dwa poglady. Pierwszy zaklada, iz w celu rozwiania
wszelkich watpliwosci co do skutecznosci zastepstwa, Prezydent powinien zawiadomi¢
Marszalka na pismie”. Przyjecie tego pogladu implikuje nam jednak jeszcze jeden
problem. Mianowicie, zgodnie z art. 144 ust. 2 Konstytucji, akty urzedowe Prezydenta

° Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. uchwalona przez Zgromadzenie Na-
rodowe w dniu 2 kwietnia 1997 r., przyjeta przez Nardd w referendum konstytucyjnym w dniu 25 maja
1997 r., podpisana przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 16 lipca 1997 r. (Dz.U. z 1997,
Nr 78, poz. 483).

10 Poglad taki prezentuje m.in. Stawomir Patyra: S. Patyra, Przesfanki i tryb przejmowania obowigzkow
Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej w ramach tzw. wladzy rezerwowej, SIL 2013, nr 20, s. 36-37.
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wymagaja dla swojej skutecznosci podpisu Prezesa Rady Ministréw (kontrasygnaty),
za$ katalog aktéw Prezydenta zwolnionych z obowigzku uzyskania kontrasygnaty, za-
warty w art. 144 ust. 3 Konstytucji, nie zawiera aktu odnoszacego si¢ do przekaza-
nia zastepstwa pelnienia obowigzkéw Marszatkowi Sejmu. Oznacza to, iz o tym, czy
Marszalek Sejmu bedzie mégt przeja¢ pelnienie obowigzkéw Prezydenta, faktycznie
zdecyduje premier'’. Drugi z prezentowanych pogladéw wskazuje, iz wlasnie ze wzgle-
du na nieobjecie wspomnianego aktu wylaczeniem z obowigzku uzyskania kontrasy-
gnaty premiera poprzez zawarcie go w katalogu art. 144 ust. 3 Konstytucji, Prezydent
nie powinien dokonywac¢ przekazania obowigzkéw na pismie, a dokona¢ tego jedynie
drogg ustng. Przyjecie tego rozwigzania powoduje jednak trudnosci odmiennej natury,
mianowicie co do skutecznosci przekazania obowigzkow.

W dalszej kolejnosci nalezy zwrdci¢ uwage na sposob redakeji przepisu ustepu dru-
giego. Przepis ten stwierdza, iz Marszatek Sejmu wykonuje obowigzki glowy panstwa
do czasu wyboru nowego Prezydenta. Nalezy zauwazy¢, iz przepis ten jest wysoce
nieprecyzyjny. Wskazuje bowiem, iz pelnienie obowiazkéw przez Marszatka Sejmu
powinno zakonczy¢ si¢ z chwilg wyboru nowego Prezydenta, a zatem w dniu wyra-
zenia woli przez suwerena w drodze gtosowania'?. Literalna wykladnia tego przepisu
prowadzi zatem do wniosku, iz pelnienie obowigzkow ulegloby zakonczeniu z chwila
dokonania wyboru, a zatem najdalej z chwilg podania oficjalnych wynikéw wyboréw
prezydenckich przez Panstwowa Komisje Wyborczg. Taka wykladnia omawianego
przepisu prowadzi jednak do sytuacji, gdy pomiedzy oficjalnym podaniem wynikow
wybordw prezydenckich a zaprzysiezeniem nowo wybranego Prezydenta nikt nie petl-
nitby obowigzkow gtowy panstwa'’. Taka sytuacja za$ nie moze mie¢ miejsca, bowiem
funkcjonalnos¢ panstwa nie pozwala na nieobsadzenie urzedu Prezydenta na ten, nawet
bardzo krotki, okres. W tym przedmiocie w doktrynie prezentowane sg dwa poglady.
Pierwszy - zasadzajacy sie na wykladni literalnej i przyjmujacy swoistg luke w spra-
wowaniu urzedu glowy panstwa oraz drugi — wskazujacy, iz w tym przypadku nalezy
bazowac na wykladni funkcjonalnej, ktdra nakazuje przyjmowac rozumienie przepisu
Konstytucji odnoszacego sie do ,,czasu wyboru” z art. 131 ust. 2 jako momentu zlozenia
przysiegi przed Zgromadzeniem Narodowym i objecie urzedu przez nowo wybranego
Prezydenta Rzeczypospolitej™.

Ponadto warto zwréci¢ uwage na tre$¢ przepisu w zakresie, w jakim odnosi si¢
do przestanki $mierci Prezydenta. Przepis ten nie wskazuje, w ktérym momencie roz-
poczyna si¢ pelnienie obowigzkéow glowy panstwa - czy juz w momencie dysponowania
informacjami przekazami prasowymi, dyplomatycznymi itp. o $mierci Prezydenta,
czy dopiero w momencie dysponowania przez Marszatka Sejmu aktem zgonu glowy

' G. Pastuszko, op.cit., s. 101-102; por. takze B. Szczurowski, Art. 131 Konstytucji [w:] Konstytucja RP.
Tom II. Komentarz do art. 87-243, red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, s. 683.

12 ]. Ciapala, Analiza prawna - czy Polska ma p.o. prezydenta, ,Rzeczpospolita” z dnia 8 lipca 2010 r.,
http://www.rp.pl/artykul/505408.html, 27.02.2018.
3 B. Szczurowski, op.cit., s. 687.

4 M. Zubik, Gdy Marszatek Sejmu jest pierwszg osobg w patistwie, czyli polskie interregnum, PS 2010,
nr 5, s. 85. Por. takze B. Szczurowski, op.cit., s. 685.
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panstwa. W pisSmiennictwie przewaza jednak poglad, przychylajacy si¢ do drugiego
ze wskazanych stanowisk’. Poglad ten jest o tyle stuszny, iz omawiana kwestia jest
w tak wysokim stopniu istotna, Ze nalezy mie¢ pewnos$¢ co do zgonu piastuna urzedu
glowy panstwa, a przejmowanie obowigzkow przez Marszatka Sejmu nie powinno mie¢
miejsca na podstawie watlej jakos$ci przestanek. Z drugiej jednak strony oczekiwanie
na otrzymanie aktu zgonu w sposoéb istotny moze narazi¢ na szwank funkcjonalnos¢
panstwa. Nie powinno wzbudza¢ wiekszego problemu, gdy na akt zgonu nalezy pocze-
kac¢ kilka czy kilkanascie godzin - taki czas oczekiwania na wspomniany dokument jest
wszak sytuacja zupelnie normalng. Sytuacja ksztaltuje sie odmiennie, gdy otrzymanie
aktu zgonu glowy panstwa staje sie kwestig nie godzin, lecz dni. Funkcjonalnos¢ pan-
stwa wymaga, aby niepewnos¢ co do obsady urzedu Prezydenta nie trwata az tak dtugo.
Z tego wzgledu w pismiennictwie forsowana jest czasem teza, iz w zaistnialej sytuacji,
gdy Marszalek Sejmu nie moze otrzymac aktu zgonu Prezydenta, powinien wystapic
do Trybunatu Konstytucyjnego z wnioskiem o stwierdzenie przejsciowej niemozno-
$ci Prezydenta do sprawowania urzedu, a zatem przeja¢ obowiazki w trybie art. 131
ust. 1 Konstytucji, a nastepnie w momencie otrzymania aktu zgonu podja¢ dziatania
na podstawie art. 131 ust. 2 Konstytucji'®. To rozwigzanie wydaje si¢ by¢ racjonalne.
Dotychczasowa, dos¢ uboga praktyka wskazuje, iz w 2010 r. Marszalek Sejmu Bronistaw
Komorowski przejmujac obowigzki glowy panstwa nie czekal na uzyskanie oficjalnego
potwierdzenia $mierci Prezydenta w postaci aktu zgonu, ktére zostalo wystawione dnia
13 kwietnia i przejal obowigzki gtowy panstwa bazujac na przekazach dyplomatycznych
z Federacji Rosyjskiej juz w kilka godzin po katastrofie'”. Rozwigzanie to budzi dos¢
liczne zastrzezenia.

Ponadto nalezy zwrdci¢ uwage na tres¢ art. 131 ust. 4 Konstytucji, ktory wskazu-
je, iz petnigcy obowigzki Prezydenta nie moze postanowi¢ o skroceniu kadencji Sej-
mu. Rozwigzanie to posiada uzasadnienie bazujgce przede wszystkim na zalozeniu,
iz w sytuacji kryzysu wywotanego opréznieniem urzedu Prezydenta nie powinno si¢
go poglebia¢ poprzez rozchwianie sytuacji w parlamencie i organizowanie kolejnych
wyboréw. To postanowienie Konstytucji jest jednak nie do pogodzenia z opisanymi
w Konstytucji sytuacjami obligatoryjnego skrdocenia kadencji Sejmu. Mamy z nimi
do czynienia wowczas, gdy w tak zwanych trzech krokach nie uda si¢ wyltoni¢ Rady
Ministréw (art. 155 ust. 2 Konstytucji) oraz gdy Sejm podejmie uchwale o skréceniu
swojej kadenciji (art. 98 ust. 3 Konstytucji). W pierwszej kolejnosci rozwazmy druga
sytuacje, bowiem nastrecza mniejszych trudnosci. Wynika to z faktu, iz petnigcy obo-
wigzki gtowy panstwa Marszalek Sejmu posiada nadal w petni kompetencje zwigzane

15 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012, s. 656. Wyjatki od wy-
mogu formalnego potwierdzenia zgonu poprzez otrzymanie aktu zgonu dopuszcza M. Florczak-Wator,
Konstytucyjne uregulowania problematyki zastgpstwa prezydenta w Rzeczypospolitej Polskiej i paristwach
z nig sgsiadujgcych, PPK 2010, nr 2-3, s. 199; por. takze M. Zubik, op.cit., s. 78; G. Pastuszko, op.cit., s. 97.

16 K. Walczuk, Konstytucyjne aspekty tymczasowego wykonywania obowigzkéw Prezydenta RP przez Mar-
szatka Sejmu, ZNUP-H 2015, Nr 104, s. 202-203.

17 Zastepstwo Prezydenta RP. Analiza obowigzujgcych przepisow na tle wydarzei po 10 kwietnia 2010 .
pod redakcjg mgr Elzbiety Sadowskiej, s. 27, http://eksperci.kj.org.pl/wp-content/uploads/2012/04/Za
stepstwo_prezydental.pdf, 27.02.2018.
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z kierowaniem pracami izby parlamentu. Oznacza to, iz w zaistnialej sytuacji ma prawo
decydowac, kiedy i jakie projekty ustaw i uchwat kierowa¢ na poszczegélne glosowanie.
W zaistnialej sytuacji Marszalek Sejmu powinien zatem, kierujac si¢ dobrem panstwa,
nie poddawa¢ wspomnianej uchwaty pod glosowanie. Wigkszych trudnosci nastrecza
niepowolanie Rady Ministrow w tzw. trzech krokach. W tej sytuacji bowiem, zgodnie
z art. 155 ust. 2 Konstytucji, Prezydent postanawia o skroceniu kadencji Sejmu. Kon-
stytucja w tym zakresie postuguje si¢ trybem oznajmujgcym, co oznacza, iz Prezydent
(Marszalek wykonujacy obowiazki Prezydenta) nie ma w tym zakresie swobody i jest
zobligowany do skrécenia kadencji Sejmu'®. Takie rozwigzanie uzasadnione jest takze
faktem, iz brak skutecznego powotania Rady Ministrow jest w istocie sytuacja gorsza
dla sprawnego funkcjonowania panstwa niz ponowne organizowanie wyboréw w krot-
kim odstepie czasu i prowadzi¢ moze do glebszej destabilizacji sytuacji w panstwie.
Ten wniosek musi ulec jednak zrewidowaniu w §wietle tresci art. 131 ust. 4 Konstytu-
cji, ktory stwierdza, iz osoba wykonujgca obowigzki Prezydenta nie moze postanowi¢
o skrdceniu kadencji Sejmu. Przepis ten jest w swojej tresci klarowny i nie dopuszcza
zadnych wyjatkow. Taka wewnetrzna niespdjnos¢ przepiséw Konstytucji budzi¢ musi
zastrzezenia oraz obawe na przyszlo$¢ w razie ewentualnej koniecznosci zastosowania
omawianych przepiséw w praktyce.

W doktrynie panowal do niedawna spdr, co do przejsciowego pelnienia obowigzkdow
glowy panstwa przez Marszatka Sejmu. Podstawowy problem, jaki byl podkreslany
w doktrynie, skupiat si¢ na tym, do ktérego momentu mozemy méwic o przeszkodzie
sprawowania urzedu jako przejsciowej'. Tytutem przykladu dos¢ czesto wskazywano
w opracowaniach sytuacje porwania Prezydenta podczas wizyty zagranicznej. Marsza-
ek Sejmu winien w takiej sytuacji zwréci¢ sie do Trybunatu Konstytucyjnego celem
stwierdzenia przejSciowej niemoznos$ci sprawowania urzedu przez Prezydenta. Z tego
wzgledu, iz przepisy Konstytucji ani ustawy o Trybunale Konstytucyjnym nie wska-
zywaly, do ktérego momentu mozemy moéwic o czasowej niemoznosci sprawowania
urzedu, wskazywano, iz sytuacja takiego wykonywania obowigzkéw glowy panstwa
moglaby w istocie trwac kilka lat, nawet do konca kadencji uprowadzonego Prezydenta,
co kiocitoby sie z czasowym charakterem petnienia obowigzkéw wskazanym wart. 131
ust. 1 Konstytucji. Wskazywano takze, iz w tak zaistnialej sytuacji rozwigzaniem nie
mogloby by¢ zastosowanie przepiséw Kodeksu cywilnego odnoszacych si¢ do uznania
za zmartego, bowiem zgodnie z Kodeksem cywilnym do uznania za zmarfego koniecz-
ny jest uptyw czasu, ktory przy pigcioletniej kadencji glowy panstwa nie moze by¢
uznany za pomocny w rozwigzaniu problemu w zaistnialej sytuacji*. Brak dostatecznej

8 M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady, reguly, wskazéwki, Warszawa 2008, s. 112-137; por. takze
S. Walto$, P. Hofmanski, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2016, s. 296.

¥ M. Florczak-Wator, op.cit., s. 192.

» Co do zasady zaginiony moze by¢ uznany za zmarlego, jezeli uptyneto 10 lat od konca roku kalen-
darzowego, w ktérym wedlug istniejacych wiadomosci jeszcze zyl; jednakze gdyby w chwili uznania
za zmarlego zaginiony ukonczyt lat 70, wystarcza uptyw lat 5 — art. 29 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. — Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2017, poz. 459). Krétsze terminy (6 miesiecy, 1 rok lub 2 lata) do-
tycza sytuacji zaginiecia w zwigzku z katastrofa statku lub okretu albo w zwiazku z innym szczegdlnym
zdarzeniem (art. 30 k.c.).
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regulacji w tym zakresie mdgl w sytuacji zaistnienia potrzeby ich zastosowania na-
streczad licznych problemoéw. Z tym wiekszg aprobatg nalezy odnies¢ si¢ do przepiséw
stawy z dnia 25 czerwca 2015 r. o Trybunale Konstytucyjnym?, ktéra uregulowala
rozwigzania w omawianej kwestii. W ustawie tej po raz pierwszy wprowadzono kom-
pleksowe unormowania, ktdre wskazywatly, iz tymczasowe wykonywanie obowigzkow
Prezydenta moze by¢ powierzone Marszatkowi Sejmu na nie diuzej niz trzy miesia-
ce. Ponadto ustawa wskazywala, iz w sytuacji, gdy okolicznosci, ktére tymczasowo
uniemozliwiaja Prezydentowi wykonywanie urzedu po uptywie wspomnianych trzech
miesiecy nie ustaly, Marszalek Sejmu moze ponownie jednokrotnie wystapi¢ do Trybu-
natu Konstytucyjnego z wnioskiem w sprawie stwierdzenia przeszkody w sprawowaniu
urzedu przez Prezydenta i wowczas Trybunal moze ponownie powierzy¢ Marszatkowi
Sejmu petnienie obowigzkéw gtowy panstwa na okres maksymalnie trzech miesigcy.
Ustawa wskazywala ponadto, iz Trybunal Konstytucyjny rozpoznaje wniosek Marszal-
ka Sejmu w sprawie stwierdzenia przeszkody w sprawowaniu urzedu przez Prezydenta
w ciagu 24 godzin od jego zlozenia. Jest to bardzo istotny przepis, bowiem funkcjonal-
no$¢ panstwa wymaga, by przejmowanie obowiazkéow glowy panstwa w sytuacji, gdy
nie moze sprawowac ich Prezydent, nastgpowalo sprawnie. Wspomniane rozwigzania,
ktdre po raz pierwszy wprowadzita wspomniana ustawa o Trybunale Konstytucyjnym,
powtérzyla niemal w identycznej tresci obecnie obowiazujaca ustawa z dnia 30 listo-
pada 2016 r. o organizacji i trybie postgpowania przed Trybunalem Konstytucyjnym?.
Rozwigzania przyjete w ustawie nalezy uznac za korzystne.

2.2. Wiceprezydent remedium na istniejace niedoskonalosci?

Przedstawione niedoskonalosci obecnych unormowan w zakresie zastepstwa glowy
panstwa pozwalajg zastanowic si¢ nad poszukiwaniem nowych rozwigzan. Takim swo-
istym novum w polskim ustroju bytoby wprowadzenie urzedu wiceprezydenta. Warto
przeanalizowad, jakie przestanki przemawiajg za wprowadzeniem takiego rozwigzania.

Przede wszystkim nalezy zwazy¢ na fakt, iz Marszalek Sejmu, zastepujac Prezydenta,
jest ograniczony jedynie brakiem mozliwosci skrocenia kadencji Sejmu. W pozostatym
zakresie za§ moze sprawowac w pelni wszystkie kompetencje przystugujace glowie
panstwa, w tym decydowac o podpisaniu ustaw, odmowie ich podpisania, a takze skie-
rowaniu ustaw w trybie kontroli do Trybunatu Konstytucyjnego. W literaturze dos¢
czgsto pojawiaja sie koncepcje odwolujace sie¢ do mozliwego braku umocowania Mar-
szatka Sejmu do wykonywania niektdrych funkcji Prezydenta. Zwolennicy tej koncepcji
wskazuja, iz prerogatywy Prezydenta dzielg si¢ na obowigzki bezwzgledne, obowiazki
wzgledne i uprawnienia®. Bazujac za$ na tresci art. 131 ust. 2 Konstytucji, odwotujace-
go si¢ do obowiagzkow Prezydenta Rzeczypospolitej, wskazuja, iz Marszalek Sejmu nie
powinien korzystac z prezydenckich uprawnien, lecz ograniczy¢ swoje dziatanie tylko
do czynnosci przypisanych glowie panstwa, do ktorych jest zobligowany. W zwigzku

21 Dz.U. 2 2015, poz. 1064.
2 Dz.U. 22016, poz. 2072.

# D. Dudek, Harce wokot ustawy zasadniczej, ,,Rzeczpospolita” z dnia 26 lipca 2010 r., http://www.rp.pl/
artykul/513671-Harce-wokol-ustawy-zasadniczej.html, 27.02.2018.
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z tym, pelnigcy obowigzki glowy panstwa nie powinien m.in. wykonywac inicjatywy
ustawodawczej, zwolywaé Rady Gabinetowej, nadawac orderéw i odznaczen. Te §mia-
te, acz nie do konca uprawnione tezy wymagaja skonfrontowania z trescig przepiséw
Konstytucji, ktére w Zaden sposoéb, poza art. 131 ust. 4 Konstytucji, nie ograniczaja
w dzialaniu osoby wykonujacej obowiazki glowy panstwa?*. W zwigzku z tym pojawic¢
musi si¢ pytanie o umocowanie Marszatka do tak szerokich kompetencji i tak odpo-
wiedzialnych zadan, jakie sprawuje Prezydent. Nalezy bowiem pamigtac, iz Prezydent,
zgodnie z art. 127 Konstytucji, wybierany jest przez Naréd w wyborach powszechnych,
réwnych, bezposrednich i w glosowaniu tajnym. Posiada zatem bardzo silny mandat
i szerokie poparcie spoteczne do sprawowanej przez siebie funkcji. Oczywiscie mozna
powiedzie¢, iz Marszalek Sejmu réwniez posiada silny mandat spoleczny - zostal bo-
wiem réwniez wybrany w bezposrednich wyborach na posta. Nalezy jednak zwazy¢,
iz liczba gltoséw wskazujaca na poparcie spoleczne Prezydenta jest bez poréwnania
wieksza od ilosci glosow, jakie w drodze wyboréw parlamentarnych uzyskal pelniacy
funkcje Marszalka posel. Nalezy ponadto zauwazy¢, iz Nardd bezposrednio dokonuje
jedynie wyboru swoich przedstawicieli do Sejmu, nie majac nastepnie wpltywu na to,
kogo postowie sposréd swojego grona wybiorg na Marszalka Sejmu. Nalezy zatem
podkresli¢, iz Prezydent posiada bez poréwnania silniejszy mandat do sprawowania
swoich funkgcji niz Marszatek Sejmu, ktéry finalnie funkcje swoja petni nie z wyboru
przez Narod, a w drodze powierzenia mu tego zadania przez postéw?. Rozwigzaniem
w tak zaistnialej sytuacji moga by¢ dwie mozliwosci. Pierwszg z nich jest ogranicze-
nie kompetencji sprawowanych przez Marszalka Sejmu w zastepstwie glowy panstwa.
W literaturze wskazuje si¢ bowiem, iz Marszalek pelni funkcje zastepstwa niejako
z koniecznosci i tylko przejsciowo, zatem zasadnym byloby zastanowienie si¢ nad moz-
liwym ograniczeniem kompetencji do absolutnego minimum, zwigzanego z przejscio-
wym charakterem zaistniatego zastepstwa®®. Z drugiej strony pojawiaja si¢ réwniez
koncepcje upatrujace silnego zastepstwa, z kompetencjami przystugujacymi w takim
samym wymiarze jak glowie panistwa, przez osobe réwnie silnie umocowang do dziata-
nia. Taka osobg bylby niewatpliwie wiceprezydent wybierany wspoélnie z Prezydentem.
Rozwigzanie przyjmujace glosowanie w czasie wyboréw prezydenckich jednym glosem
zaréwno na kandydata na prezydenta jak i na wiceprezydenta sprzyjatoby silniejszemu
umocowaniu osoby, ktéra w konstytucyjnie przewidzianych wypadkach miata petni¢
obowiazki glowy panstwa.

Ponadto nalezy zwazy¢ na fakt, iz Marszatek Sejmu obejmujac petnienie obowigz-
kéw glowy panstwa nie traci pelnionego przez siebie mandatu poselskiego ani nie
przestaje petni¢ funkcji przewodniczacego izby. Nalezy zatem uswiadomic sobie, jak
silng pozycje w procesie legislacyjnym uzyskuje Marszalek Sejmu. Zgodnie z posta-
nowieniami Konstytucji, Marszalek Sejmu przyjmuje projekty ustaw oraz nadaje im
bieg w Sejmie. Ponadto Marszatek Sejmu decyduje o skierowaniu do prac parlamen-
tarnych konkretnego projektu na posiedzeniu Sejmu. Marszatek w koncu decyduje

2 Zastepstwo..., s. 25.
» K. Walczuk, op.cit., s. 199.
% S. Patyra, op.cit., s. 37-38; por. takze K. Walczuk, op.cit., s. 203-205.

118



Czy Polska potrzebuje urzedu wiceprezydenta?

takze o tym, kiedy i jaki projekt bedzie poddany pod gtosowanie w Sejmie. Jesli do tych
»zwyczajnych” kompetencji dodamy ponadto kompetencje w zakresie wtadzy ustawo-
dawczej przystugujace Prezydentowi — prawo podpisywania ustaw, prawo weta ustawo-
dawczego oraz prawo skierowania uchwalonej ustawy w trybie kontroli do Trybunalu
Konstytucyjnego, to zauwazymy, iz Marszatek w ten sposéb uzyskuje niezwykle silng
pozycje w procesie legislacyjnym. Nalezy zwazy¢ na fakt, iZ w ten sposéb dochodzi
do zachwiania zawartej w art. 10 Konstytucji zasady podzialu i réwnowagi wtadz”.
Szczegodlnie istotny wplyw to zachwianie uzyskuje w sytuacji kohabitacji, gdy dotych-
czasowy Prezydent oraz rzad (wiekszos$¢ parlamentarna) reprezentujg odmienne $ro-
dowiska polityczne. Z taka sytuacjg mieliSmy do czynienia w 2010 r., gdy tragicznie
zmarly Prezydent Lech Kaczynski wywodzil si¢ ze srodowiska Prawa i Sprawiedliwosci,
a sprawujacy w nastepstwie jego $mierci obowigzki glowy panstwa Marszatek Sejmu byt
politycznie zwigzany z posiadajaca wowczas wiekszos¢ w parlamencie partig Platformy
Obywatelskiej (wspottworzaca koalicje rzadowg z Polskim Stronnictwem Ludowym).
Mozna by oczywiscie stwierdzi¢, iz zachwianie to wynika z konieczno$ci zastepowania
Prezydenta przez Marszalka Sejmu. Jednakze przyjecie odmiennego modelu, a zatem
bazujacego na wprowadzeniu do polskiego ustroju funkcji wiceprezydenta, pozwoli-
toby unikna¢ takiej sytuacji i gwarantowalo, iz nawet w tak wyjatkowych sytuacjach,
jakie zwigzane sg z zastegpowaniem glowy panstwa, nie dojdzie do zachwiania podzialu
i rownowagi wladzy ustawodawczej, wykonawczej i sadowniczej.

Ponadto w sytuacji wykonywania zastepstwa Prezydenta przez Marszalka Sejmu,
w przypadku, gdy dochodzi do przedterminowych wyboréw prezydenckich, w ktorych
zwycieskim kandydatem jest osoba petnigca funkcje Marszatka Sejmu, moze dojs¢
do tzw. ,karuzeli stanowisk”. Z taka sytuacjg mieliSmy do czynienia w 2010 r., kiedy
4 lipca drugg ture wyboréw prezydenckich wygral pelnigcy od 10 kwietnia obowigz-
ki glowy panstwa Marszatek Sejmu Bronistaw Komorowski. Dnia 8 lipca, w wyniku
zlozenia rezygnacji z funkcji Marszatka Sejmu i zrzeczenia si¢ mandatu poselskiego
przez Bronistawa Komorowskiego, pelnienie obowigzkéw gtowy panstwa na podstawie
art. 131 ust. 3 Konstytucji, przejal Marszalek Senatu Bogdan Borusewicz. Obowigz-
ki petnit jedynie przez kilka godzin, bowiem wieczorem tego samego dnia Marszal-
kiem Sejmu zostal wybrany Grzegorz Schetyna, ktéry nastepnie przejal od Marszatka
Senatu wykonywanie obowigzkéw Prezydenta. W wyniku takich dziatan obowigzki
glowy panstwa w ciagu jednego dnia petnily w sumie 3 osoby. W przypadku, gdyby
wprowadzi¢ funkcje wiceprezydenta, nie mielibysmy do czynienia z taka, niewatpliwie
niekorzystna, sytuacja.

Jako podstawowy kontrargument dla wprowadzenia urzedu wiceprezydenta jawi¢
sie moze fakt, iz funkcja ta nie moglaby by¢ stosowana jako rozwigzanie w sytuacji sty-
pizowanej w art. 131 ust. 2 pkt 3 Konstytucji. W sytuacji stwierdzenia niewaznos$ci wy-
boru nie istnieje mozliwos¢ przediuzenia kadencji Prezydenta dotychczas sprawujacego
urzad. Konstytucja stanowi bowiem doktadnie wart. 127 ust. 2, iz kadencja Prezydenta
wynosi 5 lat. W tej sytuacji obowigzkéw nie moglby takze pelni¢ wiceprezydent czy

¥ K. Walczuk, op.cit., s. 198; por. takze Zastepstwo...,s. 12-13.
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to dotychczasowy, czy tez nowo wybrany wspdlnie z Prezydentem-elektem. Rozpoczecie
kadencji przez wiceprezydenta bytoby bowiem bezposrednio powigzane z rozpocze-
ciem kadencji przez Prezydenta, a réwniez dotychczasowy wiceprezydent nie miatby
mozliwosci przejéciowego pelnienia funkcji Prezydenta. W tej sytuacji nieuniknionym
wydaje si¢ pelnienie obowigzkéw glowy panstwa przez Marszatka Sejmu. Nalezy jed-
nak zauwazy¢, iz nawet w Stanach Zjednoczonych kwestia zastepstwa Prezydenta nie
konczy si¢ na urzedzie Wiceprezydenta. Jesli z jakich$ wzgledow Wiceprezydent nie
jest w stanie sprawowac obowigzkow glowy panstwa, to w dalszej kolejnosci do pelnie-
nia tych obowigzkéw powotywany jest Speaker Izby Reprezentantéw?. Jest to zatem
rozwiazanie, ktére w tak zaistniatej, nadzwyczajnej sytuacji, jawi sie jako racjonalne.

3. Ewentualna pozycja i kompetencje wiceprezydenta

Rozwazania na temat kwestii ewentualnych kompetencji i pozycji ustrojowej wice-
prezydenta nalezaloby rozpocza¢ od stwierdzenia, iz przede wszystkim wykonywatby
zastepstwo glowy panstwa, w sytuacji czy to przej$ciowej niemoznosci sprawowania
urzedu, czy tez jego oprdznienia. Na gruncie obecnych przepiséw ciezko wyobrazi¢
sobie sytuacje, gdy Prezydent zdecydowalby sie scedowac na swojego zastepce jedynie
cze$¢ kompetencji, jednoczesnie zachowujac pozostate we wlasnej gestii. Podstawowa
przeszkoda dla takiego rozwiazania jest tre$¢ art. 131 ust. 1 Konstytucji. Nie sposéb
bowiem na gruncie tego przepisu broni¢ tezy o mozliwosci ,,delegowania” przez Pre-
zydenta czesci swoich kompetencji na swojego zastepce. Znane s3 jednak przyklady
ustrojow panstw dopuszczajacych podobne rozwigzania, czasem pomimo braku kla-
rownych przepiséw w tym zakresie. Rozwigzanie to jest obecne w praktyce ustrojowej
Republiki Federalnej Niemiec. Art. 57 Ustawy Zasadniczej stanowi, iz ,W razie prze-
szkody w pelnieniu obowigzkéw lub przedwczesnego ztozenia urzedu przez Prezydenta
Federalnego, jego uprawnienia wykonuje Przewodniczacy Bundesratu™. Przepis ten
jak zatem mozna bez trudu zauwazy¢, nie stanowi wprost o mozliwosci czasowego
przekazania czesci kompetencji przez Prezydenta na rzecz Przewodniczacego Bun-
desratu. W praktyce ustrojowej uksztattowal sie jednak model czgsciowego przekazy-
wania kompetencji na krotki czas. Ma to zupelnie wyjatkowy charakter i zazwyczaj
dotyczy sytuacji, gdy Prezydent jest nieobecny w kraju z powodu kilkudniowych wizyt
zagranicznych. W celu przekazania cz¢sci kompetencji Prezydent wystosowuje pisemne
o$wiadczenie o przekazaniu okreslonych kompetencji, ktére dla swojej skutecznosci
wymaga kontrasygnaty ministra spraw zagranicznych?®’. Obecnos¢ takiego rozwigzania
w Niemczech - kraju kanclerskiego systemu rzagdéw (eksponujacego przeciez osobe
Kanclerza w sposéb silniejszy niz ma to miejsce w stosunku do premiera na gruncie
polskiej Konstytucji), pozwala zastanowi¢ si¢ nad mozliwoscia wprowadzenia podob-
nego rozwigzania w polskim ustroju.

8 S. Patyra, op.cit., s. 34.

» Tlumaczenie na podstawie materialéw dostepnych w zasobach Biblioteki Sejmowej pod adresem:
http://biblioteka.sejm.gov.pl/wp-content/uploads/2016/02/Niemcy_pol_010711.pdf, 27.02.2018.
%0 G. Pastuszko, op.cit., s. 101.
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W zgtaszanych pomystach wprowadzenia urzedu wiceprezydenta przedstawiano
dotychczas takze pomysty powigzania tej funkcji z Radg Bezpieczenstwa Narodowego,
czynigc wiceprezydenta szefem Rady?'.

Ponadto rozwazania na temat wprowadzenia w polskim ustroju funkcji wicepre-
zydenta mogg by¢ dobrym punktem wyjscia do poszukiwania dalszych ewentualnych
kompetencji dla tego urzedu. W zgtaszanych dotychczas projektach zmiany konstytu-
cji, ktore przewidywaly wprowadzenie funkcji wiceprezydenta, pojawialy si¢ pomysty
o powierzeniu temu organowi przewodnictwa obradom Senatu’”. Rozwazania te mogty
by stanowi¢ dobry punkt wyjscia do szerzej dyskusji na temat reformy Senatu, ktorej
potrzeba zglaszana jest od dtuzszego czasu®.

4. Zakonczenie

Problematyka pelnienia obowigzkéw glowy panstwa na wypadek opréznienia urze-
du az do 2010 r. wydawata si¢ by¢ zagadnieniem czysto dogmatycznym, niemajacym
wiekszego znaczenia, swego rodzaju political fiction. Postrzeganie przepiséw odno-
szacych sie do tego zagadnienia zmienilo si¢ do§¢ gwaltownie w wyniku tragicznej
$mierci Prezydenta. Pierwsze praktyczne zastosowanie tych unormowan okazalo sie
by¢ bardzo waznym testem nie tylko w tym waskim zakresie, ale takze szerszym, do-
tyczacym funkcjonalnosci organéw panstwa. Uwidocznilo réwniez niedoskonatosci
legislacyjne, na ktére uwage przedstawiciele doktryny prawa konstytucyjnego wska-
zuja do dnia dzisiejszego. Wskazuje si¢ m.in. na potrzebe poszerzenia katalogu ak-
tow glowy panstwa niewymagajacych dla swojej skutecznosci kontrasygnaty premiera
o akt czasowego przekazania petnienia obowigzkéw Prezydenta Marszatkowi Sejmu,
doprecyzowania tresci ustepu drugiego w zakresie, w jakim stwierdza, iz Marszalek
Sejmu pelni obowiazki glowy panstwa do czasu wyboru Prezydenta, czy znowelizo-
wania tre$ci ustepu czwartego, tak by tre$¢ tego przepisu dala pogodzic si¢ z przepisa-
mi Konstytucji odnoszacymi si¢ do obligatoryjnego skrécenia kadencji Sejmu. Wsrod
pomystéw majacych na celu udoskonalenie przepiséw Konstytucji pojawiaja sie takze
glosy o potrzebie wprowadzenia urzgdu wiceprezydenta w Polsce. Niezaleznie od tego,
w ktérym kierunku podazg ewentualne zmiany w zakresie art. 131 Konstytucji, war-
to przeprowadzi¢ szerokg debate w tym temacie. Warto réwniez pamietaé, iz urzad
Wiceprezydenta w Stanach Zjednoczonych, ktérego rozwigzania w tym zakresie sta-
wiane sg za wzor dla innych krajow, réwniez na przestrzeni lat byl réznie postrzegany.
W czasie Konwencji Konstytucyjnej w roku 1787 twierdzono, iz wprowadzenie takiego
stanowiska nie jest pozadane. Pierwotnie, po wprowadzeniu urzgdu Wiceprezydenta

' Napieralski: potrzebny jest wiceprezydent, http://www.rp.pl/artykul/505409.html, 27.02.2018.

> R. Chrusciak, Prace konstytucyjne w latach 1997-2007, Warszawa 2009, s. 143.

33 Nie bez powodu od lat na stosunkowo wysokim poziomie utrzymuje si¢ odsetek osob deklarujacych
che¢ zlikwidowania Senatu, co potwierdzaja przeprowadzane w tym temacie badania opinii publicznej,
a dyskusja na ten temat powraca przy okazji kazdej kampanii przed wyborami parlamentarnymi. Sze-
rzej na ten temat: http://www.wnp.pl/wiadomosci/sondaz-polacy-za-likwidacja-senatu-i-zmniejsze-
niem-liczby-poslow,16722.html, 27.02.2018.
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w artykule II par. 1 Konstytucji Stanéw Zjednoczonych, byt on obsadzany przez oso-
be, ktéra w wyborach prezydenckich uzyskata drugi wynik (zwycigzca zostawal zas
Prezydentem), co powodowalo, iz urzad ten nie cieszy! si¢ zbytnim uznaniem. Do-
piero wprowadzenie poprawek do Konstytucji Stanéw Zjednoczonych (m.in. XII, XX
i XXV poprawki) doprowadzilo do uksztaltowania urzedu Wiceprezydenta Stanéw
Zjednoczonych w obecnym ksztalcie’*. Obecnie w Stanach Zjednoczonych mato kto
twierdzi, iz urzad ten jest pozbawiony sensu, a raczej cieszy si¢ prestizem i uznaniem.
Mozliwe, iz szersza debata nad potrzebg nowelizacji art. 131 Konstytucji pozwoli takze
na przeprowadzenie merytorycznej debaty nad potrzebg wprowadzenia urzedu wice-
prezydenta w Polsce.

Does Poland Need the Post of the Vice-President?

Tragic events that took place on 10" of April 2010 were not only a great shock for the whole
Polish nation, but also an important test for the efficiency of functioning of the Polish coun-
try. For the first time since the Constitution have been passed, the regulations on the substitute
of the President due to his death were used. This events exposed the inexcellence of the solu-
tions applied in the text of the Constitution. At the beginning article presents the regulations
on the substitute of the head of state from different countries. Furthermore, the article shows
criticism on present solutions on the substitute of the President in the Polish Constitution
and finally proposes the possibility to implement the position of the Vice-President in Pol-
ish legal system as one of the possible solutions to improve the rules of the Polish Constitu-
tion in this aspect.

Key words: President, Vice-president, Constitution, The Speaker of the Sejm,
Constitutional Tribunal

3 M. Turek, Urzqgd Wiceprezydenta Stanow Zjednoczonych Ameryki, Krakéw 2014, s. 23-102.

122



1.

Internetowy Przeglad
Prawniczy TBSP UJ 2018/1
ISSN 1689-9601

Bartlomiej Bodzinski-Guzik'

Komitety negocjacyjnego tworzenia regulacji:
analiza i krytyka rozwigzan normatywnych

Streszczenie:

W niniejszym artykule zaprezentowana zostala jedna z metod partycypacji publicznej
wykorzystywana w amerykanskim porzadku prawnym - metoda negocjacyjnego two-
rzenia regulacji. Zostala ona przedstawiona na przykladzie komitetéw negocjacyjnego
tworzenia regulacji wprowadzonych przez amerykanskiego ustawodawce w Negotiated
Rulemaking Act z 1990 r. Autor dokonuje prezentacji kolejnych etapéw procedury, po-
czawszy od utworzenia komitetu, jego obrad, na stopniu zwigzania administracji jego
efektami konczac. Poszczegdlne etapy procedury poddawane sg analizie i krytyce. Wy-
wdd podsumowuje refleksja nad uzytecznoscig przeprowadzonych rozwazan dla rodzi-
mego porzadku prawnego.

Stowa kluczowe: partycypacja, komitety negocjacyjnego tworzenia regulacji,
administracja publiczna, tworzenie regulacji, amerykanskie instytucje prawne

Wstep

Trudno nie zgodzi¢ si¢ ze stwierdzeniem, iz szczeg6lnie obecnie problem szeroko rozu-
mianej partycypacji publicznej?, tj. wlaczania si¢ obywateli w proces rzadzenia, nabiera
coraz wigkszego znaczenia z uwagi na fakt komplikowania si¢ struktur i stosunkéw spo-
tecznych. Coraz intensywniejsze ingerowanie ustawodawcy w zycie obywateli, poprzez

' Autor jest studentem I'V roku prawa oraz V roku administracji na Wydziale Prawa i Administracji Uni-
wersytetu Jagiellonskiego w Krakowie.

* Klasycznie ujmuje si¢ partycypacje jako proces, w trakcie ktorego przedstawiciele spoleczenstwa uzy-
skuja wplyw, a posrednio i kontrole nad decyzjami wtadz publicznych, gdy te decyzje maja bezposred-
ni lub posredni wptyw na ich wlasne interesy. Def. za: D. Dtugosz, J.J. Wygnanski, Obywatele wspotde-
cydujg. Przewodnik po partycypacji spotecznej, Warszawa 2005, s. 11.
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bardziej skrupulatne regulowanie szczegélowych kwestii ich dotyczacych, nie zawsze
przynosi pozadany skutek i spotyka si¢ z pozytywnym odbiorem. Czesto regulacje
dotyczace specjalistycznych dziedzin zycia lub tez wplywajace na szerokie grono zrdz-
nicowanych $§wiatopogladowo odbiorcéw okazuja si¢ by¢ dysfunkcyjne, nie spetniajac
swojego normatywnego zadania’. Jako jedno z postulowanych rozwigzan tego proble-
mu, tj. podniesienia jako$ci regulacji i stopnia jej internalizacji u adresatow, wskazuje si¢
na partycypacje publiczng. Uznaje sie, iz wlgczenie przysztych adresatow norm w proces
decyzyjny moze skutkowac zaréwno lepsza merytorycznie regulacja* - poprzez proces
dokapitalizowania wiedzg pochodzacg od nich samych, jak i lepszg jej internalizacja
oraz akceptacja z uwagi na fakt oddolnego jej pochodzenia. Préby sformalizowania
partycypacji, nadania jej ram normatywnych, czgsto powodujg jednak, ze regulacje
normujgce uczestnictwo obywateli w procesie stanowienia prawa borykaja si¢ z tymi
samymi problemami co regulacje dysfunkcyjne z uwagi na brak zaangazowania ad-
resatow. Z tego wzgledu analiza wykorzystywanych juz rozwigzan moze by¢ cennym
narzedziem stuzgcym unikaniu podobnych bledéw w przysziosci. Majac na wzgledzie
wage wskazanych postulatow, w ponizszym artykule zaprezentowane zostang ramy
metody komitetow oraz zjawisko partycypacji w kontekscie przedmiotowej procedu-
ry. Kolejnym punktem bedzie przyblizenie czytelnikowi rozwigzan normatywnych
zwigzanych z celem obrad komitetu, podmiotami uprawnionymi do zasiadania w nim,
a takze procedurg jego ustanowienia. Poruszona zostanie takze problematyka notice
and comments w zwigzku z procedurg oraz pozostale normy umieszczone w akcie, takie
jak obowiazki komitetu czy zasady sadowej kontroli. W trakcie prezentacji na biezgco
dokonywal bede oceny prezentowanych rozwigzan. Na zakonczenie przytoczone zo-
stang przyklady wykorzystania metody komitetow w praktyce oraz wnioski wynikajace
z przeprowadzonej analizy.

Celem ponizszego artykulu jest przyblizenie czytelnikowi procedury negocjacyjnego
tworzenia regulacji (negotiated rulemaking, dalej jako: reg-neg), poprzez analize i oce-
ne sktadajacych sie na nig rozwigzan normatywnych. Zostanie ona zaprezentowana
na przykladzie komitetow negocjacyjnego tworzenia regulacji. Ponizsze uwagi de lege
lata stanowig rezultat przeprowadzonej przeze mnie analizy tresci aktu normatywnego
regulujacego dzialalno$¢ komitetow.

Prezentowane ponizej rozwigzania normatywne przyjete zostaly przez amerykan-
skiego ustawodawce w Negotiated Rulemaking Act® z 1990 r. (dalej jako: NRA). Zawiera
on zasady i wytyczne dotyczace tworzenia i funkcjonowania komitetdw negocjacyj-
nego tworzenia regulacji. Sg one jedna z metod partycypacji obywatelskiej w procesie

> M. Stepien, Responsywna administracja publiczna, Torun 2008, s. 135 i nast.; T. Wo$, Niezalezne orga-
ny regulujgce w Stanach Zjednoczonych Ameryki. Zagadnienia prawne, Krakoéw 1980; K. Poczykowska,
Rola i znaczenie partycypacji publicznej [w:] A. Maszkowska, K. Sztop-Rutkowska, Partycypacja oby-
watelska - decyzje blizsze ludziom, Bialystok 2013, s. 47 i nast.

* National Performance Review, Improving Regulatory Systems, 1993, s. 29-31, cyt. za: PJ. Harter, Assess-
ing The Assesors: The Actual Performance of Negotiated Rulemaking, New York Environmental Law Jour-
nal 2000, 9, s. 4, http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=202808, 03.10.2017.

> US.C. §$§ 561-570.
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stanowienia regulacji obecnych w amerykanskim systemie prawnym. Z uwagi na pre-
zentowany stopien szczegdélowosci, dla lepszego zrozumienia prezentowanej tematyki
konieczne jest zaznajomienie si¢ czytelnika z procedurg prawng dotyczacg ustanawiania
oraz obrad komitetu, a takze z pozycjg agencji w amerykanskim systemie prawnym
iistota wspomnianych regulacji. Ponizej prezentuje jedynie ramowy jej przebieg. Szerzej
o pozycji agencji federalnych oraz roli regulacji przeczyta¢ mozna w przywolywane;j
literaturze autorstwa T. Wosia oraz M. Stepnia®.

2. Procedura ustanowienia oraz obrady komitetu

Komitet negocjacyjnego tworzenia regulacji powotywany jest przez szefa danej
agencji’, po zbadaniu przez niego zasadnosci jego utworzenia. Podjecie decyzji po-
przedzone jest umieszczeniem na stronie internetowej tzw. Notice of intent, w ktorej
zwierzchnik informuje o zamiarze powolania komitetu, celu jego obrad oraz pro-
ponowanym skladzie zgodnie z wymogami okreslonymi w NRA. Obwieszczenie
to podlega procedurze notice and comments®, po ktérej zwierzchnik podejmuje osta-
teczng decyzje o ustanowieniu lub nieustanowieniu komitetu. W przypadku jego
ustanowienia cztonkowie, z ktérych co najmniej jeden jest reprezentantem agencji,
deliberuja w celu osiggniecia konsensusu lub kompromisu, jesli zdecyduja si¢ na takie
rozumienie celu obrad. Efektem konicowym ich prac winien by¢ projekt przedmioto-
wej regulacji. Uczestnicy samodzielnie ustalaja regulamin obrad, w trakcie ktérych
moga korzysta¢ z pomocy moderatoréw. Na zakonczenie prac przedstawiajg oni ra-
port zawierajacy efekty obrad, tj. projekt regulacji lub, w przypadku braku osiggnie-
cia porozumienia, wskazéwki i uwagi. Calo$ciowy raport moze zosta¢ uzupeiniony
o uwagi poszczegdlnych czlonkow.

3. NRA a problematyka partycypacji

Analize postanowien NRA rozpoczg¢ nalezy od glownego celu, czy tez wartosci przy-
$wiecajacej amerykanskiemu ustawodawcy przy jego promulgacji. Nie jest on wskazany
w akcie wprost — sam ustawodawca okresla go jako che¢ zwigkszenia zastosowania
negocjacyjnego regulowania, z wykorzystaniem nieformalnych metod, poprzez nadanie
mu adekwatnych ram prawnych (§ 561). Mozna przypuszczaé, ze ma on na celu zwigk-
szenie partycypacji obywatelskiej w procesie stanowienia prawa. Na gruncie norma-
tywnym postulowany jest taki poziom udziatu obywateli, ktdry zapewni im mozliwie
jak najszerszy, realny wptyw na ksztalt regulacji.

¢ M. Stepien, op.cit., s. 135 i nast.; T. Wos, op.cit., s. 13 i nast., s. 65 i nast.

7 Np. Agencja ds. Zywnosci i Lekow czy Federalna Komisja Handlu.

8 Procedura ta, co do zasady, polega na obligatoryjnym umieszczaniu tre§ci proponowanej przez agen-
cje regulacji w oficjalnym rejestrze oraz na stronie internetowej. Nastepnie ma miejsce ograniczo-
ny w czasie proces komentowania propozycji przez zainteresowane strony. Agencja nie jest zwiaza-
na treécig zlozonych komentarzy, musi natomiast odnies¢ si¢ do nich, w szczegélnosci uzasadni¢ ich
nie uwzglednienie.
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C. Coglianese ujmuje partycypacje jako proces wartosciowy sam w sobie, kultywu-
jacy cnoty obywatelskie i wzmacniajacy etos republikanski®. R. Masango pisze z ko-
lei, ze: ,,Partycypacja to deliberatywny proces, poprzez ktéry jednostki zaangazowane
sa w ksztaltowanie spraw publicznych. Jego celem jest osiggniecie racjonalnie umoty-
wowanej zgody”"°. Takie ujecie wydaje si¢ najlepiej oddawa¢ rozumienie partycypacji
przez amerykanskiego ustawodawce. Takze sam cel obrad komitetu, czyli osiagnigcie
konsensu, utwierdza mnie w przekonaniu, iz wtasnie taka, deliberatywna, realna, ale
takze wymagajaca zaangazowania partycypacja poglebiajaca rzeczywisty udzial obywa-
teli uznawana jest przez prawodawce za naczelny cel i warto$¢ metody partycypowania
wprowadzonej poprzez NRA. Zgadzam sig, ze tre$¢ aktu w aspekcie przedmiotowym
oraz sposob uregulowania wystepujacych w nim dyrektyw przywodzi na mysl usta-
wodawstwo bardziej cywilno-prawne niz administracyjne'. Jednoczesnie nie sposéb
zaprzeczyé, iz uregulowanie na poziomie ustawowym, nawet semiimperatywnie, spo-
sobu wykorzystania komitetow jest formg ograniczenia calkowicie uznaniowego jej
wykorzystania. Zastrzezenie, ze postanowienia NRA nie powinny by¢ traktowane jako
ograniczajace innowacyjno$¢ metod regulowania, skfania ku refleksji, ze celem aktu
prawnego, zgodnie z jego poczatkowym artykulem, jest wyznaczenie ram prawnych,
dzigki ktérym agencje czesciej i sprawniej beda mogly siega¢ po rozwigzania delibe-
ratywne. Zalozenie takie wydaje si¢ racjonalne, przynajmniej na gruncie normatyw-
nym'?. Przyja¢ nalezy, iz ustawodawca wzywa do stosowania wykladni celowosciowej,
przynajmniej w zakresie, w jakim inna interpretacja moglaby ogranicza¢ innowacyj-
nos$¢ (§ 561 zd. 2). Nalezy pozytywnie ocenic to stanowisko, gdyz w przeciwnym razie
metoda majaca na celu uelastycznienie i odformalizowanie proceséw legislacyjnych,
okaza¢ mogtaby sie klasycznym przykladem ,wylania dziecka z kapielg”.

4. Konsensus jako cel obrad komitetu

Przechodzac do celu obrad samego komitetu, ktérym jest wspomniany juz konsen-
sus (jednomyslna zgoda), nalezy zastanowi¢ sie nad sensownoscia i realnoscig takiego
rozwigzania. Oczywistym jest, ze w kwestiach spornych, kontrowersyjnych wystepuje
duza polaryzacja pogladéw i konflikt intereséw. Wydawac mogtoby sie, iz oczekiwanie
w takiej sytuacji jednomyslnosci jest, jesli nie oderwane od rzeczywistosci, to przy-
najmniej nazbyt optymistyczne. Co do zasady mozna zgodzi¢ si¢ z taka teza. Oceny
nalezy jednak dokonac¢ biorac pod uwage deliberatywny model partycypacji przyjety
w akcie. Z uwagi na zwigkszenie udzialu obywateli, a takze nakladu srodkéw i czasu
oraz ze wzgledu na wiekszg ilo§¢ uprawnien przystugujacych komitetowi, nalezy ocze-
kiwa¢ wiecej od jego czlonkéw. Mozliwoé¢ samodzielnego przyjecia przez komitet tego,

® C. Coglianese, E-rulemaking: Information Technology and the Regulatory Process, Administrative Law
Review 2004, 56/2, s. 39 i nast., cyt. za: M. Stepien, op.cit., s. 107.

10 R. Masango, Public Participation: A Critical Ingradient of Good Governance, Politeia 2002, 21/2, s. 53,
cyt. za: M. Stepien, op.cit., s. 107.

"' M. Stepien, op.cit., s. 143.

2 Rozwazania w powyzszym rozdziale maja charakter normatywny.
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jak bedzie rozumiany 6w konsensus, np. jako kompromis (ogélne porozumienie, ale
nie jednomyslnos¢), nalezy traktowac jako probe uelastycznienia procedury. Niemniej
jednak w przedmiotowej sytuacji ustawodawca nadal restrykcyjnie dazy do osiggniecia
pozornie nierealnej jednomyslnosci, gdyz za sprawg swoistej ,,meta-zgody”, ,,meta-kon-
sensu” inna przyjeta definicja czyni zados$¢ ustawowym postulatom. Pozytywnie zatem
nalezy ocenic takie uksztaltowanie celu dziatania komitetu.

5. Podmioty uprawnione do zasiadania w komitecie

Przed przejsciem do przestanek pozwalajacych zwierzchnikowi agencji na powziecie
zamiaru powolania komitetu zajme si¢ analizg dyrektyw dotyczacych jego uczestni-
koéw, czyli cztonkéw komitetu oraz oséb zaangazowanych w jego powstanie i obrady,
tj. »zwolujacego” i moderatora. Akt wskazuje jako potencjalnych cztonkéw komitetu
strony, ktore s3 w stanie adekwatnie reprezentowac grupy intereséw. Nie ma przy tym
znaczenia osobowos$¢ prawna strony (cztonka), ktéry moze by¢ zaréwno osobg fizycz-
ng, jak i kazdg inng jednostka posiadajaca wymagang zdolno$¢ prawna w rozumieniu
przepiséw ogolnych.

Grupa interesu definiowana jest z kolei jako grupa oséb, ktére w odniesieniu do kwe-
stii czy sprawy maja podobny punkt widzenia lub na ktére regulacja moze wptynaé
w podobny sposéb [§ 562 (5), (8), (9)]. Rozwigzanie takie pozwala wyprowadzi¢ kilka
wnioskéw. Po pierwsze, ustawodawca odwotujac si¢ do przepiséw ogolnych, celem
wskazania uprawnionych podmiotéw, unika zawezenia grupy potencjalnych cztonkéw.
Trudno wyobrazi¢ sobie inne uregulowanie, ktére nie prowadzitoby do ograniczenia
partycypacji. Po drugie, ustawodawca definiuje pojecie grupy interesu przez dwie prze-
stanki. Grupa taka moze skladac sie z oséb, na ktdre regulacja ,wptynie w podobny
sposéb” lub ktére maja co do niej ,,podobny punkt widzenia”. Nie trudno wyobrazi¢
sobie sytuacje, gdy oba te kryteria moga by¢ spelniane tacznie przez niektére z grup,
poniewaz z reguly to wplyw regulacji bedzie mial znaczenie przy ocenie danej regulaciji.
Rozréznienie to nie jest jednak bezzasadne, gdyz w niektérych sytuacjach, pomimo
podobnego wplywu regulacji, punkt widzenia moze by¢ zgota odmienny.

6. Kryterium interesu jako przestanka uprawniajaca do uczestnictwa
w obradach

Przedmiotem istotnej analizy powinien by¢ tutaj rodzaj tego interesu. Niewatpliwie
mozemy mowic o interesie faktycznym, ktéry powinien by¢ jednak uzasadniony i kon-
kretny, tj. spelnia¢ wymienione powyzej kryteria. Rodzi to pytanie o charakter tego
interesu, ktéry rozwazy¢ mozna np. w kontekscie triady Bernatzika. ,, Interes faktyczny
przeobraza si¢ w interes prawny, gdy uzyskuje odniesienie prawne, tzn. gdy wynika
z normy prawnej, opiera si¢ na niej lub daje si¢ z nig powigza¢™?. Z taka sytuacja
mamy niewatpliwie do czynienia w przypadku NRA, wskaza¢ mozna bowiem w jego
tre$ci norme prawng odnoszaca si¢ do realizacji interesu faktycznego polegajacego

13 J. Zimmermann, Prawo Administmcyjne, Warszawa 2014, s. 312.
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na uczestnictwie w komitecie. Ochronie prawa do uczestniczenia w komitecie, a zatem
reprezentowanego interesu, stuzy¢ ma instytucja akcesu do komitetu po ogloszeniu
Notice of intent**. Obostrzona jest ona jednak konkretnymi przestankami, tj. zgta-
szajacy sie (lub nominowany) do komitetu powinien przedstawi¢ swoje dane wraz
ze wskazaniem grupy interesu, jaka ma reprezentowacé, dowdd na jego umocowanie
do reprezentacji, oswiadczenie o aktywnym dzialaniu w dobrej wierze na rzecz prac
komitetu oraz wyjasnienie, dlaczego strony wskazane na cztonkéw komitetu nie repre-
zentujg go w stopniu dostatecznym. Niesie to za soba przynajmniej dwie konsekwencje.
Po pierwsze, wskazuje na dazenie ustawodawcy do stanu, w ktérym jedna strona (osoba)
reprezentuje jeden interes. Po drugie, wydaje si¢ ogranicza¢ udzial ,,spotecznikéw/teo-
retykdw” w pracach komitetu. Jak tatwo sie domysli¢, konsekwencjg takiego dazenia jest
znaczgca polaryzacja pogladow grupy. Do konsekwencji takiego stanu rzeczy odniose
sie pozniej. Ograniczenie udzialu wspomnianych ,teoretykoéw” nalezy z jednej strony
oceni¢ negatywnie, jako ograniczajace partycypacje, z drugiej strony za zasadne, jesli
celem komitetu jest stworzenie regulacji najpelniej oddajacej preferencje jej adresatow.

7. Reprezentacja interesu agencji w trakcie obrad, uczestnictwo osdb trzecich

Kontynuujac rozwazania na temat uczestnikéw komitetu, wskazaé nalezy na odgor-
ny wymog reprezentowania intereséw agencji podczas jego obrad. Wymag ten jest
realizowany poprzez uczestnictwo przynajmniej jednego delegata do jej reprezenta-
cji. Powinien on by¢ traktowany na réwni z pozostalymi czlonkami komitetu oraz
mie¢ prawo w pelni reprezentowac interesy agencji. Majac na wzgledzie powyzsze,
agencja zapewnia sobie takie samo prawo do uczestniczenia w obradach, jak po-
zostalym uczestnikom. Co wigcej, przyjac¢ nalezy, takze w $wietle innych regula-
cji, m.in. zakazu moderowania obrad przez reprezentanta agencji, ze zrzeka si¢ ona
na czas obrad swojego wladztwa w zakresie regulowania, umiejscawiajac sie na réwni
z zainteresowanymi. To rozwigzanie nalezy oceni¢ bardzo pozytywnie, jako silnie
realizujace idee partycypacji deliberatywnej'”. Takze wspomniany zakaz uwazam
za zasadny, dopuszczenie reprezentanta agencji do moderacji obrad mogloby rodzi¢
obawy o stronniczo$¢ i probe manipulowania ich przebiegiem. Mysl ta prowadzi
do ostatniej kwestii, tj. ograniczen udziatu osoéb trzecich w procedurze, czyli wspo-
mnianych zwolujacych oraz moderatora.

Zgodnie z NRA agencja powinna zbada¢, czy nie wystepuja przestanki (finansowe lub
personalne) mogace by¢ przeszkoda w petnieniu przez dang osobe jej funkcji. Rozwia-
zanie to nalezy uznac za stuszny zabieg legislacyjny oraz klasyczny przyktad wytaczenia
(majacy zapobiec zewnetrznym wplywom na efekt prac komitetu — np. w wypadku mo-
deratora reprezentujacego partykularne interesy, czy zwolujacego — odpowiedzialnego

4 Z uwagi na te ochrone dochodzi zatem do przeobrazenia interesu faktycznego w interes prawny.
Otwarta natomiast pozostaje kwestia, czy uprawnieniu temu przystuguje jeszcze mocniejsza ochrona,
tzn. czy miesci si¢ ono w kategorii publicznych praw podmiotowych. NRA nie wskazuje, czy popraw-
nie wypelnione zgloszenie moze zosta¢ odrzucone przez agencje.

15 Ibidem, s. 108 i nast.
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za dobor skladu komitetu, réwniez mogacego tak dobra¢ grupy interesu, aby sklad
odzwierciedlal jego indywidualne poglady). W tym miejscu, aby zachowac¢ ciaglos¢
wywodu, przedstawie obowiazki moderatora i zwotujacego. Do obowigzkow pierwsze-
go z nich nalezy przewodniczenie obradom, bezstronne wspieranie czlonkéw komitetu
w prowadzeniu deliberacji i negocjacji, prowadzenie ,,policji sesyjnej”'® zgodnie z re-
gutami Federal Advisory Committee Act (dalej jako: FACA)". Umozliwienie wlgczenia
do obrad moderatora nalezy uznac za stuszne rozwigzanie, szczegdlnie z uwagi na fakt,
iz nie wszyscy cztonkowie komitetu muszg by¢ obeznani z zasadami prowadzenia ne-
gocjacji (deliberacji) w sposob skuteczny. Z pewnoscig moze on pozytywnie wpltynac
na poziom i efektywnos¢ obrad. Pozytywnie oceni¢ mozna sposdb jego wylonienia,
dazacy jak si¢ wydaje do osiaggniecia owej, tak trudnej do zmierzenia bezstronnosci.

Ustawodawca przewidzial dwie mozliwosci wylonienia moderatora. Pierwsza z nich
jest zaakceptowanie przez komitet kandydatury wskazanej przez agencje. W wypad-
ku braku takiej akceptacji, osobe do pelnienia tej funkcji czlonkowie komitetu moga
wyznaczy¢ samodzielnie. W obu przypadkach kandydat musi zosta¢ zatwierdzony
za pelng zgoda komitetu. Ustawodawca ponownie ktadzie tutaj nacisk na jednomysl-
no$¢. Uwzglednia jednoczesnie mozliwe trudnosci z jej osiagnieciem, np. w sytuacji
zastrzezen co do bezstronnosci delegata ze strony agencji. Takie rozwigzanie wydaje
sie by¢ przemyslane i spojne. Pozwala ono zapewnic¢ nalezyty poziom obrad, a takze
niweluje zagrozenia zwigzane z zewnetrznymi naciskami. Jak wspomniatem, przestanki
wylaczenia dotyczg takze zwolujgcego, czyli osoby ktdérg agencja ma prawo powotac
przy okreslaniu osob, na ktdre regulacja moze wplynaé w sposob znaczacy. Do jego
obowigzkéw nalezy przedstawienie potencjalnym uczestnikom kwestii majacej by¢
przedmiotem regulacji, celem ustalenia czy utworzenie komitetu jest wtasciwe i zasadne
dla przedmiotowej regulacji. Dodatkowo zobowigzany jest on raportowania poste-
pow i ewentualnego skladania uwag. Pozwala to zwierzchnikowi na biezacg ewalu-
acje zasadnos$ci powolania komitetu. Efekty prac zwotujacego powinny by¢ dostepne
na publiczne zadanie. Ze wzgledu na wspomniane juz przyczyny za zasadng nalezy
uzna¢ konieczno$¢ zbadania, czy w odniesieniu do zwotujacego nie wystepuje konflikt
intereséw. Po przedstawieniu regulacji dotyczacych uczestnikoéw obrad ocenie nalezy
poddac przestanki pozwalajace na ustanowienie komitetu i jednoczesnie na stwierdze-
nie, ze wykorzystanie tej metody lezy w interesie publicznym.

8. Przestanki determinujace decyzje o ustanowieniu komitetu

Pierwsza z przestanek jest istnienie zapotrzebowania na regulacje, tj. stwierdzenie przez
agencje, ze przedmiotowy zakres potencjalnej regulacji nadaje si¢ do opracowania
na drodze deliberatywnej. Przestanka ta ma charakter prakseologiczny, trudno zatem
oczekiwac ustanowienia komitetu co do kwestii zbyt szerokich, wymagajacych np. usta-
wowego uregulowania. Bezzasadne byloby to takze przy problemach zbyt waskich,

1 Ibidem, s. 144,
17 Federal Advisory Committee Act 1972, https://www.gsa.gov/graphics/ogp/without_annotations_R2G-
b4T_0Z5RDZ-i34K-pR.pdf, 17.12.2016.
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co prowadzi nas do drugiej przestanki, mianowicie istnienia ograniczonej liczby moz-
liwych do zidentyfikowania grup intereséw, na ktore regulacja wplynie w sposéb zna-
czacy. W sytuacji, gdy mamy do czynienia ze zbieznos$cig intereséw, a rozbieznosci
dotyczg jedynie np. pewnych technicznych aspektéw, agencja powinna zbada¢, czy kla-
syczne metody partycypacji nie okazg si¢ wystarczajace. W tym aspekcie nalezy uzna¢
za zasadne pozostawienie procedury notice and comments jako nadrzednej w stosunku
do metody reg-neg.

Kolejne trzy warunki nalezy rozwazy¢ facznie. Sg to: istnienie uzasadnionego praw-
dopodobienstwa, ze komitet osiggnie porozumienie w sprawie w ustalonym terminie;
wystepowanie okolicznosci, w ktérych negocjacyjne tworzenie regulacji nie bedzie
bezzasadnie opdzniac notice and comments ani ustanowienia ostatecznej regulacji oraz
posiadanie przez agencje odpowiednich srodkéw na potrzeby ustanowienia komitetu.
O ile pozytywnie nalezy oceni¢ fakt wskazania przez ustawodawce na ekonomiczne
aspekty ustanowienia komitetu, zarowno w kontekscie efektywnosci prac agencji, jak
i funduszy, o tyle uzycie nieostrych poje¢ w konstytuowaniu tych wytycznych trudno
uzna¢ za udane. Stusznym wydaje sie zalozenie, ze ustawodawca kierowat sie tutaj pew-
ng pragmatyka oraz troskg o interes publiczny. Z pewnoscig zaistnie¢ moga sytuacje,
w ktorych wysokie koszty oraz rozciggniecie w czasie spowodujg nieekonomicznos¢
procedury. Niemniej jednak, jesli istota metody reg-neg powinno by¢ wypracowanie
lepszych, blizszych adresatom oraz mocniej i chetniej internalizowanych regulacji,
a taki postulat wydaje si¢ zasadny, to w takich przypadkach nalezy rozwazy¢, czy wigk-
sze koszty lub dluzszy czas regulowania w stosunku do klasycznych metod nie okazg
sie zasadne, odwolujac si¢ do wspomnianych wczesniej postulatéw interpretacyjnych
oraz sformulowania ,,bezzasadnie op6zni”. Podobnej interpretacji nalezy poddac sfor-
mulowanie ,,uzasadnione prawdopodobienstwo”. Dochodzi tu bowiem do uznaniowego
warto$ciowania, ktore pozwala uwzglednia¢ wspomniany i nadrzedny interes spo-
teczny, cho¢ nie jest catkiem zgodne z ideg szerokiej partycypacji. Trudno oczekiwac,
zeby zwierzchnik agencji powotywal komitet, jesli antagonizmy miedzy stronami czy
zlozonos¢ problemu sg tak duze, ze nie wskazuje to na mozliwos¢ znalezienia rozwig-
zania w sensownym terminie.

Kolejng przestanka jest istnienie uzasadnionego prawdopodobienstwa, ze komitet
bedzie w sposdb zréwnowazony reprezentowal swoich cztonkdéw, ktérzy beda w stanie
w sposob adekwatny reprezentowac grupy intereséw oraz sg skfonni do negocjowania
w dobrej wierze. Wykorzystanie nieostrych twierdzen w akcie prawnym bardzo czesto
rodzi kontrowersje. O ile samg dyrektywe nalezaloby z tego powodu oceni¢ negatywnie
jako zbyt uznaniows, jesli nie niemierzalng, o tyle w kontekscie pozostalych przestanek
oraz mechanizmdw zabezpieczajacych interesy ewentualnie pominietych grup, uznac¢
nalezy ja za spdjng z pozostalymi przestankami. Trudno za bezzasadny uzna¢ postulat,
aby za reprezentacje grupy odpowiadata osoba, ktora nie ma odpowiedniego umoco-
wania, podobnie jak trudno oczekiwa¢ skutecznosci i przeznaczaé publiczne srodki
na osoby niechetne do podjgcia rozméw w dobrej wierze.

Na zakonczenie analizy warunkéw zasadnosci podjecia decyzji o ustanowie-
niu komitetu przytoczy¢ nalezy przestanke dotyczaca gotowosci agencji do uznania
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wypracowanego rozwigzania w najwiekszym mozliwym stopniu, zgodnie z prawnymi
zobowigzaniami, wypracowanego przez komitet konsensu, jako podstawy regulacji
majacej by¢ nastepnie przedmiotem notice and comments. W tym miejscu podnies¢
nalezy niewatpliwie najpowazniejszy zarzut odno$nie uregulowania instytucji komi-
tetow. Pomimo podjecia przez ustawodawce proby ograniczenia za pomocg powyzszej
dyspozytywnej dyrektywy negatywnych skutkéw braku zwigzania agencji wypracowa-
nym konsensem, uznac nalezy ja za niewystarczajacg. Uzasadnieniem dla takiego stanu
rzeczy moga by¢ wartosci takie jak pewno$¢ prawa czy legitymacja wtadzy oraz wspo-
mniana juz subsydiarnos¢ metod negocjacyjnych wzgledem komentowania. Jednak
ilos¢ poswieconego czasu i srodkéw wskazywalaby na zasadnos¢ silniejszego zwigzania
agencji efektami prac komitetu. Wydaje sie zatem, iz odpowiednim byloby ingerowanie
przez agencje w ksztatt regulacji dopiero po zebraniu komentarzy dotyczacych przygo-
towanego projektu regulacji. Takie rozwigzanie jest jednak problematyczne w sytuaciji,
gdy komitet nie wypracuje gotowego rozwigzania lub efekty jego prac beda czgsciowe.
Prowadzi to dopytania, czym w istocie s3 wypracowane przez komitet efekty.

9. Rola notice and comments oraz Notice of intent w procedurze NRA

Analizujac cel ustanowienia NRA, zasadnym byloby zobowigzanie agencji do poddania
procedurze notice and comments calo$ciowego rozwigzania w takiej formie, w jakiej
udalo sie je wypracowac oraz pozostawienie klauzuli maksymalnej recepcji w pozo-
statych przypadkach. Rozwigzanie takie nie tylko byloby konsekwentne i zbiezne z za-
lozeniami deliberatywnej partycypacji oraz calym aktem, ale takze nie wplywaloby
negatywnie na pewnos¢ prawa czy legitymizacje wladzy, z uwagi na fakt, iz po prze-
prowadzeniu procedury agencja nadal dysponowalaby swoimi, przynajmniej czescio-
wymi, uprawnieniami do ingerencji w akt. Na negatywna ocen¢ wplywa jeszcze jeden
argument. Skoro agencja ma zapewniong mozliwo$¢ ingerowania w tre§¢ proponowane;
regulacji na réwni z innymi, uznaniowos$¢ w tym zakresie powinna zosta¢ ograniczona.
Analiza przestanek uprawniajacych zwierzchnika agencji do podjecia decyzji o zamia-
rze ustanowienia komitetu pozwala na przejscie do kolejnych zagadnien, a mianowicie
procedury ustanowienia i obrad komitetu.

Jak juz wspomniano, ustanowienie komitetu zalezy od zgodnosci z interesem pu-
blicznym i celowosci zastosowania metod reg-neg w przedmiotowym przypadku. De-
cyzja ta nalezy do zwierzchnika agencji, ktéry bada ja, weryfikujac wymienione po-
wyzej przestanki. Ocena tego rozwigzania pozwoli takze zbadac¢ zasadnos¢ przestanek
w szerszym kontekscie. W celu ich zbadania moze skorzysta¢ z pomocy zwotujacego.
Na podstawie wlasnych przemyslen i/lub raportu zwolujacego zwierzchnik podejmuje
decyzje w przedmiocie zamiaru ustanowienia badz nieustanowienia komitetu. Pod-
kregli¢ nalezy, iz jest to w istocie meta-decyzja. Dotyczy ona jedynie checi ustanowie-
nia i jest stwierdzeniem, ze zwierzchnik agencji uznat przedmiotowy stan faktyczny
za nadajacy si¢ do regulacji poprzez komitet. W takiej sytuacji agencja zobowigzana jest
zamiesci¢, zgodnie z procedura, wspomniang Notice of Intent. Decyzja ta jest przejawem
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ograniczonej dyskrecji'®, bowiem - paradoksalnie — ograniczenie to wynika ze wspo-
mnianych wczesniej przestanek, ktore catosciowo rozpatrzy¢ nalezy nie tyle jako zawe-
zajace partycypacje, a jedynie optymalizujace warunki, w ktérych taka partycypacja
ma szansg¢ jak najpelniej spetni¢ swoje zadanie. Jednoczesnie, zgodnie z postulowang
wykladnig, spelnienie ich powinno prowadzi¢ do ogloszenia Notice of intent, tak jednak
nie jest. Nie zaglebiajac sie w kwestie wykladni, koniecznos¢ poddania tej decyzji ko-
mentowaniu nalezy oceni¢ pozytywnie z punktu widzenia wartosci partycypacyjnych,
natomiast uznaniowos¢ tej decyzji za negatywne rozwigzanie. Wszakze jest to jedynie
kwestia niewigzacego zamiaru zwierzchnika agencji.

Ogloszenie Notice of Intent pelni dwie funkcje. Po pierwsze, udostepnienie opinii
publicznej danych dotyczacych dotychczasowych efektow prac pozwala na kontro-
le i ocen¢ dzialan agencji. Po drugie, daje szans¢ na akces podmiotéw pominietych,
na zasadach wskazanych powyzej. Akces ten jest rozwigzaniem niezwykle ciekawym,
poniewaz nie tylko sprzyja szerszej partycypacji (w razie niedopatrzen, pominigc), ale
dodatkowo zwalnia agencje z ponownego badania przestanek, pozostawiajac w jej gestii
jedynie oceng sensownosci uzasadnienia. Pozwala to unikng¢ np. ponawiania calej pro-
cedury zwotywania, co wydluzytoby czas i zwigkszylo koszty. Po zebraniu komentarzy
odnosnie zamiaru ustanowienia komitetu agencja ogtasza swoje ostateczne, poparte
uzasadnieniem stanowisko. Dodatkowo, gdy decyzja jest negatywna, zobowigzana jest
poinformowa¢ bezposrednio zaangazowane osoby. To rozwigzanie takze wydaje si¢
ograniczac skutki uznaniowosci, szczegélnie jesli uzasadnienie jest racjonalne i spdjne.

10. Przebieg prac komitetu

Ponizej zaprezentowana zostanie analiza przebiegu prac komitetu, a nastepnie pa-
ragrafow koncowych NRA, czyli obowigzkéw raportowania przez komitet, kosztéw
jego utworzenia i uczestnictwa w nim oraz zasad sadowej kontroli. W sytuacji, w kto-
rej komitet zostaje ustanowiony, w zakresie jego utworzenia oraz administrowania
agencja podlega pod regulacje Federal Advisory Comittee Act” [§ 565 (a)(1)]. Zawiera
on wytyczne i dyrektywy dotyczace tworzenia oraz istnienia szeroko pojetych ciat
doradczych tworzonych na potrzeby amerykanskich organéw wykonawczych. FACA
pozostaje istotny w aspekcie, w ktérym reguluje otwarto$¢ obrad komitetu na obecnos¢
publiki. Zgodnie z §10 (a)(1) FACA kazde spotkanie komitetu doradczego powinno by¢
dostepne dla obserwatoréw chyba, ze przepisy szczegélne stanowia inaczej. Praktyka
wydaje si¢ wpisywac w regulacje FACA, przy czym publika nie jest dopuszczana do de-
liberacji, jesli komitet nie postanowi inaczej na podstawie przepiséw szczegdétowych?.

18 Zgodze si¢ jednak z teza, iz decyzja ta jest calkowicie uznaniowa, szczegélnie przy stosowaniu wyktadni
literalnej, na co wskazuja czasowniki ,,may” i ,,shell”; § 563 (a) NRA.

" https://www.gsa.gov/graphics/ogp/without_annotations_R2G-b4T_0Z5RDZ-i34K-pR.pdf,
17.12.2016.

2 C.B. Harrington, L.H. Carter, Administrative Law and Politics: Cases and Comments, New York 2015,
https://books.google.pl/books?id=6aCnBA AAQBA]&printsec=copyright&hl=pl#v=onepage&q&f=
false, 17.12.2016.
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Oba te rozwigzania, zaréwno jawnos¢, jak i tajno$¢ obrad, bytyby uzasadnione. Oczy-
wiscie otwarto$¢ zwigksza transparentno$¢ obrad i jest zgodna z ideg partycypacji.
Jednoczesnie moze takze ogranicza¢ swobode deliberacji, a z uwagi na postulowang
pelna i réwna reprezentacje intereséw wydaje si¢, ze obserwatorzy posiada¢ powinni
swoich przedstawicieli juz zasiadajacych w komitecie i posiadajacych ich mandat. Z tego
wzgledu obecnos¢ publiki moze by¢ nie tylko dysfunkcyjna, ale takze wydaje si¢ bezce-
lowa, przynajmniej czesciowo. Oceny tego nalezaloby jednak dokonywac¢ w odniesieniu
do konkretnego przypadku.

Ustawowe ograniczenie wielkosci komitetu (z dyskrecjonalnym zastrzezeniem moz-
liwosci poszerzenia sktadu ponad 25 oséb, na mocy decyzji zwierzchnika) ma, jak si¢
wydaje, charakter praktyczny. Pamigtajac o prawdopodobnej polaryzacji interesow
reprezentantéw, mozna wyprowadzi¢ wniosek, iz jedna osoba reprezentuje poniekad
jeden interes. Z tego wzgledu zbyt obszerne grono* uniemozliwialoby prawdopodobnie
skuteczne obrady. Zabieg ten ma na celu wzmacnia¢ tak istotng dla ustawodawcy row-
nowage, niwelujac ryzyko powstawania frakcji, 1aczenia sil, celem narzucenia stanowisk
wiekszosci. Ustawodawca wzmacnia w ten sposdb pozycje dialogu oraz mozliwos¢
analizy problemu z wielu punktéw widzenia. Prowadzi to do pytania o poziom wie-
dzy i przygotowania uczestnikéw. Sam akt nie stawia przed uczestnikami wymagan
dotyczacych przygotowania merytorycznego. Rodzi to pewne watpliwosci odnosénie
mozliwosci zapelnienia adekwatnego poziomu debaty. Przyja¢ nalezy jednak, iz rygo-
rystyczne przestanki dotyczace umocowania do reprezentacji oraz wymag istotnego
wplywu, pozwalajg przypuszczaé, ze uczestnicy, nawet jesli nie sg przedstawicielami
klasy eksperckiej, posiadaja przynajmniej wiedze lokalng, ktéra pozwala na konstruk-
tywna debate w przedmiotowej kwestii. Braki zwigzane z umiejetnym uczestnictwem
w dyskusji pozwala z kolei nadrobi¢ uczestnictwo moderatora, gwarantujacego odpo-
wiedni technicznie poziom deliberacji.

Glowny cel dziatania komitetu zostal juz szczegétowo omoéwiony. Pozostaje zatem
odnies¢ sie do wymogu rozpatrzenia przez komitet kwestii poddanych przez agencje
pod rozwage oraz przygotowania projektu regulacji z jej uwzglednieniem. Rozwigzanie
to, podkreslajace pewna podleglos$¢ komitetu i ograniczajace jego swobode, ma swoje
prakseologiczne uzasadnienie. Nie nalezy zapominac, ze komitet powolywany jest, gdy
agencja staje przed zlozonym problemem, ktérego nie jest w stanie sama rozwigzac (lub
klasyczne metody wydaja si¢ by¢ mniej adekwatne). Same obrady zostaly przez usta-
wodawce uregulowane w sposob charakterystyczny dla aktu. Z jednej strony wskazuje
on na mozliwo$¢ ustanowienia wewnetrznego regulaminu obrad, z drugiej nawiazuje
do postulowanej innowacyjnosci. Wskazuje on, ze przepisy ogolne dotyczace stano-
wienia regulacji, tj. § 553 U.S.C., nie powinny mie¢ zastosowania. Znajduje to swoje
uzasadnienie w fakcie, iz uczestnicy nie sg profesjonalnymi legislatorami, dodatkowo
komitet - jako subsydiarny dla klasycznych metod regulowania — nie moze podlega¢
tym procedurom, ktdrych zastgpienie ma na celu.

! Jak we wskazanym w rozdziale nastepnym przykladzie No Child Left Behind Act.
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11. Obowiazek raportowania

Na zakonczenie wskaza¢ nalezy na obowigzek zlozenia przez komitet raportu, zgodnie
z regutami FACA. Biorac pod uwage obywatelski aspekt partycypacji oraz przywigzanie
do kontroli i przejrzystosci procedur, obowigzek ten wydaje sie by¢ naturalng konse-
kwencja przyjecia takiego modelu. Stanowi on réwniez efekt prac komitetu przedsta-
wianych przezen agencji. Zaslugujacym na dodatkowa pochwale rozwigzaniem jest
mozliwo$¢ umieszczenia w takim raporcie dowolnych uwag i zalacznikéw uznanych
przez komitet badz poszczegoélnych czlonkéw za istotne. Mozliwo$¢ kontroli i wery-
fikacji prac komitetu jest szczegélnie wazna z uwagi na fakt, iz jego obstuga finanso-
wana jest ze srodkéw publicznych. Czlonkowie komitetu ponosza natomiast koszty
uczestnictwa samodzielnie. Takie unormowanie nalezy uznac za udane, gdyz najpelniej
wpisuje si¢ w definicje¢ pelnej czy tez realnej partycypacji oraz ktorg wydaje sie kiero-
wa¢ ustawodawca. Pozwala to takze unikna¢ problemu ,,zawodowego” czlonkostwa
w komitetach w sytuacji, gdyby zasiadanie w nich bylo wynagradzane. Prawodawca
przewiduje jednak mozliwo$¢ wystapienia sytuacji, w ktdrej istotny dla zapewnienia
réwnowagi czlonek nie dysponuje samodzielnie sSrodkami koniecznymi dla uczestnic-
twa. Na podstawie decyzji zwierzchnika takiej osobie moze zosta¢ przyznany zwrot
zasadnie poniesionych kosztow.

12. Kontrola sgdowa

Koncowe paragrafy NRA dotycza poddawania regulacji wypracowanych w procedurze
kontroli sadowej. Ustawodawca zdecydowal si¢ ograniczy¢ kontrole sgdowa w zakresie,
w jakim kognicji sagdu podlega¢ miataby okoliczno$¢ skorzystania z metod negocjacyj-
nych. Podkresli¢ nalezy, iz chodzi jedynie o sam fakt skorzystania z takich metod. Jak
sie wydaje, ma to na celu wykluczenie sporow sadowych dotyczacych regulacji wytacz-
nie z uwagi na fakt jej negocjacyjnego ustanowienia. Jednoczesnie pozostate dozwolone
prawnie formy kontroli s3 dopuszczalne zgodnie z obowigzujacymi przepisami, a sam
fakt negocjacyjnego ustanowienia nie przyznaje regulacji specjalnej ochrony ($ 570).
Niewatpliwie jest to rozwigzanie zasadne, chroniace zaréwno wartosci partycypacyijne,
jak i prawo do sadu oraz kontroli. W tym miejscu ukazuje si¢ konsekwencja ustawo-
dawcy w ochronie porzadku prawnego. Z jednej strony uniemozliwia on podniesienie
zarzutu wobec samego sposobu regulacji, co mogtoby tatwo niweczy¢ prace komitetu
z uwagi np. na ich odformalizowany charakter, z drugiej jednak nie pozwala, aby ewen-
tualne uchybienia legislacyjne ograniczaty prawa uczestnikdéw obrotu prawnego, nawet
jesli w zalozeniu pochodzg od nich samych.

Na podstawie dotychczasowych rozwazan NRA nalezy oceni¢ jako przyktad konse-
kwentnej i spdjnej legislacji. Poza kilkoma wskazanymi powyzej wyjatkami ustawodawca
wykazat sie roztropnoscig i szerokim spojrzeniem, a takze konsekwencja w kreowaniu
aktu, stusznie przewidujac ewentualne problemy i starajac si¢ im zapobiec. Na gruncie
normatywnym, za wyjatkiem wskazanych zarzutéw, ustawa wydaje sie przemyslana.
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Ponizej postaram sie zwiezle przyblizy¢ jej realne efekty i zastosowanie, a takze skon-
frontowac swoje wnioski z rzeczywisto$cia.

13. Wykorzystanie metody komitetow w praktyce

Ponizej zaprezentowane zostang kréotko dwa przyklady wykorzystania metody ko-
mitetow w praktyce. Pierwszy z nich dotyczy kwestii odnawiania licencji na zapory
wodne przez Federalng Komisj¢ Regulacji Energetyki i co ciekawe, nie byl klasycznym
przykladem stanowienia regulacji. Komisja zdecydowata si¢ wykorzysta¢ metody de-
liberatywne z uwagi na niezwykle czasochlonng i drogg procedure sugerowang przez
prawo. Przedstawiciele rzadu, lokalnych $rodowisk, NGO oraz International Paper -
firmy, ktéra ubiegala si¢ o odnowienie licencji, zasiedli w komitecie i osiagneli porozu-
mienie w czasie krotszym w stosunku do zwyczajowych procedur. Dodatkowo prace
komitetu wplynely pozytywnie na spoteczny odbiér firmy. Negatywny przyklad wy-
korzystania metod reg-neg to kwestia No Child Left Behind Act** majacego regulowac
problem nieréwnosci edukacyjnych. Problem niezwykle istotny i szeroki doprowadzit
do utworzenia komitetu (majacego zaja¢ si¢ tylko czescig problematyki) o niezwykle
szerokim sktadzie. Wystarczy wskaza¢ przedstawicieli dzieci bezdomnych, o ograniczo-
nych mozliwosciach jezykowych, dzieci imigrantéw oraz szké! prywatnych, wydawcow,
organizacji edukacyjnych, pozostatych rodzicéw czy reprezentantéw szeroko pojetego
biznesu. Komitet nie tylko nie wypracowal oczekiwanej regulacji, nie udalo mu sie
w zasadzie przygotowac¢ zadnej rekomendacji w postulowanym zakresie®.

Powyzsze przyklady pokazuja, jak istotne jest wlasciwe zastosowanie delibera-
tywnych metod we wlasciwie dobranej sprawie. Podczas gdy w sytuacji niezupelnie
oczywistej praca komitetu okazala si¢ by¢ niezwykle owocna, w kwestii o narodowym
znaczeniu, duzo bardziej istotnej, negocjacje spelzty na niczym. Sytuacje t¢ dobrze
podsumowuja stowa Mathew J. McKinney’a. Wskazuje on, iZ negocjacyjne tworze-
nie regulacji nie jest lekiem na wszystkie bolaczki (jak moglyby sugerowa¢ prace
Philipa J. Hartera). Wymaga ono rozwaznego stosowania, a jego cel jest szerszy niz
wskazujg na to zarzuty Coglianse’a, czyli przyspieszenie regulowania i ograniczenie
sporéw sadowych. W adekwatnych warunkach pozwala bowiem tworzy¢ lepsze re-
gulacje i wlaczac¢ obywateli w deliberatywny proces ich tworzenia. Wskazuje on takze
na przypadki rzeczywistego stosowania metod reg-neg z pominigciem oficjalnej pro-
cedury**. Sytuacja ta kwestionuje skuteczno$¢ NRA w zakresie, w jakim uregulowanie
tych procedur mialo zacheci¢ agencje do szerszego ich wykorzystywania. Rzeczy-
wiscie przez ponad 20 lat ustanowiono niecale sto komitetéw, co nie wydaje sie by¢
wynikiem imponujacym?®. Jak jednak wspomniano, celem niniejszego artykutu byto

2 https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/PLAW-107publ110/html/PLAW-107publ110.htm, 17.12.2016.

» PH. Schuck, S. Kochevar, Reg Neg Redux: The Career of a Procedural Reform (2013), Theoretical Inquir-
iesin Law 2014, 15, s. 441 i n., http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2330357,17.12.2016.

2 M.J. McKinney, Negotiated Rulemaking: Involving Citizens in Public Decisions, Montana Law Review
1999, 60, s. 11, 39-40, http://scholarship.law.umt.edu/mlr/vol60/iss2/6, 17.12.2016.

» H. Schuck, S. Kochevar, op.cit., s. 439.
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przedstawienie i analiza rozwigzan dotyczacych komitetéw, aby mdc zastanowic sig
nad sensem i miejscem partycypacji w rodzimym porzadku prawnym, a takze po-
tencjalnym wykorzystaniem funkcjonalnych rozwiazan. Z tego tez wzgledu, na za-
konczenie pracy, zamiast klasycznego podsumowania przedstawie kilka wnioskow
oraz potencjalnych kierunkéow debaty.

14. Zakonczenie

Zwyczajowe streszczenie wnioskéw wydaje si¢ by¢ w tym miejscu niepotrzebne z wielu
wzgledéw. Wystarczy wskazac¢ chociazby na fakt, iz wiele z nich, w réznych kontekstach,
zostalo przywotanych kilkukrotnie. Warto natomiast oceni¢ uzytecznos¢ przedstawio-
nej problematyki dla rodzimego dyskursu. Niewatpliwie istnieje wiele wartosciowych
opracowan dotyczacych partycypacji, wiele analiz aktualnego jej poziomu w Polsce.
Laczy je najczesciej wspdlny wniosek, iz poziom partycypacji — czy to politycznej, czy
obywatelskiej — jest niski, cho¢ sytuacja ta z wolna zmienia si¢ na lepsze. Mozna by pod-
waza¢ zasadno$¢ analizowania instytucji tak doglebnie realizujacej idee partycypa-
cji, jednoczesnie w systemie prawnym tak odlegtym od naszego. Uwazam, ze analiza
i Swiadomos¢ prawna w tym zakresie sg potrzebne. Nie tylko pozwalajg one na glebsze
spojrzenie na partycypacje, wskazujac na koniecznos¢ szerszego jej ujmowania niz tylko
poprzez referenda czy budzety obywatelskie®®. Wedlug mnie pozwalaja takze uczy¢ sie
na bledach innych po to, aby w momencie, w ktérym poziom partycypacji wzrosnie
dostatecznie, dysponowac¢ solidna, rozlegla podstawg instytucji i propozycji pozwa-
lajacych wdrozy¢ mniej lub bardziej intensywne mechanizmy partycypacyjne do po-
rzadku prawnego. Samemu tylko komentarzowi dotyczacemu wdrozenia rozwigzan
deliberatywnych czy zaproponowanych w NRA mozna by poswieci¢ osobny artykul,
jesli nie publikacje. Dodatkowo dochodzi do tego problematyka komentowania oraz
innych metod, takich jak tawy obywatelskie czy obywatelskie inicjatywy ustawodaw-
czej. Ogranicze sie zatem do bardzo ogélnych wnioskow, ktére mozna wysnuc z analizy
NRA i ktére mam nadzieje¢ okaza si¢ uniwersalne.

Poszukiwanie rozwigzan dotyczacych zwiekszenia udziatu obywateli w procesie
tworzenia norm nie powinno odbywac sie bez nich. Nalezy dolozy¢ staran, aby unikna¢
legislacyjnej putapki polegajacej na stworzeniu rozwiazan (regulacji prawnych) doty-
czacych partycypacji obywateli bez ich udziatu w wypracowywaniu takich rozwigzan.
Z drugiej strony koniecznym jest takze uwzglednienie wiedzy eksperckiej. Z uwagi
na brak adekwatnych rozwigzan w tym zakresie, odpowiednie wydaje sie¢ wypracowanie

¢ By¢ moze zasadnym byloby wdrozenie na szeroka skale internetowych narzedzi komentowania, wy-
korzystujac amerykanski dorobek w tym zakresie w taki sposdb, aby zminimalizowa¢ mankamenty tej
metody. Zaleta takiej metody byloby nie tylko umozliwienie dostepu do partycypacji szerokiemu gronu
odbiorcow, ale takze jednoczesna promocja aktywnoséci obywatelskiej wéréd obywateli. Proby wdroze-
nia bardziej ztozonych rozwigzan wymagalyby niewatpliwie lokalnej inkubacji, wigzac sie z wysokimi
kosztami. Nalezy pamietac, iz rzeczywista partycypacja wymaga zaangazowania i skfonnosci obywate-
li do po$wiecenia swojego czasu na sprawy publiczne. Ponoszenie naktadéw na wdrozenie zlozonych
mechanizméw partycypacji przy braku zaufania badz zainteresowania obywateli, bytoby niegospodar-
ne. Oczywiscie sa to tylko przypuszczenia, wymagajace empirycznej weryfikacji.
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probnego modelu partycypacji i zweryfikowanie go w praktyce. Jednoczesnie metoda
prob i bledéw, cho¢ wydaje si¢ by¢ odpowiednia, napotyka trudno$¢ w stosowaniu jej
w obrocie prawnym. Doktrynalne postulaty dotyczace negocjacyjnego regulowania
s3 niewatpliwie stuszne, jednak nawet najlepsi teoretycy nie s3 w stanie przewidzie¢
wszystkich potencjalnych zmiennych. Pod uwage nalezy wzia¢ takze tzw. problem
inflacji legislacyjnej, pomimo bardzo liberalnego, niemalze cywilnoprawnego normo-
wania, NRA bez watpienia ograniczylo swobode stosowania metod deliberatywnych
z negatywnym dla nich skutkiem. Stuszne postulaty ustawodawcy nie odniosty spo-
dziewanego zwyciestwa w starciu z administracyjng maching.

Z tego tez wzgledu nalezy zacza¢ lokalnie, poprzez lepsza integracje spolecznosci
iz uwagi na mniejszg wage lokalnych regulacji, a jednoczesnie wigksze zaangazowanie
jednostek sprzyjajace skutecznej partycypacji, co wida¢ takze na przykladzie komitetéw
odnoszacych sukcesy. Rozwigzaniem wartym powielenia sg dyrektywy dotyczace kon-
troli sadowej. Sam fakt ,wykorzystania partycypacji” (zakladajac oczywiscie, iz bedzie
reprezentatywna) nie powinien podlega¢ kontroli, jednoczesnie jej efekty powinny pod-
lega¢ pod taki sam rezim kontroli, ale i ochrony, jak akty prawne tworzone na kazdej
innej legalnej drodze. To tutaj wydaje si¢ istnie¢ najszersze pole do dziatan legislacyj-
nych. Ustalenie jasnych, nieuznaniowych kryteriow dla partycypacji, wraz z mechani-
zmami jej kontroli, akceptowane przez wszystkich uczestnikéw, powinny by¢ podstawa
i poczatkiem rozwazan nad ewentualnym rozszerzaniem skali partycypacji. Regulacje
te powinny zapewniac takze reprezentatywnos¢ i roznorodnos¢ podmiotéw, zaréwno
w aspekcie sity czy wielkosci grupy, ale takze wiedzy merytorycznej. Ani eksperci, ani
przedstawiciele lokalnej wiedzy nie powinni by¢ faworyzowani. Merytoryczne przy-
gotowanie i umiejetnos$¢ wspdtpracy sa w niektorych przypadkach zbedne, w innych
gwarantujg wysoka jakos¢ regulacji. Co wigcej, partycypacja nie moze by¢ w prosty
sposob nagradzana. Ekwiwalent finansowy za wspoétuczestniczenie w tworzeniu wspoél-
noty nie powinien by¢ dopuszczalny, poza okreslonymi przypadkami. Partycypowanie
powinno by¢ traktowane jako cel i nagroda sama w sobie dla swiadomych i aktywnych
obywateli. Konieczna jest takze refleksja nad momentem i rodzajem stosowanej par-
tycypacji. Jak wskazalem, nie kazdy jej rodzaj bedzie odpowiedni dla kazdego zagad-
nienia. Im silniejsza i glebsza partycypacja, tym wigcej warunkéw brzegowych musi
zostac spelnionych, aby takie dzialania byty skuteczne i efektywne. Z tego tez wzgledu
na barkach doktryny i wtadzy oraz samej administracji, ktéra przeciez w efekcie staje
sie, a przynajmniej powinna, gléwnym beneficjentem tych dziatan, regulujac tatwiej
i otrzymujac lepiej zinternalizowane regulacje, powinien spoczywaé obowiazek pro-
mowania partycypacji czy szerzej — obywatelskosci. Aby tego dokona¢, warto poznac
i podda¢ wnikliwej ocenie rozwigzania funkcjonujace w innych porzadkach prawnych,
w tym w Stanach Zjednoczonych, do czego, jak mam nadzieje, przyczyni¢ moga si¢
réwniez powyzsze rozwazania.
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Committees of Negotiated Rulemaking -
Analysis and Critics on Legal Regulations

This article presents one of the methods of public participation used in the American legal or-
der - the method of negotiated rulemaking. It is presented on the example of the negotiated
rulemaking committees introduced by the US legislator in the Negotiated Rulemaking Act
of 1990. The author carries out the following stages of the procedure: it’s creation, proceed-
ings and effects. The stages of the procedure are analyzed and criticized. At the end of the ar-
ticle the author asks about the usefulness of presented considerations for the Polish legal order.

Key words: participation, negotiated rulemaking committee, public administration,
rulemaking, American legal order
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Samorzad terytorialny
jako publiczne prawo podmiotowe

Streszczenie:

Opracowanie zaklada analize polskiego samorzadu terytorialnego jako publicznego pra-
wa podmiotowego. Zbadana zostanie konstrukcja prawa podmiotowego na gruncie teo-
rii prawa oraz polskiego prawa publicznego, gléwnie administracyjnego, a takze histo-
ryczne ujecie przedmiotowej koncepcji. Konieczne bedzie takze zapoznanie si¢ z roznymi
znaczeniami publicznego prawa podmiotowego, tj. prawa, wolnosci, kompetencji. Poru-
szona zostanie rowniez problematyka konstytucyjnego uregulowania praw podmioto-
wych. Nastepnie dokonane ustalenia zostang przetozone na grunt polskiego samorzg-
du terytorialnego, jego regulacji konstytucyjnej, ale tez europejskiej. Kluczowe znaczenie
beda mie¢ zasady decentralizacji oraz pomocniczosci, a takze pojecie wspdlnoty samo-
rzagdowej i wynikajace z nich konsekwencje dla przedmiotowej materii. Takie postepo-
wanie pozwoli spojrze¢ na polski samorzad terytorialny przez pryzmat publicznego pra-
wa podmiotowego i okresli¢, czy moze on by¢ za takie prawo uznany;, a jedli tak, to jakie
jego cechy za tym przemawiaja.

Stowa kluczowe: samorzad, prawo podmiotowe, prawo administracyjne,
teoria prawa

Wstep

Samorzad terytorialny jest przedmiotem wielu rozmaitych opracowan naukowych, nie
tylko z zakresu prawa, lecz takze innych dziedzin nauki. Mimo to nie udato si¢ do tej
pory wypracowac jednej, akceptowalnej przez wszystkich przedstawicieli doktryny
definicji tej instytucji. Juz od okresu miedzywojennego naukowcy prezentowali wiele

! Autor jest studentem V roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego
w Krakowie, wiceprzewodniczacym Kota Naukowego Administratywistow UJ.
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propozycji okreslenia charakteru prawnego samorzadu terytorialnego, kazdy ktadl
nacisk na inne elementy, w swojej ocenie wazniejsze dla calosci konstrukeji, a zdarzali
sie 1 tacy, ktorzy spierali si¢ co do istoty poszczegolnych sktadowych?.

Jak pisze Wiestaw Kisiel, ,,samorzad terytorialny to spofecznos¢ lokalna, o demo-
kratycznej organizacji wewnetrznej, ktdra zostala przez ustawe wyodrebniona celem
zdecentralizowanego wykonywania zadan z zakresu administracji publicznej, z prawem
do korzystania z kompetencji charakterystycznych dla administracji publicznej™.

Z punktu widzenia dalszych rozwazan wymaga wyjasnienia, iz ta spotecznos¢ lo-
kalna zorganizowana jest na zasadzie korporacyjnosci, co obecnie nie budzi zadnych
zastrzezen w doktrynie. Korporacja to z kolei zesp6! osob, ktérym facznie przydana
jest podmiotowo$¢ prawna, a wigc okreslone uprawnienia i obowigzki*. Skoro temu
zespolowi 0s6b przyznawane sg prawa, to rodzi si¢ pytanie o to, czy utworzenie takiej
konstrukcji ma podstawy konstytucyjne. Wszakze Konstytucja jest tym aktem praw-
nym, ktory daje podwaliny pod status jednostki w panstwie, a prawa w niej zapewnione
maja charakter publicznych praw podmiotowych, najlapidarniej ujmowanych przeciez
jako mozliwos¢ zadania przez poszczegolne jednostki okreslonego zachowania ze stro-
ny panstwa i dochodzenia go przed sadem.

W niniejszym opracowaniu podjety zostanie wysitek znalezienia odpowiedzi na pyta-
nie, czy samorzad terytorialny moze by¢ rozumiany jako publiczne prawo podmiotowe.

2. Publiczne prawo podmiotowe w teorii prawa

W pierwszej chwili mozna odnie$¢ wrazenie, ze skoro cztonkostwo w samorzadzie tery-
torialnym nastepuje ex lege, to trudno tu méwic o jakims uprawnieniu poszczegélnych
jednostek. W doktrynie zwraca si¢ uwage, iz byt samorzadu uzalezniony jest od woli
ustawodawcy, a czlonkowie wspdlnoty samorzadowej, bedacej, co wyzej przedstawio-
no, immanentnym sktadnikiem definicji samorzadu terytorialnego, nie moga jej sami
powotac ani rozwigzac®. Jednakze idea prawa podmiotowego nie musi sprowadzac sie
li tylko do powszechnego rozumienia terminu ,,uprawnienie”. Aby zblizy¢ si¢ do od-
powiedzi na postawione wyzej pytanie, nalezy w pierwszej kolejnosci zapoznac sie
z konstrukcjg publicznego prawa podmiotowego.

Jak wskazuje Wojciech Jakimowicz, prawo podmiotowe, jako konstrukcja dla pra-
woznawstwa fundamentalna, jest traktowana jako jasna, oczywista i niewymagajaca

2 Doskonatym przykladem jest spor toczony przez Jerzego Panejke oraz Tadeusza Bigo, ktorego osig byta
osobowo$¢ prawna samorzadu terytorialnego. Pierwszy twierdzil, iz samorzad takg osobowosé moze
posiadac¢ tylko i wylacznie w sferze dominium i odmawiat mu jej w sterze imperium, gdyz jego zdaniem
ulatwialoby to potraktowanie samorzadu jako tworu odrebnego od panstwa. Takie podejscie utatwito
zwolennikom pogladéw Panejki akceptacje powojennych rad narodowych, ktorych nie mozna uzna¢é
za samorzad. Bigo z kolei opowiadal si¢ za przyznaniem osobowosci prawnej zaréwno w sferze imperium
jak i dominium, ale jedynie tym podmiotom, ktére zorganizowane byly na zasadzie korporacyjnosci.

> ‘W Kisiel [w:] Prawo samorzgdu terytorialnego w Polsce, red. W. Kisiel, Warszawa 2006, s. 24.

* Ibidem, s. 26.

> Z.Niewiadomski [w:] Zarys ustroju administracji lokalnej Rzeczypospolitej Polskiej, red. Z. Niewiadom-
ski, J. Szreniawski, Lublin 1991, s. 30.
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wyjasnien®. Zwraca sie takze uwage, iz w polskiej dogmatyce prawa publicznego, a gtéw-
nie administracyjnego, do konstrukeji praw podmiotowych nie przywiazuje sie takiego
znaczenia, jak to sie czyni w prawie cywilnym’. Jako ze kwestia definicji praw podmio-
towych miesci si¢ bez watpienia w sferze teoretycznoprawnej anizeli dogmatycznopraw-
nej, nalezy rozwazania poprzedzi¢ krétkim wstepem teoretycznym.

2.1. Prawo podmiotowe w prawoznawstwie i w historii prawa

W teorii prawa czestokro¢ podkresla sie, Ze termin ,,prawo” w jezyku prawnym naj-

czgsciej wystepuje na ogot jako sktadnik bardziej ztozonych wyrazen lingwistycznych,

ktérych najpopularniejszym jest wyrazenie ,,A ma prawo”®. To wyrazenie z kolei moze
posiadac wiele znaczen. I tak, Zygmunt Ziembinski ttumaczy wyrazenie ,,A ma prawo”

w m.in. nastepujacy sposob:

- prawo jako wolnos¢ - przedmiotem praw sg zachowania ani prawnie nakazane ani
tez prawnie zakazane,

- prawo jako uprawnienie - oznacza to, ze ze wzgledu na norme¢ prawng, A ma pra-
wo otrzymac §wiadczenie od B, przy czym to $wiadczenie polega¢ moze na dziataniu
i na zaniechaniu; wiecej, przyjecie tego $wiadczenia jest dla A indyferentne prawnie,
jakkolwiek mogg istnie¢ normy, ktére nakazuja mu jego przyjecie,

- prawo jako kompetencja - to sytuacja, w ktérej podmiotowi B norma prawna naka-
zuje okreslone zachowania wobec A, gdy A dokona okreslonej czynnosci konwen-
cjonalnej, ktdra zaktualizuje obowiazek wynikajacy z kompetencji przyznanej B°.

Z analizy powyzszej wynika, Ze prawo podmiotowe co do zasady jest konstrukcja
trojelementowy. Wystepuja w niej bowiem podmioty: ,,uprawniony” (A) i ,,zobowig-
zany (B) oraz przedmiot, czyli jakie§ zachowanie. Wskazuje ona réwniez jak wielo-
znacznie moze by¢ ujmowane okreslenie ,,mie¢ prawo”.

Kazimierz Opalek z kolei, autor pierwszej powojennej monografii dotyczacej praw
podmiotowych, okresla je jako powigzania normatywne oparte na woli zbiorowej,
zdeterminowanej przez obiektywng sytuacj¢ danej zbiorowosci, ukierunkowanej
przez jej interesy™.

Dla okreslenia prawa podmiotowego moze by¢ przydatna takze analiza historycz-
noprawna, jako ze koncepcje wytworzone w ciggu ostatnich kilkuset lat nie pozostaty
obojetne dla wspdlczesnej teorii prawa. W historii prawa najpowszechniejsze sa dwie
teorie dotyczace przedmiotowego zagadnienia, obie wypracowane na gruncie nauki
niemieckiej. Pierwsza z nich, zwana teorig woli, opracowana zostala przez Friedricha
Carla von Savigny’ego. Wedlug niego, panstwo wyposazylo obywateli w czgs¢ swojej
mocy, w ten sposob dajac im mozliwos¢ aktywnego wystepowania wobec oséb trzecich,

¢ 'W. Jakimowicz, Publiczne prawa podmiotowe, Krakéw 2002, s. 29.

7 A. Wrébel [w:] System prawa administracyjnego, t. 1, red. R. Hauser, A. Wrobel, Z. Niewiadomski, War-
szawa 2015, s. 329.

8 S. Wronkowska, Analiza pojecia prawa podmiotowego, Poznan 1973, s. 25.

° Por. Z. Ziembinski, Logiczne podstawy prawoznawstwa: wybrane zagadnienia, Warszawa 1966, s. 106-114.
10 K. Opatek, Prawo podmiotowe: studium z teorii prawa, Warszawa 1957, s. 68, cyt. za: ]. Zimmermann,
Prawo administracyjne, Warszawa 2016, s. 360.
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tj. posiadania wobec tych o0séb trzecich okreslonych praw podmiotowych'. Ogromny
nacisk przywigzywat Savigny do wladztwa woli, ktére w jego mniemaniu pozwala
narzuci¢ innym podmiotom okreslone sposoby postepowania. To wlasnie wola jest
czynnikiem sprawczym umozliwiajgcym korzystanie z praw'?. Druga, okreslana mia-
nem teorii interesu, powstata w kontrze do teorii woli, a za jej naczelnego reprezentanta
mozna uznac Rudolfa von Iheringa. Uznawal on wole za cos abstrakcyjnego, niemoga-
cego wplywac na kontakty miedzy podmiotami. Wiecej, jak zauwazal, panstwo moze
wyposazy¢ jednostki w takie uprawnienia, ktérych one si¢ nie domagaja i nie maja
woli sta¢ si¢ ich podmiotami, a mimo to si¢ nimi staja". Ihering definiowat wigc pra-
wo podmiotowe jako interes, ktdremu prawo przyznaje ochrong. W jego ujeciu prawo
podmiotowe miato zabezpiecza¢ interesy obywateli i stuzy¢ zaspokojeniu ich potrzeb.

Jak nietrudno si¢ domysli¢, obydwie teorie znalazty zaréwno swoich zwolennikoéw,
jak i przeciwnikéw. Podejmowano préby faczenia podstawowych zalozen powyzszych
koncepcji, co doprowadzito do powstania tzw. teorii kompromisowych. Wszystkie
one mialy wielki wptyw na wyksztalcenie si¢ klasycznych teorii praw podmiotowych.
Z punktu widzenia dalszych rozwazan, najdonioslejsze znaczenie bedzie mie¢ wlasnie
jedna z koncepcji klasycznych prawa podmiotowego — wysunieta przez niemieckiego
teoretyka prawa Georga Jellinka - teoria statusu.

Przedmiotem tej teorii jest formalna struktura pozycji prawnej jednostki wobec
panstwa'®. Status, bedacy zrédlem praw podmiotowych, a definiowany jako swoista
relacja jednostki z panstwem, Jellinek dzielit na cztery kategorie. Mamy wigc status
pasywny, ktory polega na mozliwo$ci nakiadania na jednostke przez panstwo nakazéw
i zakazow, obowigzku podporzadkowania si¢ im. W logicznym stosunku sprzecznosci
ze statusem pasywnym znajduje si¢ status negatywny, dotyczacy sfery wolnosci jednost-
ki. Wszystkie wigc zachowania, ktérych panstwo ani nie nakazuje, ani nie zakazuje,
beda znajdowaly si¢ w obszarze jej indywidualnej swobody. Wobec tego nie beda one
mogly ksztaltowac relacji panstwo - jednostka, dla tego pierwszego pozostang bez
znaczenia. Status pozytywny z kolei opiera si¢ na wyposazeniu jednostek w zdolnos¢
prawna, dzigki ktorej moga one zada¢ od panstwa okreslonych zachowan. Wreszcie
wyrozniony zostal status aktywny, ktéry okresla te zdolnosci jednostek umozliwiajace
im uczestniczenie w panstwie.

Trudno byloby takze porusza¢ tematyke praw podmiotowych publicznych bez przy-
pomnienia klasycznej formuly teoretycznej stworzonej przez Edmunda Bernatzika, zna-
nej jako triada Bernatzika. Autor ten, celem opisania interakcji miedzy jednostka a ad-
ministracjg publiczna, wyrdznit trzy jej metody: interes faktyczny, interes prawny oraz
roszczenie prawne, ktore jest Scisle powigzane z publicznym prawem podmiotowym®.

"' W. Jakimowicz, op.cit., s. 33.

2 Ibidem.

B Ibidem.

" A. Wroébel, op.cit., s. 345.

> Nalezy bowiem zaakcentowa¢, iz na gruncie prawa publicznego, w tym szczego6lnie administracyj-
nego, roszczenie jest konstrukcja inng niz ta wystepujaca w prawie prywatnym. Podkregla sig, ze o ile
prawo podmiotowe prywatne bez roszczenia moze istnieé, o tyle prawo podmiotowe publiczne bez
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Na zakonczenie tej czgéci rozwazan mozna postawic pytanie: czy wobec takich roz-
bieznosci definicyjnych, uzywanie terminu prawa podmiotowego ma sens? Wypada bo-
wiem uznad, ze dzigki tak szerokim mozliwosciom okreslania przedmiotowego zagad-
nienia, mozna jego znaczenie dostosowac¢ do aktualnych potrzeb, co czyniloby z prawa
podmiotowego jedynie slogan. Slogan ten jednak w dalszym ciggu daje do zrozumienia,
ze jego przedmiot posiada gwarancje prawne, czgstokro¢ o randze konstytucyjne;.

2.2. Konstytucyjne uregulowanie praw podmiotowych

Polski porzadek prawny bez watpienia mozna okresli¢ jako nalezacy do konglomeratu
prawa stanowionego, gdzie prymat przyznaje si¢ tym aktom prawnym, ktére zostaly
uchwalone przez czlowieka lub demokratycznie wybrang reprezentacje grupy ludzi. Kon-
stytucja RP daje jednak do zrozumienia, chociazby w tekscie Preambuly, iz wartosci
prawnonaturalne nie pozostaly polskiemu ustrojodawcy obojetne. Ustawa zasadnicza
bowiem, jako podstawowy akt regulujgcy status jednostki w panstwie, ale tez wzgledem
panstwa, niewatpliwie zawiera w sobie tego typu konstrukcje, ktore wlasnie z tej racji
powszechnie uznaje si¢ za publiczne prawa podmiotowe, o czym byla juz wczesniej mowa.
Przyjecie wiec, ze ich zrodlem jest wylacznie prawo stanowione, zaprzeczaloby ich idei,
jednakze, aby wywotywaly one skutki prawne, musza by¢ w tym prawie stanowionym
zawarte, niejako przez nie potwierdzone'. Konstytucja jest aktem pierwszorzednym dla
analizowanej problematyki, mimo ze, ze wzgledu na swoje miejsce w hierarchii aktow
prawnych, zawiera postanowienia o duzym stopniu ogdlnosci. Jednakze wyznaczaja one
kierunek konstruowania kolejnych praw podmiotowych na nizszych szczeblach tejze
hierarchii, a z drugiej strony gwarantuja ich nienaruszalno$¢".

W redakcji polskiej Konstytucji uderzajace jest przede wszystkim wielokrotne uzy-
wanie okredlenia ,,prawo”, wykraczajace poza rozdzial II, ktéry wydawac by sie mogto
powinien w calo$ci wyczerpywa¢ problematyke wolnosci i praw. Nie ograniczajg si¢
wiec one do okreslania li tylko sytuacji obywatela (jednostki) wzgledem panstwa, moga
dotyczy¢ takze bardziej zorganizowanych struktur'®. W kontekscie tego stosunkowego
rozproszenia konstytucyjnych praw warto przywotac poglady Piotra Tulei odno$nie moz-
liwosci wyznaczania ich granic. Twierdzi on mianowicie, iz tre$¢ konstytucyjnych praw
podmiotowych nie moze by¢ ustalona w sposéb definitywny, a jedynie prima facie, a ich
ostateczne znaczenie moze by¢ wywiedzione dopiero po rozstrzygnieciu kolizji anali-
zowanego prawa z innym gwarantowanymi przez ustawe zasadniczg uprawnieniami®.

mozliwo$ci zadania od podmiotu zobowigzanego okreslonego zachowania traci catkowicie znaczenie
i przejdzie do kategorii interesu prawnego. Roszczenie bedzie wiec immanentng czescia prawa pod-
miotowego publicznego, ale nie powinno by¢ z nim utozsamiane. Wiecej na ten temat patrz W. Jaki-
mowicz, op.cit., s. 220-222.

16 Por. W. Jakimowicz, op.cit., s. 176.

17 Ibidem, s. 177.

'8 Dobrym przyktadem bedzie zawarte w art. 168 Konstytucji prawo jednostki samorzadu terytorial-
nego do ustalania wysokosci podatkéow i optat lokalnych lub prawo tychze jednostek do zrzeszania sig
okreslone w art. 172.

¥ P. Tuleja, Stosowanie Konstytucji RP w swietle zasady jej nadrzednosci (wybrane problemy), Krakéw 2003,
s. 147.
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2.3. Prawo podmiotowe publiczne - idea

Prawo podmiotowe publicznie, jak juz dos¢ intuicyjnie mozna odczug, nie bedzie tym
samym co prawo podmiotowe na gruncie prawa prywatnego. Jest to efektem nieréw-
norzednosci podmiotéw stosunku publicznoprawnego, w ktérym organy administracji
publicznej zawsze beda na pozycji silniejszej niz jednostka. Ich celem jest ztagodzenie
tej nierownorzedno$ci®.

Majac to na uwadze mozna sprobowac dokona¢ syntezy powyzszych rozwazan
i przyjac definicje publicznego prawa podmiotowego. Mianem tym mozna wigc okresla¢
takie sytuacje, w ktérych norma prawa naturalnego potwierdzona przez ustawodawce
w prawie stanowionym zaliczanym do galezi prawa publicznego (a wiec konstytucyj-
nego lub administracyjnego) przydaje podmiotom tego prawa*' mozliwo$¢ skutecz-
nego kierowania do podmiotu prawa publicznego zadania okreslonego zachowania
i podmiot ten nie moze si¢ przed spelnieniem tego zadania uchyli¢, co zabezpieczone
jest ich sadowa ochrong. Pozycja uprawnionego jest wiec korzystniejsza niz pozycja
zobowigzanego. Sg to prawa o charakterze osobistym i niezbywalnym. Ich podzial
przebiega wedle kryterium tresci na prawa pozytywne i negatywne®.

3. Samorzad terytorialny jako publiczne prawo podmiotowe?

Majac na uwadze wszystkie uczynione powyzej ustalenia, nalezy wreszcie pochylic si¢
nad celem tego artykulu, tj. kwalifikacja samorzadu terytorialnego jako publicznego
prawa podmiotowego. Dla tak postawionego problemu donioste znaczenie bedzie mie¢
analiza dwoch kwestii: czlonkostwa we wspolnocie samorzadowej oraz zagadnienia
konstytucyjnej regulacji samorzadu terytorialnego.

Bodaj kluczowe znaczenie dla charakteru prawnego samorzadu ma tworzaca go
z mocy prawa spolecznos$¢ lokalna, korporacja, zwana w Konstytucji®, ale tez w usta-
wach samorzadowych, wspolnota*’. Akty te daja jasno do zrozumienia, Ze jedynym
kryterium przynaleznosci do wspdlnoty jest miejsce stalego zamieszkania, a to usta-
la sie¢ w oparciu o przepisy Kodeksu cywilnego?. Zadne inne kryterium nie zostato
przewidziane dla nabycia czlonkostwa we wspdlnocie samorzadowej. Jest ono wiec

* Por. J. Zimmermann, op.cit., s. 363.

21 Pozornie wydaje sig, ze z celu istnienia publicznych praw podmiotowych, jakim jest rownowazenie
stosunku publicznoprawnego, podmiotami tych praw moga by¢ jedynie jednostki pozostajace poza sfe-
ra administracji. Jednakze jest do pomyslenia, aby przyda¢ takie uprawnienia panstwu. Ono bowiem,
jako powstajace z woli obywateli, ktorzy przekazuja mu, zgodnie z teorig umowy spolecznej, czes¢ swo-
ich praw, posiada podmiotowo$¢ publicznoprawng (mimo ze ten fakt byl osig doktrynalnych sporéw).
Co wigcej, w celu zapewnienia tym obywatelom ochrony, panstwo musi by¢ wyposazone w okreslone
instrumenty prawne i do takich mozna by bylo zaliczy¢ publiczne prawa podmiotowe. Wiecej na ten
temat patrz W. Jakimowicz, op.cit., s. 194-218.

2 ]. Zimmermann, op.cit.

» Art. 16 ust. 1.

2 Art. 1 ustawy o samorzadzie gminnym, art. 1 ustawy o samorzadzie powiatowym i art. 1 ustawy
o samorzadzie wojewddztwa.

» Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2017, poz. 459).
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obligatoryjne i powszechne, niezalezne od woli poszczegélnych jednostek. Co wiecej,
nikt nie moze mocg wlasnego oswiadczenia woli przystapi¢ albo wystapic¢ ze wspolno-
ty, nikt nie moze by¢ tez do niej wlaczony lub z niej wykluczony na podstawie decyzji
innego podmiotu®.

Takie rozumowanie jest zgodne z ujeciem publicznych praw podmiotowych jako
osobistych, niezbywalnych i niepodlegajacych sukcesji. W doktrynie wskazuje si¢ row-
niez, ze czlonkowie wspdlnoty samorzgdowej nie maja obowigzku aktywnego uczestni-
czenia w zyciu publicznym spotecznosci lokalnej, a jest to jedynie ich prawo. Biernos¢
nie powoduje wykluczenia ze wspdlnoty?. Jest to zbiezne z uyjmowaniem praw publicz-
nych podmiotowych jako obiektywnych w ogélnosci, jednak w fazie realizacji — subiek-
tywnych, gdyz brak jest przymusu ich wykonywania, ergo maja one mie¢ charakter
jedynie potencjalny®®.

Jesli chodzi o ujecie teoretycznoprawne, to prawu do samorzadu terytorialnego
najblizej jest w moim odczuciu do teorii statusu Georga Jellinka. Jezeli bowiem statu-
sem jest relacja jednostki z panstwem, to bycie cztonkiem wspélnoty samorzadowej,
a przez to samorzadu terytorialnego, niewatpliwie te relacje ksztaltuje. Nawet z jezy-
kowego punktu widzenia mozemy moéwic o statusie czlonka wspdlnoty. Jezeli pod-
jac¢ proby zakwalifikowania tego stanu do ktorejs z kategorii przedstawionych przez
Jellinka, to z pewnos$cig mozna prawo do samorzadu terytorialnego uznac za status
pozytywny, gdyz zaréwno jednostki, jak i wspdlnoty samorzagdowe, wyposazone
s3 w zdolnos¢ prawna, dzigki ktorej moga od panstwa zadac¢ okreslonych zachowan
oraz status aktywny, poniewaz taka konstrukcja umozliwia jednostkom uczestni-
czenie w panstwie. Jako problematyczne nalezy uzna¢ zakwalifikowanie samorzadu
terytorialnego jako statusu negatywnego lub pasywnego. Pamieta¢ bowiem nalezy,
iz stany te pozostaja wzgledem siebie w logicznym stosunku sprzecznosci, tak wiec
wypelniajg uniwersum w calosci w ten sposéb, iz nie ma stanu, ktéry jednoczesnie
bylby i negatywny, i pasywny lub nie nalezat do zadnej z tych kategorii. Przyjmuje,
ze nie moze to by¢ status negatywny, gdyz nie postrzegamy samorzadu terytorialnego
w kategoriach wolnosci, choc¢by ze wzgledu na obligatoryjny udzial we wspolnocie.
Wobec powyzszego czlonkostwo w samorzadzie terytorialnym byloby postrzegane
jako status pasywny. Jezeli osadza si¢ on na podporzadkowaniu jednostki panstwu
i wyplywajacym z tego nakazom i zakazom, ktérych adresatem jest ta jednostka,
to mozna zalozy¢, iz ustawodawca, poprzez obligatoryjnos¢ uczestnictwa we wspol-
nocie samorzadowej, kieruje nakaz uczestniczenia w samorzadzie terytorialnym.
Nie mozna bowiem formutowac tezy o braku podporzadkowania wspolnot samorza-
dowych panstwu. Byloby to naduzycie i wypaczenie zasady decentralizacji wladzy
publicznej*’. Polski samorzad terytorialny nie moze by¢ postrzegany w kategoriach
autonomii lokalnej. Wykonuje on administracje panstwowa, musi wiec by¢ z tym

% E. Olejniczak-Szalowska, Cztonkostwo wspdlnoty samorzgdowej, Samorzad terytorialny 1996, nr 5, s. 8.
7 Z. Niewiadomski, op.cit., s. 31.

# Tak J. Bo¢, A. Blas [w:] Prawo administracyjne, red. . Bo¢, Wroctaw 2010, s. 520 i za nimi J. Zimmer-
mann, op.cit., . 363.

¥ Staloby to réwniez w sprzecznosci z art. 3 Konstytucji RP.
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ostatnim powigzany®’. Szkopul moze polegac jedynie na tym, iz nakaz kojarzy sie
z obowigzkiem jakiego$ dzialania tudziez powstrzymywania si¢ od niego, niedocho-
wanie ktérego spowoduje zastosowanie jakis sankcji. W analizowanym przypadku,
o czym byta juz mowa, jednostka nie ponosi negatywnych konsekwencji swojej bier-
nosci, braku dziatania we wspolnocie samorzadowe;j.

Warto takze pochyli¢ si¢ nad koncepcja Theringa. Skoro bowiem autor éw twierdzi,
ze panstwo moze nadawac prawa nawet w sytuacjach, gdy obywatele si¢ ich nie domaga-
ja, to stanowiloby to §wietny kontrargument wobec przymusowosci uczestnictwa w sa-
morzadzie terytorialnym. Jezeli bowiem przynaleznos¢ do wspolnoty samorzadowej
jest powszechna i obligatoryjna, to trudno méwic o tym, aby wola jednostek odnos$nie
bycia podmiotami takiego prawa byla w tym wzgledzie relewantna. Mimo to teoria
interesu zaklada, Ze mozna mowi¢ o prawie podmiotowym jezeli tylko zaspokajane
s ludzkie potrzeby i realizowany interes obywateli, a m.in. dla obydwu tych celéw
powolany zostal samorzad terytorialny®.

Wreszcie mozna doszukiwac sie teoretycznoprawnego potwierdzenia tezy posta-
wionej w temacie opracowania w monografii Kazimierza Opalka, ktéry oparcia dla
praw podmiotowych poszukiwal w zbiorowosciach ludzkich®?. Jak wyzej wspomniano,
uczony ten zakladal, iz prawo to jest efektem dzialania woli grupy jednostek, ktére
ze wzgledu na sytuacje, w jakiej sie znalazly, sa ukierunkowane na zabezpieczenie swo-
ich interesow. Ponownie mozna stwierdzic, iz takie ujecie zbiorowosci mozna przelozy¢
na grupe jednostek, ktore celem wykonywania wtadzy publicznej, ktéra ma za zadanie
spetnienie ich potrzeb, a przez to realizacj¢ poszczegoélnych interesow, zostaly zorgani-
zowane we wspolnote samorzadowsy, ktdra to z kolei takim spetnianiem potrzeb zajmuje
sie jako samorzad terytorialny.

Jesli chodzi o tre$¢ publicznego prawa podmiotowego do samorzadu terytorialnego,
to mozna je uznac¢ za prawo pozytywne polegajace na zadaniu udzialu w dziataniach
panstwa®. Pozytywne, gdyz podmiot bedacy zobowigzanym z jego tytulu - w tym
przypadku ustawodawca — musi gwarantowa¢ mozliwos¢ powstania wspoélnoty sa-
morzadowej, ktdra — przez wzglad na decentralizacj¢ i pomocniczo$¢ - bierze czyn-
ny udzial w wykonywaniu wtadzy publicznej, o czym $wiadcza zreszta wypowiedzi
ustrojodawcy: ,,samorzad terytorialny uczestniczy w sprawowaniu wladzy publicznej.
Przystugujaca mu w ramach ustaw istotng czes$¢ zadan publicznych samorzad wykonuje

w imieniu wlasnym i na wlasng odpowiedzialnos¢”**. Prawo to w takim ujeciu polegac

0 Potwierdza to zastosowanie srodkéw nadzoru prawnego panstwa wobec samorzadu oraz narzedzi
o charakterze finansowym.

3! Fakt realizacji interesdw jednostkowych jest, zdaniem autora niniejszego opracowania, niezaprzeczal-
ny, gdyz skladaja sie one na interes publiczny, o czym nizej.

32 Trzeba tu jednak poczynic zastrzezenie, iz Opalek byl przeciwnikiem konstrukcji praw podmiotowych,
jako twordw burzuazyjnych, nieprzystajacych do rzeczywistosci socjalistycznej. Postulowat on zarzuce-
nie koncepcji praw podmiotowych na rzecz korzystania z ,,uprawnienia’, a uzasadnienie swego stanowi-
ska czerpal, ze wzgledu na realia w jakich przyszto mu prowadzi¢ badania, m.in. z prac Jozefa Stalina.

» Ten ,podgatunek” pozytywnego prawa podmiotowego publicznego wprowadzit M. Kulesza [w:] Ma-
teriaty do nauki prawa administracyjnego, red. M. Kulesza, Warszawa 1985, s. 233-234.

* Art. 16 ust. 2 Konstytucji RP.
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moze na braniu udziatu cztonkéw wspélnoty w procesie decyzyjnym dotyczacym spraw
lokalnych lub na wspétdziataniu z wlasciwymi organami®. A contrario, mozna temu
prawu przyznac i tre§¢ negatywna, gdyz w raz zagwarantowany samorzad ustawodawca
nie powinien ingerowa¢ w taki sposob, ktéry ograniczylby go w jakimkolwiek stopniu.

Warto zaznaczy¢, iz samorzad terytorialny nie moze by¢ utozsamiany z — wydaje sie
duzo bardziej popularnym w jezyku prawnym - okresleniem ,jednostka samorzadu
terytorialnego”. Jednostka bowiem, skladajac si¢ z elementu podmiotowego — wspoélno-
ty, opiera si¢ rowniez na elemencie przedmiotowym - terenie, na ktérym ta wspolnota
przebywa, a dla okreslenia ktorego kluczowe znaczenie ma wprowadzony ustawa z dnia
24 lipca 1998 r. o wprowadzeniu zasadniczego tréjstopniowego podziatu terytorialnego
panstwa’® podzial na gminy, powiaty i wojewodztwa samorzadowe.

Problemem, jaki pojawia si¢ w tym miejscu, jest zagadnienie ochrony sagdowej przy-
stugujacej wspdlnocie samorzadowej, a raczej jej braku, bowiem ta jest przydana tylko
jednostce samorzadu terytorialnego. Jak jednak wskazano powyzej, wspolnota jest ele-
mentem konstytuujagcym jednostke samorzadu terytorialnego, bez ktérej ona nie moze
istnie¢. Wspdlnota za§ moze korzystac z jedynie z ochrony wyborczej i referendalne;j,
co uznac nalezy za przejaw niedoregulowania tej materii. Gdyby jednak ustawodaw-
ca odmawial jednostkom mozliwosci udzialu w samorzadzie terytorialnym, to jest
do pomyslenia skorzystanie przez nie ze skargi konstytucyjnej do Trybunatu Kon-
stytucyjnego na zasadzie art. 79 ust. 1 Konstytucji RP albo przynajmniej wystgpienia
do Rzecznika Praw Obywatelskich na podstawie art. 80 Konstytucji.

We wstepie zwrdcono uwage, iz wszelkie prawa zamieszczone w Konstytucji maja
charakter publicznych praw podmiotowych. Rozwazmy wiec konstytucyjng regulacje
samorzadu terytorialnego i jej sens.

Samorzad terytorialny w ksztalcie, jaki znamy obecnie, siega korzeniami wieku XIX,
kiedy to na skutek publicznych wystapien i rewolucji zapoczatkowany zostal proces
upodmiotowienia jednostek, objawiajacy si¢ w nadawaniu im coraz to nowych praw
i wolnosci, niejednokrotnie gwarantowanych przez nowe akty prawne o charakterze
ogolnoustrojowym - konstytucje. Poddani przeistoczyli si¢ w obywateli i umozliwio-
no im tworzenie korporacji wtasnie, ktére mogty sprawowa¢ wladze wraz z rzadem.
Woéweczas tez powstaje nowoczesna administracja publiczna, kierujgca si¢ zasadami
decentralizacji oraz pomocniczosci. Obie zasady sg wymienione w tekscie Konstytu-
cji RP z 2 kwietnia 1997 r., odpowiednio w art. 15 ust. 1 oraz w Preambule. Zasada
pomocniczosci wystepuje takze w art. 4 ust. 3 Europejskiej Karty Samorzadu Lokal-
nego”. Analiza przywolywanych przepiséw, ktora wykracza poza ramy niniejszego
opracowania, pozwala na stwierdzenie, ze zasady powyzsze s3 podstawg organiza-
cji naszego panstwa, a samorzad terytorialny jest ich wyrazicielem, ergo elementem
dla tej organizacji fundamentalnym. Jezeli wigc istnienie samorzadu terytorialnego
ma wplywac na strukture panstwa, to jego egzystencja powinna mie¢ jak najbardziej
konstytucyjnie ugruntowane podstawy.

» Por. E. Olejniczak-Szalowska, op.cit., s. 9.
% Dz.U. 21998, Nr 96, poz. 603.
7 Dz.U. 2 1994, Nr 124, poz. 607.
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Dla tak zarysowanej problematyki warte jest rowniez wspomnienie Swiatowej De-
klaracji Samorzgdu Lokalnego, uchwalonej na 27. Swiatowym Kongresie Miedzynaro-
dowego Zwigzku Wtadz Lokalnych w dniach 22-26 wrzesnia 1985 r. w Rio de Janeiro,
ktora w art. 1 oraz art. 3 ust. 3 przewiduje koniecznos¢ regulacji materii dotyczacej
samorzadu terytorialnego w konstytucjach poszczegélnych panstw.

Z Europejskiej Karty Samorzadu Lokalnego wynikaja dalsze konsekwencje dla
analizowanego przez nas obszaru. Po pierwsze, klauzula korporacyjna zawarta w jej
art. 3 ust. 1 dajaca do zrozumienia, zZe samorzad terytorialny nie jest jedynie admini-
stracjg publiczna, lecz dziala takze w imieniu i interesie mieszkancéw. Mozna podnies¢
zarzut, ze publiczne prawo podmiotowe powinno chronic¢ jedynie interes indywidualny.
Ja jednak uwazam, Ze miedzy interesem ogoélu mieszkancéw a interesem indywidu-
alnym nie moze by¢ sprzecznosci, gdyz interes wspdlnoty bedzie zawsze co do zasady
wypadkowy intereséw indywidualnych, interesy indywidualne tacza si¢ w nim dla
osiggniecia wspolnego dobra. Po drugie, sformutowane w jej preambule stwierdzenie
ze ,prawo obywateli do uczestnictwa w kierowaniu sprawami publicznymi jest jed-
ng z demokratycznych zasad, wspolnych dla wszystkich panstw cztonkowskich Rady
Europy” moze by¢ poczytywane jako wprost wyrazone publiczne prawo podmiotowe
obywateli panstw-sygnatariuszy Karty do samorzadu lokalnego i w tym kontekscie
nalezy odczytywaé wspominany juz art. 3 ust. 1°%.

Powyzsze wigze si¢ z zagadnieniem uzasadniania publicznych praw podmiotowych.
Jak wskazuje Andrzej Wrobel, proces ten moze przybiera¢ dwie formy — wewnetrzng
oraz zewnetrzna”. Przykladem uzasadnienia wewnetrznego bedzie potrzeba wywia-
zania si¢ panstwa z zobowigzan miedzynarodowych, wynikajacych m.in. z ratyfiko-
wanych umoéw miedzynarodowych. EKSL jest przykiadem takiej umowy, wigc jesli
przyja¢, iz zawiera ona publiczne prawo podmiotowe do samorzadu lokalnego, to musi
ono by¢ z cala mocg respektowane przez krajowego prawodawce. Uzasadnienie ze-
wnetrzne z kolei opiera si¢ na aksjologii danych spoleczenstw. Prawa takie beda wiec
oparte o obiektywne wartosci moralne lub spoteczne, m.in. zaspokajania podstawo-
wych potrzeb i demokracji. Bez watpienia Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym
panstwem prawnym, a zaspokajanie potrzeb spotecznosci lokalnych odbywa si¢ w dro-
dze samorzadu, co wynika z kolei z zasady pomocniczo$ci.

Pozostajgc na gruncie uregulowan europejskich, warto wspomnie¢ takze o rekomen-
dacji Rec(2001)19 Komitetu Ministréw Rady Europy z 6 grudnia 2001 r., ktéra dotyczy
udziatu obywateli w zyciu publicznym na szczeblu lokalnym. Stwierdza si¢ w nim wprost,
iz demokracja osadza si¢ na obywatelskim udziale i zaangazowaniu, a obywatele — $wia-
domi swoich prawi obowigzkow — stanowia sile napedowa kazdego systemu demokra-
tycznego, za$§ demokracja lokalna stanowi najwazniejszy element demokracji. Z tych
wzgledow Komitet rekomenduje rzagdom panstw czlonkowskich Rady przyjecie takiej
polityki, ktora tworzytaby podstawy pod udziat obywateli w lokalnym zyciu publicznym
oraz promowala je, opierajac sie na postanowieniach m.in. EKSL. Mimo Ze rekomendacje

3 Podobnie I. Skrzydlo-Niznik, Ochrona publicznych praw podmiotowych obywateli a instytucja Naczel-
nego Sgdu Administracyjnego, CASUS 1997, nr 5, s. XIV.
3 A. Wrébel, op.cit., s. 349-350.
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te mozna zaliczy¢ do tzw. soft law, to wyznacza ona pewien kierunek interpretacji. Miano-
wicie nacisk natozony na partycypacje obywateli, jej powiazanie z zasadami demokracji
oraz ogdlny postulat skierowany do panstw cztonkowskich w pofaczeniu z odwotaniem
do EKSL oraz zasadg subsydiarnosci, ktora niewatpliwie jest zywa w przedmiotowym do-
kumencie, mozna stwierdzi¢, iz nadanie samorzadowi terytorialnemu rangi publicznego
prawa podmiotowego jest, w kontekscie aktow Rady Europy, jak najbardziej uprawnione.

Wywiedziono, ze samorzad terytorialny, jako forma organizacji panstwa, jest uregu-
lowany przede wszystkim w akcie stojacym na szczycie hierarchii Zrédet prawa, Kon-
stytucji. Jezeli chcemy uzasadni¢ poglad, Ze stanowi on prawo publiczne podmiotowe,
to nalezy oprze¢ argumentacje¢ na tzw. teoriach praw konstytucyjnych®’, gdyz wowczas
takie publiczne prawo podmiotowe, ze wzgledu na miejsce wystepowania, bedzie moz-
na z cala stanowczoscig uzna¢ za prawo konstytucyjne. Jedna z takich teorii jest teoria
demokratyczno-funkcjonalna, ktdra skupia si¢ na interpretowaniu praw w kontekscie
ich funkgji politycznych. Celem demokratycznego panstwa prawnego jest bowiem ta-
kie zorganizowanie proceséw decyzyjnych, aby realizowany byt interes jednostek oraz
interes publiczny, a prawa konstytucyjne majg by¢ tego gwarantem. Czymze innym jest
samorzad terytorialny? Jak podkresla wielokrotnie juz cytowany Wojciech Jakimowicz,
wspolczesna nauka prawa, méwigc o relacji jednostka-panstwo, wyrdznia prawa czlo-
wieka, prawa obywatelskie oraz prawa podstawowe. O ile pierwsze wynikajg z przyro-
dzonej godnosci ludzkiej, a drugie dotycza jedynie obywateli danego panstwa, to prawa
podstawowe, gwarantowane konstytucyjnie, moga przystugiwac tylko obywatelom lub
wszystkim podmiotom podleglym wladzy panstwa, s3 wiec kategoria niejako posrednia
i to dwojakiego znaczenia: nie tylko okreslaja sam status jednostki w panstwie, ale moga
réwniez charakteryzowac jego ustrdj polityczny i ekonomiczny*'. Powyzsze uwagi w do-
bry sposéb oddajg ide¢ samorzadu terytorialnego, zwlaszcza postrzegang przez pryzmat
konstytucyjnych zasad decentralizacji i pomocniczosci. Mozna wigc uznac go za prawo.

4. Podsumowanie

Podsumowujac 0goét rozwazan nie nalezy stwierdzeniu, iz samorzad terytorialny jest
prawem publicznym podmiotowym, catkowicie odmoéwic racji. Mozna go bowiem uza-
sadnia¢ tak jak inne takie prawa, posiada on réwniez ich cechy. Koniecznos$¢ uznania
za takg instytucje wynika nie tylko z rodzimej regulacji konstytucyjnej*, ale takze

1 Wigcej o teoriach praw konstytucyjnych pisze A. Wrébel, op.cit., s. 362-364.

1 'W. Jakimowicz, op.cit., s. 76-77.

22 Konstytucja RP co prawda nie zawiera expressis verbis przyznania obywatelom prawa do samorzadu
terytorialnego, jak to czyni np. konstytucja Chorwacji z 22 grudnia 1990 r. w swoim art. 132 (,Obywa-
telom gwarantuje sie prawo do samorzadu lokalnego i okregowego [regionalnego]. Prawo do samorza-
du terytorialnego realizuje si¢ poprzez lokalne, okregowe [regionalne] organy przedstawicielskie, ztozo-
ne z cztonkéw wybranych w wolnych wyborach i w gtosowaniu tajnym na podstawie bezposredniego,
réwnego i powszechnego prawa wyborczego. Obywatele moga bezposrednio uczestniczy¢ w zarzadza-
niu sprawami lokalnymi poprzez zgromadzenia, referenda i inne formy bezposredniego decydowania,
zgodnie z ustawy i statutem”.), jednak - jak zostalo wykazane - istnieja solidne podstawy do jego wy-
wodzenia z przepiséw naszej ustawy zasadniczej.
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z aktow europejskich, zaréwno hard law jak i soft law. Podstaw mozna szuka¢ takze
w prawoznawstwie, a nawet w historii doktryn prawnych, co gwarantuje niezwykle
szerokie spektrum pogladéw w tej materii, mimo ze inaczej taka konstrukecje inter-
pretujacych. Kluczowe znaczenie dla postrzegania samorzadu terytorialnego przez
pryzmat publicznego prawa podmiotowego majg bez watpienia zasady decentralizacji
i pomocniczosci, organizujace wewnetrzng strukture panstwa. Jednostki, uformowane
we wspdlnote samorzagdowa na podstawie konstytucyjnie okreslonych wiezéw o cha-
rakterze spolecznym, gospodarczym i kulturowym®, muszg mie¢ mozliwos¢ tworzenia
samorzadu terytorialnego, jako ze na wyzej wymienionych zasadach biorg one wowczas
udzial w sprawowaniu wladzy publicznej i zaspokajaja swoje potrzeby. Realizowany
wiec jest interes wspolnoty, bedacy w istocie wypadkowg intereséw indywidualnych po-
szczegdlnych jednostek. To przesadza o tym, Ze istnienie samorzadu wplywa na status
jednostki w panstwie, jest wigc zasadnie uregulowane w Konstytucji, a przez to mozna
mu nada¢ charakter publicznego prawa podmiotowego.

Territorial Self-Government as a Public Right

The elaboration provides analysis of Polish territorial self-government as a public right. The re-
search will consider the notion of right in theory of law and some historical view over it.
It will be necessary to analyze the public right in the concept of right, liberty and competence.
The constitutional roots of public rights will be undertaken as well. Those findings will be ap-
plied to European and Polish regulations of territorial self-government, where the crucial issues
are the principle of decentralization and subsidiarity, as well as the notion of local communi-
ty. In conclusion, the article answers the question whether the Polish territorial self-govern-
ment may be taken as a public right and if so, which of its attributes are plead in favor of it.

Key words: self-government, public right, administrative law, theory of law

# Ustrojodawca nie daje jednak jednoznacznej odpowiedzi, czy za wspdlnote samorzagdowa mozna by-
toby uzna¢ zbiorowos$¢ powigzang innym wieziami, w ocenie autora niniejszego opracowania nalezy
przyja¢ interpretacje szeroka i dopuszcza¢ takze inne kryteria wyodrebniania wspdlnot samorzado-
wych nadanym obszarze.

150



Internetowy Przeglad
Prawniczy TBSP UJ 2018/1
ISSN 1689-9601

Kamil Wielgus'

Zarys konstrukcji spo6tki komandytowej,
ktéorej komplementariuszem jest osoba prawna

Streszczenie:

W polskim pis$miennictwie od dawna toczy sie spor na temat sensu i dopuszczalnosci
pozakodeksowych oraz kodeksowych podtypéw spétki komandytowej. Chodzi tutaj
w szczegdlnosci o konstrukceje (zapozyczong z prawa niemieckiego) spétki z ograniczo-
ng odpowiedzialnoscig spotki komandytowej, ktdra stanowi podtyp empiryczny (tj. wy-
ksztalcony przez praktyke) coraz czesciej stosowany w obrocie handlowym. Znaczna
liczba $rednich przedsiebiorcéw decyduje si¢ na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej
w tej formie. Zwlaszcza z uwagi na jej zalety, takie jak ograniczenie odpowiedzialno-
$ci wspolnikow za zobowigzania spétki, uzyskanie elastycznosci dzialania charaktery-
stycznego dla spotek osobowych oraz korzysci podatkowe. Co wigcej, forma ta jest fatwo
dostepna dzieki relatywnie niskiej granicy wyznaczajacej minimalng wysokos$¢ kapita-
tu zakladowego na poziomie 5000 zt. Wskazany podtyp, stanowi polaczenie dwoch spot-
ek o zgota odmiennej istocie (spotki osobowej oraz kapitatowej). Prowadzi to do wielu
technicznych komplikacji zwigzanych z rejestracja, prowadzeniem spraw spoiki, rela-
cji wewnetrznych miedzy wspolnikami czy odpowiedzialnoscia cywilng wspolnikow.
Jej zastosowanie moze prowadzi¢ do naduzy¢ oraz zamazania istoty prawnej odrebnosci
prawnej spolek, ktorej celem jest zapewnienie transparentnosci obrotu.

Stowa kluczowe: podtypy, empiryczne, spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
spotka komandytowa, zarys

! Autor jest studentem prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego w Kra-
kowie.
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1. Ogoélne informacje na temat podtypow spélki komandytowej

Spotka komandytowa jest trzeciag w kolejnosci osobowa spotka prawa handlowego
(art. 102-124 k.s.h.?). Zgodnie z systematyka k.s.h., jej regulacja polega na odestaniu
do modelowej spoiki osobowej, jaka jest spotka jawna (art. 103 k.s.h.). Nalezy wspo-
mnie¢, ze spotka komandytowa jest przykladem hybrydy taczacej w sobie modelowe
cechy spéiki osobowej i kapitalowej. Przemawia za tym jej struktura, w ramach ktd-
rej pozycja komplementariuszy jest uksztaltowana na wzor spétki osobowej, z kolei
pozycja komandytariuszy, skoro ich odpowiedzialnos¢ jest ograniczona tylko do wy-
soko$ci sumy komandytowej’, na wzér wspoélnika (akcjonariusza) spétki kapitato-
wej. Tak zarysowany uklad pozycji wspdlnikow w spéice komandytowej okresla sie
mianem ,klasycznego™. Jest tak nazywany, poniewaz strony moga w umowie spotki
okresli¢ w sposéb odmienny od wyzej wskazanych pozycje prawne komplementa-
riusza i komandytariusza. Ta mozliwos¢ z kolei sprzyja powstawaniu tzw. empi-
rycznych podtypow spotki komandytowej. W ramach tej kategorii wyksztalcita sie
spotka komandytowa, ktérej komplementariuszem jest spotka kapitatowa. Nalezy
jednak pamigta¢, ze postanowienia odchodzace od klasycznego modelu spéiki ko-
mandytowej s dopuszczalne o ile nie s3 sprzeczne z ustawg, naturg (wlasciwoscia)
spotki komandytowej oraz zasadami wspoélzycia spolecznego (art. 353! k.c.> w zw.
z art. 2 k.s.h.)®.

* Ustawa z dnia 15 wrzesnia 2000 r. - Kodeks spotek handlowych (t.j. Dz.U. z 2017, poz. 1577); dalej
jako: k.s.h.

3 Nalezy jednak pamietad, ze jest to szczegdlny rodzaj ograniczenia odpowiedzialno$ci — pro viribus pa-
trimonii, zaliczanego do jednego z typowych sposobdéw ograniczen ustawowych; zob. P. Machnikow-
ski [w:] Prawo zobowigzan - czes¢ ogolna. System prawa prywatnego tom 5, Warszawa 2013, s. 174-175.
Wskaza¢ nalezy, ze wystepuje tutaj w swoistej odmianie. Jezeli komandytariusze wniosg do spo6tki wkla-
dy warto$ci nizszej niz suma komandytowa, to ich odpowiedzialnos¢ bedzie miata charakter mieszany:
do warto$ci sumy komandytowej pomniejszonej o wniesiony wkiad i ryzyko majatkowe z tytutu wnie-
sionego do spotki wkladu. W sytuacji, w ktorej wkiad bedzie réwny lub wyzszy od sumy komandyto-
wej, komandytariusz nie bedzie ponosit odpowiedzialnoséci osobistej, tym samym przerzucajac ryzy-
ko odpowiedzialnosci na spotke; zob. A. Kappes, Odpowiedzialnos¢ komandytariusza za zobowigzania
spotki, Krakow 1997, s. 185.

* A. Szumanski [w:] W. Pyziol, A. Szumanski, I. Weiss, Prawo spétek, Warszawa 2014, s. 106.

> Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2017, poz. 459); dalej jako: k.c.

¢ A. Szumanski [w:] System prawa prywatnego, t. 16, Prawo spétek osobowych, red. A. Szumanski, War-
szawa 2016, s. 1159. Ogodlne ograniczenia zasady swobody uméw wynikajace z art. 353" k.c. stanowity
i nadal stanowig przedmiot dogtebnej analizy w literaturze prawa cywilnego. Dzieki czemu doczekaty
sie kompleksowych opracowan; zob. P. Machnikowski, Swoboda umow wedtug art. 353! KC. Konstruk-
cja prawna, Warszawa 2005, passim; R. Trzaskowski, Granice swobody ksztaltowania tresci i celu umow
obligacyjnych (art. 353' KC), Zakamycze 2005 oraz przytoczona w nich literature. Z kolei, co nalezy
mie¢ caly czas na uwadze, zasad wypracowane na gruncie kodeksowych umoéw obligacyjnych nie moz-
na wprost recypowa¢ w ramach stosowania regulacji Kodeksu spétek handlowych. W szczegélnosci
kryterium natury (wlasciwosci) stosunku cywilnoprawnego, ktdra czytana wraz z art. 3 k.s.h., nakta-
da znacznie dalej idace ograniczenia swobody uméw; tak R. Siwik [w:] Kodeks spotek handlowych. Ko-
mentarz, red. Z. Jara, Legalis 2018, art. 2, uw. 16; M. Tarska, Zakres swobody uméw w spétkach handlo-
wych, Warszawa 2012, passim wraz z przytoczong tam literatura.
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Mimo powszechnie przyjetej dopuszczalnosci umownego ksztaltowania modelu
klasycznego spotki komandytowey’, to w literaturze pojawiajg si¢ niekiedy glosy pod-
wazajace te mozliwos¢ in genere (niezalezne od sporu dotyczacego dopuszczalnosci
tworzenia konkretnych podtypow spotek, jak np. sp. z o.0. sp. k.). Ich zdaniem, taka
moderacja niejednokrotnie przypomina korzystanie z dozwolonych prawem uprawnien
w celu osiggniecia specyficznego rezultatu, ktory moze in concreto stanowic obejscie
imperatywnych regulacji®. Bedzie to jednak przedmiotem rozwazan w dalszych cze-
$ciach niniejszego artykutu.

Podtypy spoiki komandytowej niejednokrotnie okresla si¢ mianem empirycznych,
poniewaz nie s3 one ustawowo uregulowane (a nawet jezeli znajduja odzwierciedlenie
w ustawie, to jedynie szczatkowo). Ich istnienie zostalo uksztaltowane przez praktyke
gospodarczg w celu zapewnienia optymalizacji podatkowej, uzyskania elastycznosci
dziatania charakterystycznego dla spotek osobowych oraz ograniczenia odpowiedzial-
nosci wspdlnikéw’. Dla osiggniecia tego zadania, gérujacym i najbardziej efektywnym
podtypem jest spotka komandytowa, w ktorej komplementariuszem jest spotka z ogra-
niczong odpowiedzialnoscig. Jednak nie wszystkie podtypy spéiki nie znajduja wspar-
cia w prawie, poniewaz nowelizacja k.s.h. z 2014 r." wprowadzila mozliwos$¢ zawigza-
nia internetowej spotki komandytowej przy pomocy wzorca dostgpnego w systemie
teleinformatycznym (art. 106" k.s.h.). Konsekwencja tego jest wylonienie si¢ w ramach
Kodeksu spétek handlowych dwéch kolejnych podtypdéw - tradycyjnego, ktory jest
zakladany wedlug zasad dotychczas obowigzujacych, oraz podtypu ,internetowego”,
ktéry jest zaktadany online'. Dyskusje sg jednak prowadzone gléwnie wokét podtypow
»pozakodeksowych”, poniewaz brak im zakotwiczenia w postaci normy prawnej o ran-
dze ustawowej. W przypadku podtypéw kodeksowych, dopuszczalnos¢ ich istnienia
zostala bezposrednio przesadzona przez ustawodawce.

2. Poszczegolne podtypy spélki komandytowej

Poszczegolne podtypy spotki moga oczywiscie wystepowaé w swoich modelowych
konstrukcjach, ale dopuszczalne jest rowniez selektywne wykorzystywanie poje-
dynczych rozwigzan skutkujace powstawaniem podtypéw mieszanych. Mozemy
mie¢ do czynienia na przyktad ze spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka
komandytowa'? zarejestrowang za pomocg wzorca dostepnego w systemie teleinfor-
matycznym lub w trybie tradycyjnym. Do najbardziej istotnych podtypéw nalezy

7 A. Szumanski [w:] System prawa prywatnego..., s. 1159.

& S. Wlodyka [w:] System prawa handlowego..., s. 1408.

° A. Kidyba, Atypowe spétki handlowe, Zakamycze 2001, s. 144.

10 Ustawa o zmianie ustawy — Kodeks spotek handlowych z dnia 28 listopada 2014 r. (t.j. Dz.U. z 2015,
poz. 4).

"' A. Szumanski [w:] System prawa prywatnego. .., s. 1162.

12 Dalej jako: ,,sp. z 0.0. sp. k”; w praktyce ujmowana réwniez jako ,,spotka z o.o. sp. k7, ,spotka z ogra-
niczong odpowiedzialno$cia & co. spétka komandytowa” lub ,,spétka z ograniczona odpowiedzialno-
$cig i spotka, spotka komandytowa’, ,,sp. z 0.0. Co. s. k.
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zaliczy¢ spotke komandytows, w ktorej komplementariuszem jest kapitalowa spotka
handlowa (tej konstrukgji stawia si¢ najwiecej zarzutéw). Kolejnym istotnym podty-
pem jest spotka komandytowa zarejestrowana za pomocg wzorca w systemie telein-
formatycznym. Bezprzedmiotowe jest natomiast dyskutowanie, czy spotka koman-
dytowo-akcyjna stanowi podtyp spotki komandytowej, gdyz wyraznie ustawodawca
wyodrebnil ten rodzaj spotki i postawil go na réwni z innymi osobowymi spétka-
mi prawa handlowego (art. 125-150 k.s.h.)"*. W praktyce niemieckiej wymienia si¢
réwniez inne podtypy spdtki komandytowej, ktdre probuje sie zreszta wprowadzic
do polskiej praktyki.

Niniejsze opracowanie nie ma na celu wykazania dopuszczalnosci lub atrakcyjnosci
sp. z 0.0. sp. k. Ten aspekt juz zostal przesagdzony. Zamiast tego dokonam opracowania
i podsumowania obecnego dorobku doktryny, wzbogacajac go o uwagi wlasne.

3. Zagadnienia zwigzane z dopuszczalnoscia stosowania

3.1. Zagraniczny wynalazek

Podtyp spéiki komandytowej, w ktdérej komplementariuszem jest spotka z ograni-
czong odpowiedzialnoscia, uznaje si¢ za dopuszczalny na gruncie prawa niemiec-
kiego. Niemiecki odpowiednik to spétka GmbH & Co. KG (Kommanditgesellschaft
mit beschrinkter Haftung, czyli spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig — spotka
komandytowa). Wskazany podtyp stanowi bardzo popularng forme prowadzenia
dzialalnosci gospodarczej dla malych i $rednich przedsiebiorcow ze wzgledow zbli-
zonych do przywolywanych w polskim pismiennictwie*. Omawiany podtyp jest
réwniez bardzo popularny w wielu krajach europejskich, m.in. w Austrii, Belgii oraz
Danii. Wynika to z kilku czynnikéw. Na przyktad, jezeli chodzi o prawo niemieckie,
to wielka zaletg jest ograniczenie odpowiedzialnosci, ktore polega na tym, ze ko-
mandytariusze odpowiadajg tylko wniesionym przez nich majatkiem, natomiast
nieograniczong odpowiedzialnos¢ komplementariuszy przejmuje spétka GmbH (od-
powiednik spétki z 0.0.), ktérej odpowiedzialnos¢ jest rowniez ograniczona z mocy
prawa. Inng zaletg jest podzial zyskéw i strat. Jezeli w umowie spéiki nie zostat
on okreslony, to podzial nastepuje proporcjonalnie do wkiadu wniesionego przez
danego wspolnika w spoéice komandytowej. Optymalizacja podatkowa to czynnik,
dla ktdérego tworzony jest specjalny podtyp GmbH & Co. KG, a nie po prostu GmbH.
Spétka KG nie jest bowiem podmiotem zobowigzanym do placenia podatku od oséb

B A. Szumanski [w:] Prawo spétek..., s. 110.

4 T. Leipert, O. Smardzewska, Czy polska odmiana niemieckiej spotki GmbHeCo. KG moze stac sig réw-
nie popularna?, Przeglad prawa handlowego 2008, nr 3, passim, gdzie autorzy doktadnie opisuja zale-
ty i powody popularnosci tego rodzaju spotki na gruncie prawa niemieckiego. Jest to m.in. unikniecie
podwojnego opodatkowania ktére pojawilo si¢ w Niemczech w latach 20. XX w., pominiecie tzw. po-
datku stemplowego, zapewnienie ograniczonej odpowiedzialno$ci wspolnikéw. Jako wade wymienia-
ja m.in. kwestie organizacji i funkcjonowania. Sg to w konicu dwie jednoczesnie prowadzone spoiki,
ktére wymagaja prowadzenia odpowiednich ksiag rachunkowych, prowadzenia uchwat, protokotéw
organu wlasnosciowego i in.
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prawnych jako Korperschaftsteuer (ktéra w prawie niemieckim jest odpowiednikiem
naszej tzw. niepelnej [ulomnej] osoby prawnej). Podatek ten trzeba co prawda uiscic
w imieniu spotki GmbH, jednakze jej niski dochéd (lub jego brak) na tyle obniza
podstawe opodatkowania, ze ostatecznie kwota podatku jest nieznaczna (lub nawet
zerowa). Z drugiej strony prowadzenie tej spotki pocigga za sobg skomplikowanie
czynnosci rachunkowe. W przypadku obu spoélek wystepuje obowigzek prowadzenia
osobnej ksiegowosci. Réwniez sprawozdania roczne muszg by¢ sporzadzone w dwoch
egzemplarzach, po jednym dla kazdego z podmiotéw. Skutkuje to wiec wysokimi na-
ktadami na prowadzenie ksiegowosci. W praktyce moze si¢ réwniez pojawi¢ problem
z pozyskiwaniem zewnetrznego kapitatu np. w formie umowy kredytu bankowego
z uwagi na ograniczong odpowiedzialnos¢ spotki GmbH, ktéra jest komplementa-
riuszem, co znacznie wplywa na jej ocen¢ zdolnosci kredytowe;j.

3.2. Stanowisko polskiej doktryny na gruncie Kodeksu spotek handlowych

Sp. z 0.0. sp. k. byla powszechnie akceptowana juz w okresie obowigzywania Kodeksu
handlowego z 1934 r.”* — nie jako nowy typ spo6iki prawa handlowego, ale jako podtyp
spotki komandytowej'. Jak podkreslano, taka kwalifikacja opisywanego podtypu wy-
daje si¢ nie naruszac zasady numerus clausus spotek prawa handlowego'. Jak dowodzi
E. Jerzy-Krzesniak oraz R. Kos, spotka komandytowa z udzialem spoltki kapitalowej
nadal pozostaje spotka komandytows, a przez sam fakt jej wystepowania jako wspdl-
nika, natura spétki osobowej nie ulega zmianie'®.

Podobnie na gruncie Kodeksu spoélek handlowych nawet nie prébuje si¢ podwazaé
dopuszczalnosci stosowania sp. z 0.0. sp. k. Do 2005 r. opisywany podtyp spoiki
komandytowej nie wystepowal zbyt czgsto w obrocie gospodarczym. Dopiero poz-
niej, w latach 2006-2007, sytuacja ulegla zmianie. W 2007 r. funkcjonowato ok. 1200
sp. z 0.0. sp. k. przy zarejestrowanych 2632 spotkach komandytowych. W samym 2007 r.
powstalo okoto 575-600 spolek typu sp. z 0.0. sp. k. Bezposrednia tego przyczyna byta

!> Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 27 czerwca 1934 r. — Kodeks handlowy
(t.j. Dz.U. 2 2000, Nr 60, poz. 702).

16 E. Jerzy-Krzes$niak, Spétka komandytowa z udziatem spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig, Re-
jent 2000, nr 9, s. 28-29; R. Kos, Spdtka komandytowa z udziatem spétki z o.o. jako komplementariusza,
Krakéw 1995, s. 21.

7" A. Szumanski [w:] System prawa prywatnego. .., s. 1162.

'8 E. Jerzy-Krzesniak, Spétka komandytowa z udziatem spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w pra-
wie niemieckim, Rejent 1998, nr 11, s. 66; R. Kos, op.cit., s. 11.

¥ Tak R. Adamus, Umowa pozyczki pomiedzy czlonkiem zarzgdu komplementariusza spotki osobowej
a spétkg osobowg, Rejent 2017/10, s. 9; J. Szwaja, I. Mika [w:] Kodeks spétek handlowych. Komentarz
do art. 1-150 KSH. Tom I, red. S. Soltysinski, Legalis 2012, art. 102, uw. 28; W. Gorecki, A. Kappes [w:]
System prawa handlowego, Tom 2, Prawo spotek handlowych, red. S. Wtodyka, Warszawa 2012, s. 501;
A. Szumanski [w:] System prawa prywatnego..., s. 1161; M. Spyra [w:] Kodeks spotek handlowych. Ko-
mentarz, red. J. Bieniak et al., Warszawa 2017, art. 102, s. 325; P. Pinior [w:] Kodeks spdtek handlowych.
Komentarz, red. J. Strzepka, Legalis 2017, art. 102, uw. 14; A. Kidyba, Atypowe..., s. 142 i nast.; S. Wto-
dyka [w:] Prawo spétek handlowych. Tom 2. System prawa handlowego, red. S. Wlodyka, Warszawa 2012,
s. 1408; S. Wtodyka, Kodeksowe spotki atypowe, Warszawa 2004, s. 36.
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nowelizacja przepisow k.s.h. z 2008 r.?°, poprzez ktérg dokonano obnizenia wysoko-
$ci kapitatu zaktadowego przy spdlce z ograniczong odpowiedzialnoscig z 50 000 zi
na 5000 z*'. Wspdlnikami spotki komandytowej moga by¢ osoby fizyczne, osoby praw-
ne, jak i (zgodnie z dominujacym pogladem) tzw. niepetne (utfomne) osoby prawne
(art. 33" k.c.)*>. Dotyczy to zaréwno komplementariuszy, jak i komandytariuszy*. Tak
wiec dopuszczalne jest tworzenie spétki komandytowej z udziatem oséb prawnych,
np. spoldzielni, fundacji lub stowarzyszen (zarejestrowanych). Generalnie jednak do-
puszczalnos¢ tworzenia spotki komandytowej z udzialem osoby prawnej doznaje istot-
nych ograniczen natury praktycznej, np. trudno sobie wyobrazi¢ (cho¢ de iure nie jest
to wykluczone) udziat Skarbu Panstwa w takiej spoice**. Spotka komandytowa jest
sama w sobie elastycznym typem spoiki. Wskazuje na to mozliwos¢ wyodrebnienia jej
trzech konfiguracji:

a) model klasyczny (kodeksowy) zwany tez kapitalowym, w ktérym ogranicza si¢ prawa
komandytariusza do mozliwosci wykonywania kontroli nad spétka (art. 120 k.s.h.),
co w konsekwencji umozliwia prowadzenie dzialalnosci konkurencyjnej komandy-
tariusza wzgledem spoétki,

b) model dynamiczny (przeciwstawiany klasycznemu), ktéry zaklada duze zaangazowa-
nie komandytariusza w funkcjonowanie spé6iki w postaci przyznanego mu w umo-
wie prawa prowadzenia spraw spolKki i jej reprezentacji na podstawie udzielonej mu
przez spolke prokury, a takze rozszerzenia prawa kontroli we wszystkich miejscach,
w ktorych pozwalajg na to przepisy k.s.h. Skutkuje to zakazem podejmowania przez
komandytariusza dzialalnosci konkurencyjnej wzgledem spotki (art. 121 § 3 k.s.h.
a contrario),

¢) model posredni (pomiedzy modelem klasycznym i dynamicznym), polegajacy na
przyznaniu komandytariuszowi mozliwosci prowadzenia spraw spotki oraz jej re-
prezentowania na podstawie udzielonego pelnomocnictwa lub prokury®.

Na dodatek wartym uwagi jest art. 104 § 3 k.s.h., ktéry stanowi, ze komplementariu-
szem moze zostac osoba prawna. Z przepisu tego mozna wnioskowac, zZe ustawodawca
przesadzil dopuszczalnos¢ zastosowania omawianego podtypu spoiki*. Przepisy ida
zdecydowanie dalej. W art. 107 k.s.h. ustawodawca, regulujac wklady komandyta-

% Ustawa o zmianie ustawy - Kodeks spdtek handlowych z 23 pazdziernika 2008 r. (Dz.U. Nr 2017,
poz. 1381).

21 K. Tapek, Spétka komandytowa, ktérej jedynym komplementariuszem jest spétka z ograniczong odpo-
wiedzialnoscig - aspekty konstrukcyjne i podatkowe [w:] Szczegdlne konstrukcje spétek w obrocie gospo-
darczym: swoboda w ksztattowaniu stosunku spotki i grup spotek, red. M. Zych, Krakéw 2013, s. 183.

2 Co do tzw. niepelnych (utomnych) oséb prawnych, sytuacja nie jest oczywista. Watek ten zostanie opi-
sany nizej.

# A. Szumanski [w:] Prawo spétek... s. 112.

# A. Kidyba, Zasady dzialania spotki komandytowej z udziatem spétek handlowych jako komplementa-
riuszy, Rejent 2000, nr 4, s. 28.

# A. Szumanski, [w:] System prawa prywatnego..., s. 1159; A. Kidyba, Atypowe..., s. 143-144; A. Kap-
pes, Odpowiedzialnos¢ komandytariusza. .., s. 69-70.

% A. Szumanski [w:] Prawo spétek..., s. 101.
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riusza (uznajac, ze jego wklad ma by¢ ,rzeczywisty”, pomijajac m.in. tzw. prowizje
grynderskie) w § 3 okreslil rowniez wklad komplementariusza, bedacego kapitatowa
spotka prawa handlowego. Stad, wbrew obiegowej opinii, zgodnie z ktdrg powszechnie
uznany za ,empiryczny” podtyp spotki komandytowej, nie moze by¢ juz za taki uwa-
zany, poniewaz znajduje oparcie w normie prawnej o randze ustawowej?’.

Kolejnym zarzutem, ktéry moglby by¢ podniesiony, to pozornos$¢. Méwigc o pozorno-
$ci, konieczne jest odniesienie sie do art. 83 k.c., ktory stanowi, ze niewazne jest oswiad-
czenie woli zlozone drugiej stronie dla pozoru za jej zgoda. Trudno sobie wyobrazi¢
na czym ta pozornos¢ w tym przypadku miataby polega¢. Wydaje sie, ze chodzi o po-
zornos$¢ zwykla umowy spétki komandytowej lub umowy spoitki z ograniczong odpo-
wiedzialno$cig. Patrzac na sposéb, w jaki prowadzona jest dziatalnos¢, gdzie zazwyczaj
ok. 99% dochodu jest rozdzielane miedzy komandytariuszy, a jedynie ok. 1% na kom-
plementariusza — spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia, to prima facie mogtoby sie
wydawac, ze umowa spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig jest dotknigta wadliwoscig
pozornosci. Z drugiej strony, gdyby umowa spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia
byta niewazna, to wspélnicy utraciliby dobrodziejstwo ograniczonej odpowiedzialnosci.
Nie jest jasne, czy niewazno$¢ wynika z mocy zastrzezenia stron, czy dlatego ze usta-
wa statuuje taki skutek. Jednak bezsprzecznie czynnos¢ ta jest niewazna tylko, jezeli
strony nie majg woli wywotania okreslonego skutku, z jakim wigze si¢ czynno$¢ praw-
na (brak affectio societatis). Trudno uznac, ze nie bylo zamiarem stron, aby zapewni¢
efektu w postaci ograniczonej odpowiedzialnosci wspolnikow przy prowadzonej przez
nich dziatalnosci gospodarczej. Nawet jesli, to dodatkowo spornym zagadnieniem jest
stosowanie art. 82-88 k.c. w stosunku do spotki w sferze zewnetrznej*. Przewidziane
w art. 2 k.s.h. stosowanie odpowiednie polega¢ moze na stosowaniu Kodeksu cywilne-
go wprost, z modyfikacjami lub niezastosowaniu go w ogoéle. Nalezy uwzgledni¢ natu-
re stosunku prawnego spotki, ktora powstaje nie z mocy typowej umowy obligacyjnej,
ale obligacyjno-organizacyjnej”. W tym przypadku nalezaloby zgodzi¢ si¢ z pogladem

¥ W doktrynie wskazuje si¢ rowniez inne normatywne przyklady, ktére wskazuja na dopuszczalnosé
omawianego podtypu. Przyktadowo w art. 116 k.s.h. (,W przypadku zawarcia umowy spo6tki koman-
dytowej z przedsigbiorcg prowadzacym przedsigbiorstwo we wtasnym imieniu i na wlasny rachunek”),
przedsigbiorca w znaczeniu podmiotowym w rozumieniu tego artykulu moze by¢ réwniez osoba praw-
na. Podobnie zart. 110 § 1 pkt 3, gdzie w zgloszeniu do rejestracji w Krajowym Rejestrze Sadowym na-
lezy poda¢ ,nazwiska i imiona albo firmy (nazwy) komplementariuszy”. Na te przyklady i inne zwra-
ca uwage M. Piotrowska, Odpowiedzialnos¢ cywilna komplementariusza bedgcego spotkg z ograniczong
odpowiedzialnoscig i czlonkéw jej zarzgdu w spétce komandytowej — zagadnienia wybrane, Wroctawskie
Erazmianskie. Zeszyty Studenckie 2009, z. 2, s. 219-220; A. Kidyba, Atypowe..., s. 145.

2 Tak A. Szumanski, Wady oswiadczenia woli w prawie spotek handlowych (ze szczegélnym uwzglednie-
niem przypadku bledu lub podstepu zwigzanego z przystgpieniem wspdlnika do spétki kapitatowej oraz
wniesieniem do niej wkladu [w:] Usus magister est optimus. Rozprawy prawnicze ofiarowane profesorowi
Andrzejowi Kubasowi, red. B. Jelonek-Jarco, R. Kos, J. Zawadzka, Warszawa 2016, s. 510. Autor jednak,
jak wskazuje tytul, po$wiecil w znacznej czesci uwage stosowania art. 84 oraz art. 86 k.c. w stosunku
do Kodeksu spotek handlowych, pomijajac problematyke braku swobody lub §wiadomoéci (art. 82 k.c.),
pozornosci (art. 83 k.c.) czy grozby (art. 87 k.c.) uznajac powyzsze wypadki za zbyt ,,egzotyczne”

# @G. Nita-Jagielski [w:] Prawo spélek kapitatowych. System prawa prywatnego t. 17A, red. S. Soltysin-
ski, Warszawa 2015, s. 175-176.
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odmawiajagcym dopuszczalnosci stosowania pozornosci (art. 83 k.c.) w stosunku do spét-
ki juz zarejestrowanej*.

Powyzszy aspekt stanowi cze$¢ szerszego zagadnienia, mianowicie czy spotka
moze by¢ ,niewazna” z uwagi na brzmienie art. 21 k.s.h. Wedlug stanowiska literatu-
ry, jezeli wady prawne spo6iki majg charakter powazny (istotny), to mozliwy jest skutek
w postaci ,niewaznosci spotki™'. Zgodnie z orzecznictwem Sadu Najwyzszego, ba-
zujacego na wyktadniart. 58 § 1 k.c., w sklad tresci umowy cywilnoprawnej rowniez
nalezy zaliczy¢ cel, dla ktérego zostala zawarta®. Réwniez jezeli chodzi o sprzecznos¢
z naturg stosunku obligacyjnego, to skutkiem tego uchybienia jest niewazno$¢ (art. 58
§ 1 k.c.). Doktryna oraz judykatura w przewazajacej wiekszosci opowiadajg si¢ jed-
nak za brakiem mozliwosci stwierdzenia niewazno$ci umowy spéiki na podstawie
art. 58 k.c.” Nie jest rowniez mozliwe poddanie ocenie w rozumieniu art. 5 k.c. sa-
mej czynnosci utworzenia spotki*t. Zwlaszcza, ze sam stosunek pomiedzy art. 5 k.c.
oraz art. 58 k.c. nie jest do konca jasny. Nalezy jednak przyja¢, ze art. 5 k.c. mozna
stosowac do stosunkéw cywilnoprawnych juz istniejacych oraz waznych, inaczej niz
w przypadku art. 58 k.c.

4. Spotka wlasciwa, niewlasciwa, jednolita

W literaturze wyrdéznia si¢ sp. z 0.0. sp. k. w ujeciu wlasciwym, niewlasciwym oraz jed-
nolitym*. Podzial ten jest wyodrebniony ze wzgledu na kryterium sktadu osobowego
sp. z 0.0. sp. k. Spotka wlasciwa wystepuje, gdy wspolnicy spotki z ograniczong odpo-
wiedzialnoscig (ktora jest komplementariuszem), s3 jednoczesnie wspolnikami spotki
komandytowej. Zachodzi pelna tozsamos$¢ personalna. Jak wskazuje A. Kidyba, jest
to najczestsza forma spotki komandytowej z udziatem spétki z o.0. (akeyjnej)*®. Z kolei
w spélce niewlasciwej nie wszyscy wspolnicy spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia
sa komandytariuszami spétki komandytowej. W doktrynie niemieckiej wyksztalcit sie

% Podobny poglad zostal wyrazony przez T. Kurnickiego, Stosowanie przepisow o wadach oswiadczer woli
w prawie spotek (cz. I), Prawo spotek 2006, nr 6, s. 29-32.

' A. Kidyba [w:] Kodeks spétek handlowych. Tom 1. Komentarz do art. 1-300, red. A. Kidyba, Warsza-
wa 2017, s. 148.

> 'Wyrok SN z dnia 2 marca 2014 r., IIT CSK 113/13, Legalis nr 1048643.

3 S. Soltysinski [w:] Kodeks spétek handlowych. Komentarz do art. 1-150 KSH. Tom I, Legalis 2012,
art. 21, uw. 6; M. Sochanski [w:] Mozliwos¢ stwierdzenia niewaznosci umowy (statutu) spotki kapitato-
wej na podstawie art. 58 k.c., Przeglad prawa handlowego 2016, nr 3, s. 45; D. Kupryjanczyk [w:] Ko-
deks spotek handlowych. Komentarz, red. Z. Jara, Warszawa 2017, art. 21, s. 103.

* A. Opalski, Problematyka pominiecia prawnej odrebnosci spétek kapitatowych, Przeglad prawa han-
dlowego 2012, nr 8, s. 13. Autor przywoluje, a nastepnie krytykuje koncepcje rozszerzonego stosowa-
nia art. 5 k.c. powolanego przez R. Szczepaniaka, ktéry wskazuje na istnienie zasady zakazu naduzy-
wania praw podmiotowych jako naczelnej zasady systemu prawnego, jednoczesnie konstruujac prawo
podmiotowe do postuzenia sie osobg prawna.

3 P. Pinior [w:] Kodeks spotek handlowych. Komentarz, red. J. Strzgpka, Legalis 2015, art. 102, uw. 14.

3¢ Autor wskazuje, ze w tym przypadku wystepuje swoista jednoosobowa spdtka osobowa, czy tez spot-
ka jednosci; zob. A. Kidyba, Atypowe..., s. 147-148.
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réwniez ukliad stosunkow spotki jednoosobowej”. W tej kategorii spétka komandytowa
utworzona jest przez jednoosobowa spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia, ktorej
jedyny wspolnik jest zarazem komandytariuszem spotki komandytowej. Kategoria
ta jest zauwazalna w polskiej doktrynie, jednakze nie jest szerzej opisana. Z kolei spotke
jednolitg cechuje fakt, ze wszystkie udzialy w spélce z ograniczong odpowiedzialno-
$cig s przenoszone na spotke komandytows, przez co spotka komandytowa staje si¢
jedynym wspdlnikiem swojego komplementariusza. W tej ostatniej wersji, z uwagi
na to, ze cztonkiem zarzadu moze by¢ wylacznie osoba fizyczna, w ostatecznosci i naj-
prawdopodobniej bedzie nig ta sama ktora petni funkcje komandytariusza. Prowadzi
to do wniosku, zZe w swej istocie spotka jednolita nie rozni si¢ od spotki wlasciwej czy
niewlasciwej (jezeli na cztonka zarzadu powola si¢ osoby fizyczne niezwigzane ze spo6t-
ka komandytowa). W tej ostatniej wariacji pojawia si¢ problem podejmowania uchwat
wspolnikow. Mianowicie na zgromadzeniu wspolnikow de facto uchwaty podejmowac
bedzie spotka komandytowa — wspolnik w spdlce z ograniczong odpowiedzialnoscia.
W spoélce komandytowej sprawy spoiki prowadzg komplementariusze (art. 39 § 1 wzw.
z 121 § 1 k.s.h.), czyli w tej kompilacji bedzie to spotka z ograniczong odpowiedzial-
noscia, ktorej sprawy spotki prowadzi zarzad. Ten z kolei, dziata zaréwno w imieniu
spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz spétki komandytowej’®. Wynikaloby
stad, ze na zgromadzeniu wspolnikow spotki, bedacej komplementariuszem, glos od-
daje spotka z ograniczong odpowiedzialnos$cia dzialajaca przez swdj zarzad. Prowadzi
to do nietypowej sytuacji, zgodnie z ktora spotka decyduje sama o swoim losie. Oczy-
wiscie powyzsze zastrzezenie stanie si¢ nieaktualne w momencie przyznania koman-
dytariuszowi prawa prowadzenia spraw spolki (art. 121 § 1 k.s.h.). Ponadto model ten
znaczgco osfabia pozycje wierzycieli spétki, gdyz jeden majatek stanowi potencjalny
przedmiot zaspokojenia wierzycieli dwdch spolek. Stad w prawie niemieckim konieczna
byla interwencja ustawodawcy w kodeksie handlowym, ktéra uregulowata kategorie
spotki jednolitej. Warto zaznaczy¢, ze przed wejsciem w zycie tejze regulacji, w doktry-
nie niemieckiej wyrazano sprzeciw co do stosowania spo6tki jednolitej®.

5. Sposoby rejestracji

Mozna wyr6zni¢ dwa sposoby rejestracji sp. z 0.0. sp. k. Wybdr zalezy od tego, ktéra
spotka zostanie zalozona jako pierwsza. Jezeli wspdlnicy funkcjonujg w juz zareje-
strowanej spotce komandytowej, mozliwa jest rejestracja sp6iki z ograniczong odpo-
wiedzialnoscia, a nastgpnie zmiana umowy spétki komandytowej (musi to nastapic

7 E. Jerzy-Krzesniak, Spotka komandytowa z udziatem spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w prawie
niemieckim. .., s. 70.

3 Nie jest jasne, czy zarzad jest przedstawicielem ustawowym tylko spotki z ograniczong odpowiedzial-
noscia, czy réwniez sp. z o.0. sp. k. Przyjmuje sie, Ze z uwagi na powigzania organizacyjne jego dzia-
tania wywotuja skutki w sferze spétki z ograniczona odpowiedzialnoscig oraz sp. z 0.0. sp. k. Problem
reprezentacji zostanie dokltadnie okreslony w punkcie 7, jednak dla omawianego problemu warto pod-
kresli¢ te informacje.

% E. Jerzy-Krzesniak, Spétka komandytowa z udziatem spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w pra-
wie niemieckim..., s. 71.
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w formie aktu notarialnego; zob. art. 106 k.s.h.), ktérej komandytariuszem stanie
sie spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia. Jednoczesnie musi dojs¢ do zmiany
firmy (z uwagi na art. 104 § 4 k.s.h. powinna by¢ tam wymieniona tylko firma spoiki
z ograniczong odpowiedzialnoscig*’). Drugim sposobem jest zalozenie przez spol-
ke z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz jej wspdlnikow spotki komandytowej.
W tych przypadkach nie dochodzi do naruszenia art. 151 § 2 k.s.h., ani obejscia
problematyki tzw. spotek piramidalnych*. Sposoby te z pewnoscig mozna zaliczy¢
do ,tradycyjnych”.

W praktyce wylonil si¢ problem, czy w ciggu jednej wizyty u notariusza mozliwe
jest zawarcie dwoch umow spétki. Zagadnienie to porusza szerszy watek — czy spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig w organizacji moze by¢ czlonkiem spétki koman-
dytowej (komplementariuszem). Po pierwsze, spotka kapitalowa w organizacji, zgod-
nie z orzecznictwem Sadu Najwyzszego, ma charakter tzw. niepelnej osoby prawnej*.
Konstrukcyjnie jej charakter jest taki sam, jak spotki osobowej. Skoro w doktrynie
pojawila sie rozbieznos¢ co do tego, czy wspdlnikiem spotki osobowej moze by¢ inna
spotka osobowa*’, nalezaloby si¢ zastanowi¢, czy w takim przypadku sytuacja nie jest
analogiczna. Pomijajac szczegélowq argumentacje uznaje, ze spotka osobowa moze by¢
wspolnikiem innej spotki osobowej. Pod wzgledem legalnosci nie ma wigc przeszkod,
aby jednocze$nie zawrze¢ umowy spolki z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz spotki
komandytowej**. Po drugie, metoda ta jest ekonomicznie nieoperatywna. Po zawarciu
umowy przed notariuszem wymaga sie, aby firma miata brzmienie ,,spotka z ograniczo-
ng odpowiedzialnoscig w organizacji spétka komandytowa”. Minusem tego rozwigza-
nia jest koniecznos¢ kolejnej wizyty u notariusza w celu zmiany umowy spoiki (nazwy
firmy komandytowej) oraz ponowne zlozenie wniosku do wlasciwego sadu rejestrowego
(tym razem o zmiang wpisu). Dalej, przytoczy¢ mozna wiele innych ograniczen, jak za-
kaz zbywania udzialéw przez spotke kapitalowa w organizacji (art. 16 k.s.h.), watpliwa
mozliwos¢ udzielenia prokury przez spéotke kapitalowa w organizacji*. Praktyka sadow
rejestrowych pokazuje, Ze zmiana umowy spotki przed wpisaniem spoiki kapitatowe;j
w organizacji do rejestru przedsigbiorcow moze powodowa¢ wydanie postanowienia
o odmowie wpisu (sa to jednak przypadki incydentalne). Jak wida¢, metoda ta jest
niepraktyczna*. Jej zastosowanie powoduje, ze w trakcie rejestracji wspolnicy trafiajg

0 Jak dowodzi A. Kidyba, nie jest wykluczone zamieszczenie w firmie sp. z 0.0. sp. k. imienia osoby fi-
zycznej — wystarczy, ze w firmie spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia bedzie zawarte nazwisko oso-
by fizycznej; zob. A. Kidyba, Atypowe...,s. 145-146.

1 Ibidem, s. 176 i nast.

2 'Wyrok SN z dnia 14 listopada 2013 r., IT CSK 126/13, Legalis nr 819333.

B A. Szumanski [w:] System prawa prywatnego..., s. 1169; odmiennie A. Kidyba, Atypowe..., s. 146,
149-152.

* W doktrynie niemieckiej przyjeto, ze spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig w organizacji moze
by¢ cztonkiem spotki komandytowej; tak: E. Jerzy-Krze$niak, Spétka komandytowa z udziatem spotki
z ograniczong odpowiedzialnoscig w prawie niemieckim..., s. 73.

# K. Osajda [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Osajda, Legalis 2017, art. 109', uw. 26.

* O ile koszty zlozenia wniosku w Krajowym Rejestrze Saqdowym beda mniejsze, poniewaz optata
od wpisu spdtek wyniesie 500 zt - zgodnie z art. 52 w zw. z art. 52 ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach
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na komplikacje, ktérych przed wpisaniem spoiki do rejestru zaleca si¢ unikac. Trady-
cyjne sposoby upraszczaja proces rejestracji’’.

6. Niezalezno$¢ podmiotowa?

W polskiej doktrynie prawa spdtek od kilkunastu lat staja si¢ popularne koncepcje,
ktdre facza okreslony podmiot z okreslong osoba prawna. Jest to wytom od normy deko-
dowanejzart. 8 § 1k.s.h. orazart. 12 zd. 1 k.s.h., ktéra przewiduje zasade podmiotowej
niezalezno$ci prawnej miedzy spétkami prawa handlowego. Jak zauwaza A. Opalski,
»zasada prawnej odrebnosci spolek kapitalowych stabilizuje funkcjonowanie spotek
i zwieksza bezpieczenstwo prawne uczestnikoéw obrotu™?. Bezspornie dzieki tej zasa-
dzie obrét moze by¢ transparentny, przez co zapobiega si¢ réznego rodzaju zmowom lub
naduzyciom. Czasami jednak zbyt restrykcyjne podejscie do odrebnosci podmiotowe;
moze naruszy< jej ratio legis. Nie nalezy absolutyzowa¢ odrgbnosci spotki od wspdl-
nika. Moze ona prowadzi¢ do uzyskiwania korzysci, ktérych osiagniecie nie byloby
mozliwe, gdyby spotka nie dziatata w okreslonej strukturze. Potencjalnym zagrozeniem
w przypadku spétki komandytowej, w ktorej komplementariuszem jest osoba prawna,
stanowi pomieszanie majatkow spétki i wspolnika. Biorac pod uwage, ze w firmie
spotki komandytowej musi sie znalez¢ firma spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia,
dla obrotu oraz organéw administracji publicznej, omawiana réznica moze by¢ trud-
na do spostrzezenia. Jak wskazuje dalej A. Opalski, ,pominigcie [prawnej odrebnosci
spotki - K.W.] okaze si¢ zasadne, gdy zostanie uznany prymat wartosci chronionych
interpretowang normg nad warto$ciami, ktére w kontekscie interpretowanej normy
chroni zasada prawnej odrebnosci spotki™. Wyktadnia celowosciowa moze doprowa-
dzi¢ do odmowy zastosowania opisywanej zasady. Jako przejaw tej wykladni wymieni¢
nalezy doktryne ,,przebicia korporacyjnej zastony” (ang. piercing the corporate veil,
PCV). Polega ona na usunigciu granicy miedzy spétka a jej wspdlnikami np. w celu
pociagniecia ich do odpowiedzialno$ci. Najdalej idgcym przejawem najnowszych ten-
dencji jest problematyka ,,pominiecia prawnej odrebnosci spotki” (ang. disregarding
corporate identity). Nalezy opowiedzie¢ si¢ za generalng mozliwoscig zastosowania
powyzszej konstrukeji w ramach sp. z o.0. sp. k. Jest to podtyp, w ktérym podmioto-
wej odrebnosci nie jest tatwo dostrzec. Wystarczy, ze w okreslonych stosunkach (cy-
wilnoprawnych, administracyjnoprawnych) podmiot bedzie wystepowat jako spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia, w innych jako sp. z o.0. sp. k., a jeszcze w innych
jako spotka komandytowa. Podstawy do pominigcia odrebnosci podmiotowej mozna

sadowych w sprawach cywilnych (t.j. Dz.U. z 2016, poz. 623) oraz 200 zl - zgodnie z § 6 ust. 1 rozporza-
dzenia ministra sprawiedliwoéci w sprawie wydawania i rozpowszechniania monitora sgdowego i go-
spodarczego z 13 maja 2014 (Dz.U. z 2016, poz. 1622), to bilans nadrabiajg zwiekszone koszty na takse
notarialng oraz wydluzony czas zwigzany z wizytg u notariusza. Dodatkowo duzo dluzszy jest okres re-
jestracji, co ma znaczenie zwazajac, ze wpis przy zmianie umowy spétki ma charakter konstytutywny.
¥ K. Tapek, op.cit., s. 183-184.
8 A. Opalski, Problematyka pominigcia..., s. 11.
9 Ibidem, s. 15.
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wywies¢ z konstrukeji naduzycia prawa podmiotowego lub wykladni celowosciowe;.
Stad konieczna jest ocena sytuacji ad casu. Jako przykiad ustawowego wyjatku od zasa-
dy odrebnosci prawnej jest relacja dominacji — zaleznosci spdtek (prawo koncernowe).
Na pytanie, czy spolka z ograniczong odpowiedzialnoscig w stosunku sp. z o.0. sp. k.
(i na odwrdt) mieszczg sie w tej relacji, nie ma jednoznacznej odpowiedzi. Wszystko
zalezy od ukladu miedzy wspolnikami Na przyklad, co do wyzej wspomnianego mo-
delu jednolitego, w ktérym wszelkie udzialy spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia
posiada spétka komandytowa (gdyby przychyli¢ sie do pogladu, ktéry dopuszcza jej
zastosowanie), nalezaloby jednoznacznie przyja¢, ze spotka komandytowa jest spotka
dominujacg, natomiast spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig jest spotka zalezng.
Spoétka komandytowa posiadajaca wszystkie udzialy w spélce kapitalowej podpada
pod zakres zastosowania art. 4 § 1 pkt 4 ppkt a), b), ¢) oraz f). W stosunku do innych
ukladéw sil korporacyjnych trudno wysuna¢ wniosek ogoélny. Wykladnia art. 5 k.c.
nie jest przystosowana do pominiecia prawnej odrebnosci spotki. Mimo ze instytucja
ta stanowi realizacje postulatu dotyczacego stusznosci prawa’, ktéry ma na celu za-
pewnienie normom prawnym dostatecznego stopnia elastycznosci, jest ona obtozona
znacznymi ograniczeniami. Tendencja orzecznicza wskazuje na marginalne zastosowa-
nie art. 5 k.c. W orzeczeniu Sadu Najwyzszego z 6 lipca 1999 r.”! zostata sformulowana
teza, wedlug ktorej w stosunkach profesjonalnych klauzula naduzycia prawa powinna
by¢ co do zasady wyltaczona. Orzeczenie nalezy oceni¢ krytycznie, cho¢ jest ono przy-
kladem ogodlniejszej rezerwy, z jaka traktuje si¢ mozliwos¢ stosowania art. 5 k.c. Co wig-
cej, mozliwe jest powolanie si¢ na naduzycie prawa jedynie w przypadku wykonywania
prawa podmiotowego oraz wylgcznie w ramach obrony. Jedynym ratunkiem dla tej
koncepcji jest wyksztalcona w doktrynie rozszerzajaca wykladnia czynienia ze swojego
prawa uzytku’>. Wylomem w ugruntowanej wykladni zarzutu naduzycia prawa jest
relatywnie nowa uchwata Sadu Najwyzszego z 15 marca 2018 r.>> W tym orzeczeniu
zostala zastosowana szeroka koncepcja instytucji naduzycia prawa podmiotowego. Cig-
gnie to za sobg zupelnie odmienne stanowisko w stosunku do wyzej przedstawionego.
Zarzut z art. 5 k.c. moglby sie odnosi¢ nie tylko do wykonywania prawa, ale réwniez
i zosta¢ wywyzszony do rangi srodka ofensywy. Znaczgco odmiennie przedstawilaby
sie sytuacja oséb poszkodowanych przez naduzycia koncepcji odrebnej osobowosci
0s6b prawnych. Powstaje jednak watpliwos¢, czy to orzeczenie stanowi jedynie wy-
fom, czy zapoczatkuje nows lini¢ orzecznicza? Na odpowiedz bedzie trzeba poczekac.
W te chwile pozostaje wiec wykladnia celowosciowa dokonywana w skonkretyzowa-
nych okoliczno$ciach.

50

A. Zbiegan-Turzanska [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Osajda, Legalis, 2017, art. 5, uw. 2.

' ‘Wyrok SN z dnia 6 lipca 1999 r., III CKN 310/98, Legalis nr 338638.

> ' Wyrok SN z dnia 8 lipca 1999 r., I CKN 1367/98, OSP 2000, nr 5, poz. 69.

> Uchwata SN z 15 marca 2018 r., IIT CZP 110/17, MoP 2018 nr 7, s. 331. Na marginesie nalezy wska-
zaé, ze wyrok zostal zastosowany do pominiecia skutkéw uptywu terminu zawitego, ktérym jest wyga-
$niecie uprawnienia. Orzeczenie stanowi zupelny ewenement w zakresie interpretacji art. 5 k.c. Pojawia
sie kolejne pytanie, czy na gruncie tej koncepcji mozliwe jest odwolanie si¢ do zniweczenia sankgji nie-
waznosci? W kazdym razie na chwile obecng warto uwaznie obserwowac rozwdj orzecznictwa.
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7. Zagadnienia z zakresu reprezentacji spotki

Organizacyjne powigzanie sp. z 0.0. sp. k. moze réwniez powodowa¢ wiele innych
problemoéw, dotyczacych gléwnie powigzan zewnetrznych (reprezentacji) i wewnetrz-
nych (prowadzenia spraw spolki). Wyjasnien wymaga, w czyim imieniu dzialajg osoby
wystepujace ,,za” (reprezentanci) lub ,w imieniu” (pelnomocnicy, prokurenci) spotki
kapitatowej’*. W przypadku sp6iki z ograniczong odpowiedzialnoscia organem repre-
zentujacym jest zarzad (art. 201 § 1 k.s.h.), a zastepcami mogg by¢ pelnomocnicy lub
prokurenci. W wyjatkowych sytuacjach za spotke dziata¢ moga jej likwidator, syndyk
lub kurator. W sp. z 0.0. sp. k., w ktdrej komplementariuszem jest osoba prawna, pod-
mioty te s3 uprawnione do dzialania za osob¢ prawng (komplementariusza), a takze
za spolke komandytows. Jak zauwaza A. Kidyba, czlonkowie zarzadu dzialajg ,za”
spotke z 0.0., natomiast spotka z o.0. jako komplementariusz dziata ,w imieniu” spotki
komandytowej. Dochodzi wiec do nalozenia si¢ na siebie dwdch sfer kompetencyjnych,
odnoszacych sie do tego samego podmiotu - jako komplementariusza oraz realizacji
praw i obowiazkéw wynikajacych z dziatania zgodnego z wewnetrzng strukturg spot-
ki z ograniczong odpowiedzialnoscig. Rozstrzygajaca jest wigc technika reprezenta-
cji - moze pojawic sie taka sytuacja, ze w spétce komandytowej przyjeto reprezentacje
jednoosobowa, natomiast w spolce z ograniczong odpowiedzialnoscia reprezentacje
taczng. W przypadku sp. z o.0. sp. k. wlasciwej, takie ,,przedstawicielstwo” prowadzi-
loby do paralizu. Nalezy wigc przylozy¢ szczegdlng uwage w momencie formulowania
umowy, z uwagi na typowy rodzaj reprezentacji lacznej w spdtce z 0.0. (art. 205 k.s.h.)*.
Innym zagadnieniem jest, czy zarzad osoby prawnej dziala za spétke komandytowa,
czy za spotke macierzysta (z ograniczong odpowiedzialnoscig). Wedlug A. Kidyby taka
reprezentacja odnosi bezposrednio skutek wobec spo6iki z ograniczong odpowiedzialno-
$cig, natomiast — z uwagi na ,,przedtuzony tancuch dziatania” z funkcjg komplementa-
riusza - nalezy uznad, ze takie dzialania réwniez przypisuje si¢ spotce komandytowe;j™.

Inny problem pojawit si¢ juz nie w ramach reprezentacji, ale pelnomocnictwa.
Na gruncie Kodeksu cywilnego wyréznia sie jego dwie postaci — pelnomocnictwo
sensu stricto (art. 95 i nast. k.c.) oraz prokure (art. 109" i nast. k.c.)””. Nie jest do konca
jasne, czy pelnomocnik (wzglednie prokurent) ustanowiony przez cztonka zarzadu
spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia, bedacej komplementariuszem spétki ko-
mandytowej, dziala wylacznie w imieniu spétki z ograniczona odpowiedzialnoscia,

>t Analogiczny problem przedstawia sie na gruncie spotki komandytowej, ktdrej komplementariuszem
jest inna spotka osobowa. Zagadnienie to wychodzi poza problem niniejszego artykutu, warto jednak
odesta¢ do rozwazan A. Kidyby; zob. A. Kidyba, Atypowe...,s. 153-157.

» W przypadku okreslenia reprezentacji tacznej w spotce komandytowej (art. 30 § 1 wzw. z art. 103 k.s.h.)
oraz reprezentacji lacznej w spoélce z o.0. (art. 205 k.s.h.), udzial moze bra¢ np. trzy osoby (reprezentan-
ci sp. k. oraz reprezentant sp. z 0.0. wraz z prokurentem); zob. A. Kidyba, Atypowe..., s. 159.

% A. Kidyba, Zasady dzialania..., s. 35-36; A. Kidyba, Atypowe...,s. 158.

> Na marginesie nalezy odpowiedzie¢ si¢ za stanowiskiem zgodnie z ktérym prokura stanowi rodzaj pet-
nomocnictwa. Tak przyjete stanowisko powoduje praktyczng konsekwencje w postaci stosowania prze-
piséw o pelnomocnictwie per analogiam. Odwoluje do argumentacji - ktéra w petni uznaje za stuszna -
K. Osajdy [w:] Kodeks Cywilny. Komentarz, red. K. Osajda, Warszawa 2017, art. 109%, s. 751.
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czy dziala réwniez w imieniu z o.0. sp. k. Z problemem tym mial okazje spotkac si¢
Sad Najwyzszy w postanowieniu z 16 czerwca 2016 r.>® Stan faktyczny zarysowat sie
nastepujaco. W sklad sp. z 0.0. sp. k. wchodzily dwie osoby fizyczne jako komplemen-
tariusze oraz jednoosobowa spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z jednooso-
bowym zarzgdem jako komplementariusz. Jedyny czlonek zarzadu udzielil prokury,
po czym zrezygnowal skutecznie ze swojego mandatu. W jego miejsce nie powotano
nastepcy. Sprawy spotki byly wiec prowadzone wylacznie przez powotanego proku-
renta. W toku dzialalnosci wylonit sie spér co do waznosci zawartej przez niego jednej
z umow. Wytoczono powodztwo przeciwko sp. z 0.0. sp. k. o ustalenie niewaznosci
tejze umowy. Sad I instancji powodztwo uwzglednil. W apelacji sad II instancji wydat
postanowienie na podstawie art. 386 § 2 k.p.c. uchylajac zaskarzony wyrok, znoszac
postepowanie oraz przekazujgc sprawe do I instancji w celu ponownego rozpoznania.
Niewaznosci sad dopatrzyl si¢ w nieprawidlowej reprezentacji (art. 379 pkt 2 k.p.c.).
Jak wskazuje J. Grykiel® w glosie do omawianego postanowienia (wydanego na sku-
tek zazalenia — art. 394' § 1' k.p.c.), na gruncie badanego stanu faktycznego wylonity
sie dwa zagadnienia. Jedno z nich ma charakter materialnoprawny i dotyczy dopusz-
czalnosci reprezentacji spotki komandytowej przez prokurenta tej spotki lub przez
prokurenta jej komplementariusza. Drugie z nich ma charakter formalnoprawny
i sprowadza sie do pytania, czy brak organu reprezentujacego spotke, ktéra ustano-
wila jednak reprezentujacego ja prokurenta, stanowi przestanke niewaznosci poste-
powania w rozumieniu art. 379 pkt 2 k.p.c. Sad Najwyzszy opowiedziat si¢ za dopusz-
czalnoscig reprezentacji spoiki z o.o. sp. k. przez prokurenta lub pelnomocnika spotki
z ograniczong odpowiedzialnoscig, a tym samym zanegowal mozliwos¢ stwierdzenia
niewaznosci zaréwno umowy oraz postepowania w omawianym stanie faktycznym.
Kwestia ta jest bardzo dyskusyjna. W opisywanym przypadku prokurent dziatal
bezposrednio na rzecz spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscia. Zgodnie z art. 95
§ 2 k.c., na gruncie pelnomocnictwa przyjeta zostala teoria reprezentacji. W mysl tej
koncepcji oswiadczenie jest sktadane przez pelnomocnika z pelnym skutkiem dla
mocodawcy. Z kolei mocodawca nie sktada ,,swojego” oswiadczenia (jak to odbywa sig
przy teorii reprezentowanego i mieszanej)®’. W nawigzaniu do art. 95 § 2 k.c. petno-
mocnika mozna zobrazowac jako przedtuzenie reki mocodawcy. Jest jasne, ze zarzad
sp6iki z o.0., ktdra jest komplementariuszem, moze wystepowa¢ w roli samej spotki
z 0.0. albo sp. z 0.0. sp. k. Analogicznie sprawa wyglada w przypadku pelnomocnika
(prokury). I wlasnie w stosunku do drugiego z mozliwych przypadkéw reprezentaciji
pojawia sie pytanie, czy skutki dziatania pelnomocnika (prokurenta) moga wywota¢
skutki dla spéiki z o.0. sp. k. Z jednej strony stanowisko przyjete przez Sad Najwyz-
szy moze $wiadczy¢ o zamazaniu odrebnej podmiotowosci prawnej spétki bedacej
przedmiotem opracowania. Nie jest do konca jasne, czy mozna tak dalece rozciggna¢

% Postanowienie SN z dnia 16 czerwca 2016 r., V CZ 26/16, Legalis nr 1482750.

* J. Grykiel, Wykorzystanie prokury do reprezentacji spétki komandytowej, ktérej komplementariuszem
jest osoba prawna nieposiadajgca zarzgdu - glosa - V CZ 26/16, Monitor prawniczy 2017, nr 13, s. 716.
% M. Pazdan [w:] Kodeks cywilny. T1. Komentarz. Art. 1-449", red. K. Pietrzykowski, Legalis 2018,
art. 95, uw. 2.
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podmiotowy zakres pelnomocnictwa. Jak przyjmuje J. Grykiel ,,pelnomocnik mojego
przedstawiciela (...) nie jest moim pelnomocnikiem™'. Odmienne stanowisko wy-
daje si¢ reprezentowac A. Kidyba®, jednakze, w zakresie postgpowania przed sgdem
autor wskazuje, ze do prawidlowej reprezentacji nie wystarczy zwykle ,powigzanie
organizacyjne”. Nie jest to sytuacja analogiczna z art. 106 k.c., w tym przypadku
pelnomocnictwo substytucyjne wprost jest okreslone z dzialaniem na rzecz moco-
dawcy. Poniewaz w niniejszym przykladzie mamy do czynienia z kwalifikowanym
rodzajem konstrukgji spotek, mozliwe jest sformutowanie domniemania faktycznego,
zgodnie z ktorym co do zasady spoétka z o.0. dziala w imieniu sp. z 0.0. sp. k.** Z kolei,
gdyby z tresci pelnomocnictwa wynikalo, ze zostalo ono udzielone przez spétke z o.o.
sp. k., to mozliwe by byly dwie interpretacje. Pierwsza - z uwagi na prawng odrebnos¢
spolek nalezatoby stwierdzi¢, ze jest to pelnomocnictwo na rzecz dwéch mocodaw-
cOw (spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz spétki komandytowej). Zgodnie
z drugg interpretacja, jest to po prostu pelnomocnik (prokurent) spotki komandyto-
wej. Co do zasady udzielenie pelnomocnictwa przez sp. z 0.0., jezeli mialoby wywota¢
to skutki wobec sp. k., nie powoduje zagrozen dla sp6tki komandytowej, ktéra moze
podnies¢ zarzut naduzycia umocowania®. Ponadto, co byto wczes$niej wspomniane,
najczesciej sp. z 0.0. sp. k. wystepuje w konstatacji ,,wlasciwej”. Stad przyjecie stano-
wiska, zgodnie z ktéorym petnomocnik spéiki z o.0. nie dziata tylko w imieniu spotki
z 0.0. (swego mocodawcy), spowodowataby tylko utrudnienie prowadzenia dziatalno-
$ci gospodarczej srednim i matym przedsiebiorcom. Teze Sagdu Najwyzszego co do za-
sady nalezy zaakceptowac. Jednakze racje ma A. Kidyba, ze w ramach postepowania
cywilnego konieczne jest specjalne umocowanie dla pelnomocnika (prokurenta),
aby ich dziatania mogly wywola¢ skutek bezposrednio wobec spétki komandytowe;j.

Ostatnimi czasy poddaje si¢ w watpliwos¢, czy czynnosci pomiedzy czlonkiem
zarzadu spoéiki kapitatowej bedacej komplementariuszem a spotka komandytowsa
nalezaloby kwalifikowa¢ jako czynnosci ,,miedzy spdtka a czltonkiem zarzadu”

o J. Grykiel, op.cit., s. 718.

2 A. Kidyba, Zasady dzialania..., s. 33. ,Dzialanie pelnomocnikéw w imieniu osoby prawnej staje sie
dziataniem przedstawiciela ustawowego spo6tki komandytowej, zas dziatanie przedstawicieli ustawowych
spolki z 0.0. (akcyjnej) pokrywa sie w sferze kompetencji do dziatania jako komplementariusz z dzia-
faniem przedstawiciela ustawowego spotki komandytowej”; zob. A. Kidyba, Atypowe...,s. 160-161.

Wydaje sie, ze postepowanie w przypadku uczestniczenia osoby prawnej w spolce komandytowej
w charakterze komplementariusza wymaga pewnej specjalizacji i szczegdlnego umocowania do repre-
zentacji, a nie obejmowania zakresem umocowania w macierzystej spotce rowniez realizacji praw i obo-
wigzkow zewnetrznych”; zob. A. Kidyba, Atypowe..., s. 162.

® Wystepuje jednak szereg sytuacji, w ktérych takie domniemanie nie powinno by¢ zastosowa-
ne, ze wzgledu na istote galezi prawa, przykladem moze by¢ ztozenie wniosku o ogloszenie upa-
dlosci (art. 21 PrUpadl). Jezeli cztonek zarzadu zlozyl wniosek o ogloszenie upadtosci spolki z o.o.,
to z uwagi na formalne wymagania okreslone we wniosku, np. oznaczenie osoby upadtego (art. 22
ust. 1 pkt 1 PrUpadl), nie jest zasadnym uznanie, Ze wniosek obejmuje sp. z 0.0. sp. k. oraz ztozenia we-
zwania do uzupelnienia brakéw formalnych przez sedziego-komisarza (art. 28 PrUpadt wzw. z 130 k.p.c.).
Jak wskazuje A. Kidyba, dziatania syndyka jako zastepcy posredniego (art. 160 ust. 1 PrUpadl), w od-
niesieniu do spoiki z 0.0. nie bedg odnosi¢ skutkéw wobec sp. z o.0. sp. k.

& B. Gawlik [w:] System prawa cywilnego. Tom 1. Czes¢ ogélna, red. S. Grzybowski, Wroctaw 1985, s. 757.
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w rozumieniu art. 210 § 1 k.s.h. (art. 379 § 1 k.s.h.). Zaréwno orzecznictwo®, jak
i literatura®” odpowiadajg na to pytanie negatywnie. Wydaje sie, Ze taka analogia
nie jest uzasadniona z kilku powodow. Przede wszystkim, co byto juz wskazane,
jednym z wielu celéw zakladania sp. z 0.0. sp. k. jest uelastycznienie kapitalowych
form dzialalnosci gospodarczej na wzoér spotek osobowych. Po drugie, na co wskazuje
R. Adamus, wspomniany zabieg analogii moglby doprowadzi¢ do wykladni contra
legem, jako sprzecznej z bezwzglednie obowiazujacymiart. 29 § 2i 3 k.s.h. Po trzecie,
jak wskazal Sad Najwyzszy®, brak jakichkolwiek argumentéw natury jurydycznej,
ktore uzasadniajg wspomniang analogie. Po czwarte, art. 33! k.c. nie uzasadnia odpo-
wiedniego zastosowania art. 210 § 1 k.s.h., przepis ten swoim zakresem zastosowania
odnosi si¢ do regulacji 0s6b prawnych w ogdlnosci, nie dotyczy wigc poszczegdlnych
regulacji spolek kapitatowych®.

Kolejnym zagadnieniem na gruncie sp. z 0.0. sp. k. jest zakaz konkurencji, ktéry doty-
czy cztonkow zarzadu, wspdlnikow” spotki kapitatowej (art. 211 k.s.h.) oraz komandyta-
riuszy spotki komandytowej (art. 121 § 3 wzw. z art. 56 k.s.h.). W okresie obowigzywania
k.h. problem ten byl bardziej ztozony, poniewaz zgodnie z art. 110 k.h. komandytariusze
byli obcigzeni analogicznym obowigzkiem jak komplementariusze. Wydaje sig, ze takie
rozciggniecie podmiotowe zakazu konkurencji bylo zupetnie niepraktyczne. Obecnie
art. 121 § 3 k.s.h. odpowiednio wywaza role komandytariusza jako inwestora pasywnego.
Nalezy jednak pamigtaé, ze w przypadku uksztaltowania modelu ,,dynamicznego” spotki
komandytowej, pojawia si¢ problem identyczny jak pod rzagdem k.h. Skutkiem naruszenia
zakazu konkurencji w spdlce komandytowej jest odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza
(art. 57 wzw. z art. 103 k.s.h.) oraz obowigzek wydania korzysci (art. 57 § 1 wzw. z art. 752
inast. k.c.”"), natomiast w spolce z ograniczong odpowiedzialnoscig jest to odpowiedzial-
nos$¢ odszkodowawcza (art. 211 k.s.h., przy czym przyjmuje sie, ze nie jest dopuszczalna
analogia z art. 57 k.s.h. do wydania korzysci’?).

% Wyrok SN z dnia 11 grudnia 2015 r., III CSK 12/15, Legalis nr 1522514.

¢ R. Adamus, op.cit., s. 10; K. Kopaczynska-Pieczarek, Problem stosowania art. 210 § 1 k.s.h. odpowied-
nio lub per analogiam do wspdlnikow uprawnionych do reprezentowania handlowych spotek osobowych,
Przeglad prawa handlowego 2014/11, s. 15 i nast.; T. Szczurowski [w:] Kodeks spétek handlowych. Ko-
mentarz, red. Z. Jara, Legalis 2018, art. 117, uw. 17.

% Wyrok SN z dnia 11 grudnia 2015 r., III CSK 12/15, Legalis nr 1522514.

% K. Kopaczynska-Pieczarek, op.cit., s. 17.

7 Przyjmuje poglad, zgodnie z ktérym na wspodlniku spotki z ograniczong odpowiedzialno$cia (w prze-
ciwienstwie do akcjonariusza) réwniez cigzy obowiazek lojalnosci wzgledem spoiki i pozostatych wspol-
nikow; zob. I. Weiss, A. Szumanski [w:] Prawo spétek, W. Pyziol, A. Szumanski, I. Weiss, Warszawa 2014,
s. 428-429.

' Spornym jest, czy w przypadku ,wydania korzysci” rozumie¢ stosowanie przepiséw o bezpodstaw-
nym wzbogaceniu (art. 405 i nast.); zob. P. Ksiezak [w:] Bezpodstawne wzbogacenie. Art. 405-414 k.c.
Komentarz, red. P. Ksiezak, Legalis 2007, art. 405, uw. 88. Odmienny poglad przyjmuje stosowanie prze-
piséw o prowadzeniu cudzych spraw bez zlecenia (art. 752 i nast.) uwzgledniajac ogdlng konstrukcje
art. 57 k.s.h; por. S. Sottysinski [w:] Kodeks spétek handlowych. Komentarz do art. 1-150 KSH. Tom I,
red. S. Soltysinski, Legalis 2012, art. 57, uw. 3.

72 R. Pabis [w:] Kodeks spétek handlowych. Komentarz, red. J. Bieniak et al., Warszawa 2017, art. 211, 5. 693.
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Aspekt dziatalnosci konkurencyjnej w sp. z 0.0. sp. k. rysuje si¢ nastepujaco (przyj-
mujac oczywista niezaleznos¢ podmiotowa spotek). W sp. z o.0. sp. k. ,,wlasciwej”, gdzie
czlonkowie zarzadu (wzglednie wspolnicy) spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia
s jednoczes$nie komandytariuszami, nie wystepuje zagrozenie konfliktu. Mimo ze po-
wyzsza konfiguracja miesci si¢ w hipotezie art. 211 § 1 k.s.h., to w praktyce zakaz zosta-
nie uchylony poprzez wyrazenie zgody w rozumieniu art. 211 § 2 k.s.h.”” W przypadku
komandytariuszy problem jest zalezny od uksztaltowania ich uprawnien (zob. art. 121
§ 1 k.s.h.). Nawet gdy sytuacja komandytariusza w spolce zostala uksztaltowana na wzor
modelu dynamicznego, to art. 56 § 2 w zw. z art. 103 k.s.h. ustanawia nawet konkludent-
ng zgode na konkurencyjng dziatalnos¢. Za tak wyrazona zgode mozna uzna¢ samo
prowadzenie dzialalno$ci gospodarczej przez wspdolnikéw w formie sp. z o.0. sp. k. Sko-
ro w spolce wlasciwej nie wystepuje zagrozenie odpowiedzialnosci odszkodowawczej
wspolnikéw (cztonkow zarzadu), to pojawia sie pytanie, czy podobnie mozna stwierdzi¢
w stosunku do samej sp. z 0.0. sp. k. Zgoda na dzialalno$¢ konkurencyjng moze by¢
wyrazona w umowie spoiki, moze réwniez przybiera¢ posta¢ zgody blankietowej™.
W takiej sytuacji sp. z o0.0. sp. k. nie posiada odpowiednich instrumentéw ochrony
w sytuacji samowoli wspdlnikéw. Problem ten da si¢ rozwigzaé poprzez przyjecie wy-
kladni, zgodnie z ktérg wspdlnik, ktéry jest zwolniony z zakazu konkurencji, nie jest
uprawniony do dziatalnosci sprzecznej z interesem sp. z 0.0. sp. k.”” Inaczej wspolnik
sp. z 0.0. sp. k., ktéry dziata na rzecz spotki konkurencyjnej, nie moglby by¢ pociagniety
do odpowiedzialnosci. Mimo wszystko zalecane jest zamieszczanie w umowach spotki
zgody co do konkretnej dziatalnosci lub konkretnej spotki konkurencyjnej. Dzigki temu
wspolnicy unikng zbednych komplikacji.

Odmienny problem pojawia si¢ w przypadku spétki niewlasciwej. Tutaj nie zacho-
dzi tozsamos$¢ podmiotowa wspdlnikow. Moze to stwarza¢ potencjalne zagrozenie
w przypadku konfliktu wspolnikéw, ktérzy beda wytacza¢ partyzanckie powodztwa
w stosunku do swoich menadzeréw lub wspdtpracownikéw. Skoro wspdlnicy (czton-
kowie zarzadu) jedynie pozornie naruszajg zakaz konkurencji i to przy dotychczasowe;j
powszechnej zgodzie, ratunkiem moze okaza¢ si¢ wykladnia przedstawiona w punk-
cie 6. niniejszej pracy, ktora ze wzgledow celowosciowych pozwala na uchylenie prawnej
odrebnosci spolek. Taka interpretacja prowadzitaby do wylaczenia mozliwosci docho-
dzenia naprawienia szkody, co wydaje sie funkcjonalnie zasadne. Dopuszczalne jest

7 Przepis bowiem ma charakter wzglednie obowiazujacy, mozna go wylaczy¢ juz w umowie spétki z o.o.
Co do zasady, zgoda moze by¢ udzielona na zgromadzeniu wspdlnikéw w uchwale, jednakze tu juz po-
jawia sie sporne zagadnienia o wiekszo$¢. Problematyczne jest, czy wystarczajaca jest wiekszo$¢ zgod-
nie z art. 246 § 1 k.s.h. (dwie trzecie gloséw), czy konieczna jest zgoda wszystkich wspdlnikéw. Zgoda
moze by¢ udzielona ex ante, ale i ex post. Powinna odnosi¢ si¢ indywidualnie do kazdego ze wspdlnikdow.
Tak Z. Jara [w:] Kodeks spétek handlowych. Komentarz, red. Z. Jara, Warszawa 2017, art. 211, s. 882-885.

74 ]. Pierdg [w:] Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig. Tom I. Komentarz do art. 151-225 KSH,
red. A. Nowacki, Legalis 2017, art. 211, uw. 64; G. Nita-Jagielski [w:] Kodeks spétek handlowych. Ko-
mentarz, red. J. Bieniak et al., Warszawa 2017, art. 56, s. 206.

> G. Nita-Jagielski [w:] Kodeks spotek handlowych. Komentarz, red. ]. Bieniak et al., Warszawa 2017, art. 56,
s. 203; B. Borowy [w:] Kodeks spétek handlowych. Komentarz, red. Z. Jara, Warszawa 2017, art. 56, s. 238.
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réwniez oddalenie powodztwa na podstawie art. 5 k.c.”® Ponadto instytucja naduzycia
prawa podmiotowego, jak wyzej zostalo zaznaczone, moze stanowi¢ podstawe do po-
miniecia prawnej odrebnosci spolek. Wylania si¢ jednak pytanie, czy mozna w takim
przypadku zastosowa¢ instytucje przyczynienia si¢ poszkodowanego do powstania
szkody (art. 362 k.c.). Zgodnie z dominujagcym pogladem, przestankami zastosowania
tego przepisu sg adekwatny zwigzek przyczynowy oraz obiektywna nieprawidfowos¢
zachowania si¢ poszkodowanego”. Co prawda wina nie jest warunkiem sine qua non
zastosowania tej instytucji, jednak ma ona znaczenie dla miarkowania szkody’®. Nie
jest jasne co w omawianym przypadku stanowitoby zachowanie obiektywnie niepra-
widlowe. Ma to zasadnicze znaczenie, skoro sgd ma obowigzek zastosowac art. 362 k.c.
w przypadku spetnienia jego przestanek. Wydaje sie, Ze przestanke te spelniajg takie
sytuacje jak brak reakcji tego wspdlnika na ,,konkurencyjng dziatalno$¢” przez diuzszy
okres, uczestnictwo w procesie zakladania sp. z o.0. sp. k. itp.

8. Odpowiedzialno$¢ cywilna

Jedng z najwickszych zalet sp. z o.0. sp. k. jest ograniczona odpowiedzialnos¢ wspdl-
nikéw za zobowigzania spotki. Zgodnie z art. 111 k.s.h. komandytariusz odpowiada
tylko do wysokosci wniesionej sumy komandytowej (a wigc kwoty, do ktérej odpowia-
da wspdlnik wobec wierzycieli spétki). Natomiast komplementariusz odpowiada bez
ograniczen (art. 102 k.s.h.). Jezeli inwestorem aktywnym zostaje spdtka z ograniczo-
na odpowiedzialnoscig, to odpowiada ona calym swoim majatkiem, jednak de facto
bedzie to odpowiedzialno$¢ ograniczona jedynie do sumy wniesionych do majatku
spotki wkladoéw (art. 151 § 4 oraz art. 112 k.s.h.). Dzigki tej konstrukcji wspdlnicy
niemal calkowicie wylaczaja swoja odpowiedzialno$¢ za zobowiazania spotki. Jezeli
egzekucja z majatku spotki komandytowej okaze sie bezskuteczna, mozna pociggnaé
do odpowiedzialnosci wspélnika ,,jawnego”, czyli spotke z ograniczong odpowiedzial-
noscig. Jednak z faktu, ze jest ona calkowicie odrebnym podmiotem, odpowiada wy-
lacznie ta spoika, a nie jej wspolnicy. Odpowiedzialnos¢ oséb uczestniczacych w spétce
z ograniczong odpowiedzialno$cig wystepuje tylko wtedy, gdy tak stanowi przepis
(zob. art. 291-300 k.s.h.). Szczegélnie doniosle znaczenie ma art. 299 k.s.h., regulujacy
odpowiedzialno$¢ cztonkéw zarzadu w spolce z ograniczong odpowiedzialno$cig w ra-
zie bezskutecznosci egzekucji z majatku spotki oraz gdy zarzadcy nie zglosili w pore
wniosku o ogloszenie upadlosci (art. 21 PrUpadl”). Skutkuje to ich odpowiedzialnoscia
osobistg i nieograniczong. Ma to znaczenie, skoro wspoélnicy spétki z ograniczong od-
powiedzialnoscig w spoélce z o.0. sp. k. zwykle dzialaja w zarzadzie, aby prawidlowo wy-
konywa¢ swoje funkcje komplementariuszy (inwestoréw aktywnych) oraz mie¢ wplyw
na prowadzenie spraw spotki (spotka wlasciwa). Mozliwo$¢ zastosowania art. 299 k.s.h.

¢ 'W. Borysiak [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Osajda, Legalis 2017, art. 471, uw. 68.

77 K. Zagrobelny [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Legalis 2017,
art. 362, uw. 4.

78 P. Sobolewski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Osajda, Legalis 2017, art. 362, uw. 13.

7 Ustawa z dnia 28 lutego 2003 r. - Prawo upadlo$ciowe (t.j. Dz.U. 2 2017, poz. 2344); dalej jako: PrUpadL.
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w celu pociggniecia do odpowiedzialnosci czlonkow zarzadu za zobowigzania sp. z o.0.
sp. k. wydaje si¢ by¢ sporna®. Z kolei droga do majatku osobistego czlonkow zarzadu
jest bardzo zawila. Mozliwe sg tutaj dwie sytuacje. W pierwszej z nich najpierw zosta-
nie wytoczone powodztwo przeciwko spdtce komandytowej, a nastepnie rozszerzona
klauzula wykonalnosci na komplementariusza (art. 778! k.p.c.). Dopiero w razie bez-
skutecznej egzekucji z majatku spdtki komandytowej jest mozliwe pociagnigcie do od-
powiedzialnosci cztonkow zarzadu komplementariusza solidarnie (art. 299 § 1 k.s.h.).
Bedzie to droga ,typowa”, z uwagi na skoncentrowanie majatku w spoéice komandy-
towej w celu ominigcia podwojnego opodatkowania. Inng drogg jest pozwanie spotki
z ograniczong odpowiedzialnoscia (komplementariusza) w razie spetnienia przestanek
zart. 31 § 2 k.s.h. W doktrynie wyrazany jest poglad, iz wszczecie egzekucji przeciwko
spolce nie jest przestankg konieczng egzekucji przeciwko wspdlnikowi. Art. 31 § 2 k.s.h.
moze by¢ rozumiany w ten sposob, ze jezeli egzekucja przeciwko spolce moze okazac
sie bezskuteczna, mozliwe jest zaspokojenie roszczenia z majatku wspolnika®.

W zwigzku z tak dlugim procesem, istotne z punktu widzenia wierzyciela jest za-
gadnienie przedawnienia. Tutaj objawi si¢ praktyczne znaczenie sporu powstalego
na gruncie art. 299 k.s.h., w ktérym $cierajg si¢ dwie koncepcje — odpowiedzialnosci
odszkodowawczej oraz odpowiedzialno$ci gwarancyjnej. Zgodnie z uchwalg 7 sedziow
z dnia 7 listopada 2008 r.%* do roszczen wierzycieli spotki z ograniczong odpowiedzial-
noscig przeciwko cztonkom jej zarzadu (art. 299 k.s.h.) majg zastosowanie przepisy
o przedawnieniu roszczen o naprawienie szkody wyrzadzonej czynem niedozwolonym.
Sad Najwyzszy przyjal w tym stanowisku, zZe odpowiedzialnos¢ z tytutu art. 299 k.s.h.
ma charakter odpowiedzialnos$ci odszkodowawczej. W zwigzku z tym zastosowac na-
lezy art. 442' § 1, ktdéry przewiduje trzyletni okres przedawnienia rozpoczynajacy bieg
od dnia, w ktérym poszkodowany dowiedziat si¢, przy zachowaniu nalezytej staran-
nosci, o powstaniu szkody i osobie obowigzanej do jej naprawienia (a tempore scientae)
lub gdy od zdarzenia powodujgcego szkode minegto wigcej niz 10 lat (a tempore facti).
Ponadto nowelizacja Kodeksu cywilnego z 2007 r. wprowadzono § 2 tego artykutu,
ktdéry stanowi, ze jezeli czyn niedozwolony jednocze$nie stanowi zbrodnie lub wyste-
pek, to termin przedawnienia wynosi 20 lat. Przyjety model na gruncie prawa deliktow
stanowi swoiste oderwanie od ogdlnej regulacji kodeksowej (art. 117 i nast.). Przyjeto
model obiektywno-subiektywny (w odrdznieniu od art. 120 k.c., gdzie wystepuje model
obiektywny)®. Regulacja taka jest korzystna dla wierzycieli, skoro zgodnie z ugrunto-
wanym stanowiskiem judykatury termin przedawnienia biegtby od momentu powsta-
nia szkody (art. 120 § 1 zd. 2 k.c.)*". Zgodnie z ogélnymi regutami wiedza wierzyciela
bylaby bez znaczenia dla biegu terminu przedawnienia. W tym miejscu mozna sie¢
zastanowi¢, czy jest dopuszczalne przyjecie, ze dochodzenie roszczen przeciwko spolce

8 K. Tapek, op.cit., s. 188.

81 'W. Pyziol [w:] Kodeks spétek handlowych. Komentarz, red. W. Pyziol, Lex 2008, art. 31, uw. 4.

82 Uchwata SN (7) z dnia 7 listopada 2008 r., I[II CZP 72/08, OSNC 2009, Nr 2, poz. 20.

8 M. Zelek, Determinanty poczgtku biegu terminu przedawnienia roszczeni w ujeciu prawnoporéwnaw-
czym, Studia prawa prywatnego 2017, nr 1, s. 26.

8 Uchwata SN z dnia 22 listopada 2013 r., ITII CZP 72/13, OSNC-ZD 2014, Nr 2, poz. 40.
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komandytowej powoduje przerwanie biegu terminu przedawnienia przeciwko czton-
kom zarzadu spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscia. Zgodnie z art. 123 § 1 pkt 1 k.c.
bieg terminu przedawnienia ulega przerwaniu przez kazda czynnos¢ przedsiewzieta
bezposrednio w celu dochodzenia lub ustalenia, albo zaspokojenia lub zabezpieczenia
roszczenia przed organem do tego powotanym (sad, sad polubowny i in.). Wydaje sie,
ze zgodnie z zasadami ogélnymi nie jest to mozliwe. Cztonkowie zarzadu nie sg spoika,
jedynie ja reprezentujg. Ich odpowiedzialno$¢ na zasadzie art. 299 k.s.h. jest osobi-
sta, ale i subsydiarna, a wigc zalezna od bezskutecznosci egzekucji z majatku spotki®.
Co prawda czlonkowie zarzadu spéiki z ograniczong odpowiedzialnoscig odpowia-
daja za zobowigzania zaréwno spo6lki komandytowej, jak i spétki z ograniczong od-
powiedzialnos$cig, co mogloby by¢ argumentem przemawiajagcym za zastosowaniem
instytucji przerwania biegu przedawnienia. Jednakze, przyjmujac poglad o odszkodo-
wawczym charakterze odpowiedzialnosci cztonkéw zarzadu, koniecznym wnioskiem
jest, ze cztonkowie zarzadu odpowiadajg za dtug wiasny, nie za diug sp. z o.0. sp. k.
Gdyby ci sami cztonkowie odpowiadali za dtug spotki w sposéb gwarancyjny, naleza-
toby uzna¢, ze do takiego przerwania doszto. W przypadku utraty jednej z przestanek
roszczenia — zaskarzalnosci (co nastepuje z momentem uptywu terminu przedawnie-
nia), po stronie diuznika pojawia si¢ mozliwos¢ podniesienia zarzutu przedawnienia.
Skorzystanie z tej mozliwosci jest ,,czynieniem uzytku ze swojego prawa”®. Mozliwe jest
korzystanie w takim przypadku z art. 5 k.c., co potwierdzil Sad Najwyzszy w uchwale
7 sedziéw z dnia 23 listopada 1996 r.¥” Chodzi tutaj o przypadki naduzycia zaufania
drugiej strony, wykreowanie pozoru w §wiadomosci wierzyciela, ze dtuznik ma na celu
spetnienie §wiadczenia. Ponadto wydaje sie, Ze wystepuje w tym przypadku mozliwos¢
powolania si¢ na pominigcie prawnej odrebnosci podmiotowej spoétek. Przytoczono
wyzej, ze art. 5 k.c. moglby stanowi¢ srodek do zastosowania tejze doktryny. Nalezaloby
przyjaé, ze poziom ochrony czlonkow zarzadu spoétki z ograniczong odpowiedzial-
noscig — komplementariusza w sp. z 0.0. sp. k. — nie jest uzasadniony. Jest mozliwe
podniesienie art. 5 k.c. w stosunku do zarzutu przedawnienia.

9. Podsumowanie

Sp. z 0.0. sp. k. jest jedna z najczesciej dobierang forma prowadzenia dzialalnosci go-
spodarczej przez $rednich przedsigbiorcéw. Wraz z postepem gospodarczym pojawi
sie potrzeba jej dostosowania do nowych celéw. Na chwile obecng w pismiennictwie
zwrdcono uwage na prawng dostepnos¢ spoiki, ktérej nikt nie probuje juz poddawac
watpliwosciom, oraz na potrzebe ustawowej regulacji. Jak wskazalem w opracowaniu,
nie wydaje si¢, aby temat zostal wystarczajaco wyczerpany. W judykaturze pojawia
sie coraz wigcej wypowiedzi na temat sp. z 0.0. sp. k. Jednoczesna dziatalno$¢ gospo-
darcza przy pomocy skorelowanej spétki osobowej i kapitalowej nie moze przejs¢ bez

8 T. Szczurowski [w:] Kodeks spotek handlowych. Komentarz, red. Z. Jara, Warszawa 2017, art. 299, s. 1206.
8 P. Machnikowski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Legalis 2017,
art. 117, uw. 14.

8 Uchwata SN (7) z dnia 29 listopada 1996 r., II PZP 3/96, OSNAP 1997, Nr 14, poz. 249.
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echa. Nie zmienia to jednak faktu, ze wciaz jest to najbardziej intratna forma dla przed-
siebiorcéw. Dzieki czemu jej zastosowanie z roku na rok staje si¢ co raz wigksze.

The Issue of the Construction of a Limited Partnership
whose General Partner is a Legal Entity

According to the Polish law there have been a dispute about meaning and admissibility
of subtypes which are included and which are not included by Commercial Code. Specially
about partnership (borrowed from Germany law) limited liability partnership limited partner-
ship, which is an empirical subtype (i.e. trained by practice) increasingly used in trade. A sig-
nificant number of medium-sized entrepreneurs choose this form to run a business because
of its advantages, like limited liability of partners for the company’s obligation and tax bene-
fits. Moreover, this form is easily available thanks to a relatively low amount of share capital,
which was reduced to PLN 5000. This subtype is a combination of two companies with a differ-
ent nature. It leads to various issues connected with a technical registration, company affairs,
internal relations between partners and civil liability of the partners. Its application may lead
to abuse and the blurring of the legal entity’s legal separation, the purpose of which is to en-
sure the transparency of trade.

Key words: subtypes, empirical, limited liability partnership limited partnership,
outline
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Srodkowoeuropejskie common law?
Prawo zwyczajowe i sedziowskie
w Krélestwie Wegier w XIX-XX w.

Streszczenie:

Artykul opisuje kwestie zbadang i opisang dotychczas szczatkowo i fragmentarycznie
w literaturze polskiej, jaka s3 podstawy funkcjonowania systemu dawnego wegierskie-
go prawa prywatnego. Przedmiotem analizy jest zwlaszcza jego specyficzny charakter,
zwigzany z wielka rola zwyczaju i orzecznictwa. Autor opisuje nietypowe Zrodta prawa
wegierskiego, poczynajac od Tripartitum. W dalszej kolejnosci analizowane sg burzliwe
dzieje prawa wegierskiego w XIX wieku — narzucenie prawa austriackiego po Wiosnie
Ludéw i powrét do dawnego systemu, przeprowadzony przez Konferencje Judekskurial-
ng z 1861 r. i uchwalone przez nig Tymczasowe Zasady Sagdowe. Na konicu omoéwiona zo-
staje prawotworcza rola Sagdu Najwyzszego (Kurii Krolewskiej). Pozwala to na ukazanie
wyjatkowego charakteru prawa prywatnego dawnych Wegier, posiadajacego blisko ty-
sigcletnig ciaglos¢ i funkcjonujacego az do polowy XX wieku.

Stowa kluczowe: Wegry, prawo wegierskie, prawo zwyczajowe, prawo cywilne,
Tripartitum, Konferencja Judekskurialna, historia prawa

Wstep

»Polak, Wegier dwa bratanki - i do szabli, i do szklanki”. To powszechnie znane przy-
stowie oddaje stereotypowa przyjazn i bliskos¢ narodéw polskiego i wegierskiego. I cho¢
historia daje wiele przyktadow te przyjazn potwierdzajacych, to trudno nie zauwazy¢,
iz mimo wszystko stanowi ona wlasnie pewien stereotyp. Dowodzi tego niewatpliwie

! Autor jest absolwentem Wydzialu Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagielloniskiego, doktorantem
tamze w Katedrze Powszechnej Historii Panistwa i Prawa oraz aplikantem adwokackim.
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powierzchowna w wielu aspektach znajomos¢ Wegier i Wegréw w Polsce, potegowana
przez nieprzebyta bariere jezykows.

Widoczne jest to szczegdlnie w obszarze prawa. Mimo pozornej bliskosci, wiedza
o prawie Wegier pozostaje znikoma (pomijajac moze atrakcyjne medialnie biezace
kwestie ustrojowo-polityczne). Niemal zupelnie nieznany pozostaje system prawa pry-
watnego, jaki na terenach wegierskich funkcjonowatl az do polowy XX w. - formalnie
az do 1957 r; byl to system wyjatkowy w skali Europy, charakteryzujacy si¢ niemal
tysiacletnig ciagloscig. Wyjatkowe byly rowniez jego cechy, pozwalajace na snucie po-
réwnan z prawem staropolskim czy common law - w szczegélnosci kluczowa byta rola
Zwyczaju i orzecznictwa, stanowigca gtoéwny temat niniejszej pracy.

Celem autora bedzie zatem préba wypelnienia wyzej opisanej luki. Wydaje sie,
iz moze to mie¢ walor nie tylko historyczny. Stawiam teze, iZ oryginalnos¢ wegierskiego
podejscia do prawa moze stanowic inspiracje réwniez dla wspdlczesnej jurysprudencji,
muszgcej stawic czota dynamicznym przemianom rzeczywistosci, ktore coraz mocniej
podwazaja pozytywistyczne spojrzenie na kwestie prawne.

2. Tripartitum - opus magnum wegierskiego prawa zwyczajowego

Pierwsza z cech przesadzajacych o wyjatkowosci tradycyjnego prawa wegierskiego jest
jego ciaglo$¢, datujaca si¢ nieprzerwanie od powstania wegierskiej panstwowosci az
po wiek XX. Za najstarsze pomniki prawa wegierskiego uchodzg zbiory praw i dekretéw
(gtéwnie z zakresu prawa publicznego), z ktérych najstarszy tradycyjnie przypisywany
jest $w. Stefanowi, pierwszemu chrzescijanskiemu wladcy i pierwszemu krélowi Wegier.
Kolejne zbiory powstaty w XI-XII w., za panowania kroléw Kolomana i Wiadystawa I,
Przez caly okres $redniowiecza rozwijato sie na ziemiach Korony Swietego Stefana’
prawo zwyczajowe, nie powstala jednak generalna, usystematyzowana regulacja tego
rodzaju, jak statuty Kazimierza Wielkiego w Polsce.

Uwienczeniem procesu ksztaltowania wegierskiego prawa zwyczajowego byl jego
caloéciowy spis — Tripartitum opus iuris consuetudinarii inclyti regni Hungariae
(weg. Harmaskonyv), okreslane skrétowo jako Tripartitum. Powstal on w latach 1510-
1514 z inicjatywy krola Wladystawa Jagiellonczyka, zas jego autorem byt Stefan (Istvdn)
Verbdczy - przedstawiciel $redniej szlachty o stowianskich korzeniach, wyniesiony
do jednej z najwyzszych godnosci — krolewskiego personata (tj. najwyzszego urzednika
wykonujacego prerogatywy krélewskie w zakresie sgdownictwa).

Bedac w zamysle autora spisem, a zarazem podrecznikiem dla praktykow, Tripar-
titum mialo zawrzec calo$¢ prawa obowiazujacego na Wegrzech, uwzgledniajac par-
tykularyzmy stanowe i terytorialne; co zatem istotne, prawa niezawarte w nim tracity
moc. Dzielo Verbdczy'ego skladalo si¢ z trzech czesci: pierwsza zawierala szlacheckie
prawo prywatne (134 paragrafy), w tym osobowe, spadkowe (ustawowe) i rzeczowe;
druga, liczaca 86 paragraféw, obejmowata gléwnie prawo rzeczowe i procesowe; trzecia

2 A. Dziadzio, Powszechna historia prawa, Warszawa 2009, s. 100-101.
3 Tj. w granicach Wegier historycznych, obejmujacych takze obecng Stowacje, Ru$ Karpacka, Siedmio-
grod, Banat, Wojwodine, Chorwacje i Burgenland.
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zas$, oprocz prawa procesowego, zawierata prawa partykularne: miejskie, poddancze
(chlopskie), siedmiogrodzkie i chorwackie.

W 1514 r. Tripartitum zostalo uchwalone przez sejm wegierski, ale ostatecznie nie
zostato promulgowane przez monarche ze wzgledu na sprzeciw moznowladcéw, w in-
teresy ktorych godzito. Verbéczy doprowadzil jednak do wydania Tripartitum dru-
kiem (poczatkowo prywatnie, w Wiedniu) i rozestania go do wszystkich komitatow*;
doprowadzil takze do wydania ustawy, zarzadzajacej jego stosowanie’. W efekcie jego
dziefo - bedace, uzywajac dzisiejszej terminologii, ,,projektem ustawy” — szybko zyskalo
range fundamentu praktyki prawnej, stajac si¢ kluczowym elementem zwyczajowego
(acz spisanego i usystematyzowanego) prawa wegierskiego. Paradoksalnie, urzedowy
spis praw zwyczajowych sam stal si¢ wiec prawem zwyczajowym; wyjatkiem stal sie
w okresie p6zniejszym Siedmiogrdd, gdzie na podstawie dyplomu cesarza Leopolda II
z 1790 r. Tripartitum zyskalo prawng moc ustawy®. Niezaleznie od tego, az do wieku
XX bylo ono uznawane na terenie catych Wegier za zrédlo prawa réwne ustawom; pro-
by wyparcia go przez inne zbiory, bardziej dogodne w dobie umocnienia arystokracji
i tendencji centralistycznych (np. Quadripartitum z 1554 r.), nie powiodly si¢’.

Tripartitum powstalo w ostatnich latach istnienia starego panstwa wegierskiego —
juz dekade pdzniej, na skutek katastrofalnej kleski w bitwie pod Mohaczem w 1526 r.
i $mierci krdla Ludwika Jagielloniczyka, znaczne obszary kraju dostaty sie pod wladze
Turkéw, w czesci wschodniej powstato odrebne ksiestwo Siedmiogrodu, za$ korone
krélewska przejeli Habsburgowie. Istnienie Tripartitum walnie przyczynilo si¢ do za-
chowania odrebnosci i zywotnosci starego prawa wegierskiego, utrwalajac je i sys-
tematyzujac, a przez to (przynajmniej w zakresie prawa prywatnego) bronigc przed
zastapieniem przez nowe, obce ustawodawstwo®. Stale stanowito ono gltéwna czes¢
kolejnych zbioréw prawa wegierskiego, na czele z Corpus Iuris Hungarici, wydawanym
od XVII w. prywatnym sumptem, lecz petnigcym role nieformalnego dziennika ustaw”.

Proby formalnej kodyfikacji, cho¢ podejmowane, byly torpedowane przez we-
gierskie elity — ich inicjatorem byta bowiem wiadza w Wiedniu, centralistyczna, ab-
solutystyczna i niemiecka, a zatem stojagca w catkowitej opozycji do szlacheckiego,
zachowawczego ducha Korony Swietego Stefana, jakze bliskiego staropolskiemu.
W efekcie system, ktorego podstawe stanowily prywatne zbiory prawa zwyczajo-
wego i orzecznictwa, funkcjonowal na Wegrzech nieprzerwanie do 1848 r. Jak pi-
sze A. Almasi, ,wegierskie prawo prywatne byto do 1848 r. prawem zwyczajowym,

* Gléwna jednostka podziatu terytorialnego Wegier do XX w., posrednia miedzy polskimi wojewddz-
twami i powiatami.

> Ustawa nr XXIX z 1519 r.; w wegierskiej tradycji prawnej ustawy (poczynajac od sredniowiecznych,
co podkresla ciaglos¢ prawna) oznacza sie, podajac ich rok wydania i numer rzymski. Konwencja ta jest
utrzymana w niniejszym artykule.

¢ A. Almasi, Ungarisches Privatrecht, Berlin und Leipzig 1924, s. 17; az do potowy XIX w. Siedmiogrdd,
zamieszkany przez ludnos¢ wegierska, niemiecka i rumunska, cieszyt si¢ w ramach Wegier znaczng od-
rebno$cia administracyjna, polityczng i prawna.

7 Ibidem, s. 4, oraz S. Luby, Dejiny stikromného prdva na Slovensku, Bratislava 2002, s. 55 i nast.

8 Ibidem,s. 17.

° J. Bena, T. Gabri$, Prdvne dejiny Slovenska I (do roku 1918), Bratislava 2015, s. 24.
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opartym na Tripartitum i uzupelnionym nielicznymi ustawami szczegélnymi™.

Sytuacje te zmienita dopiero rewolucja i nieudany zryw narodowowyzwolenczy, jaki
przyniosta Wegrom Wiosna Ludéw.

3. Wiosna Luddw i Konferencja Judekskurialna - rewolucja i kontrrewolucja

Rok 1848, majacy burzliwy przebieg w calej Europie, byt szczegélnie brzemienny
w skutki dla Wegier. Powstanie narodowe i wojna o niepodleglos¢, ktorej celem byto
stworzenie suwerennego panstwa wegierskiego, zakonczyta sie catkowita i katastrofalna
kleska z ragk Austriakéw i Rosjan, symbolizowang przez kapitulacje wojsk wegierskich
pod Vilagos w sierpniu 1849 i smutny los ,,trzynastu meczennikéw z Aradu” - lideréw
powstania, na ktérych wykonano wyroki §mierci. W calej monarchii Habsburgéw
rozpocza! sie dziesigcioletni okres neoabsolutyzmu, zwany ,era bachowska™!, szcze-
gdlnie ostre oblicze przyjmujacy na ujarzmionych, pacyfikowanych Wegrzech, ktérych
odrebnos¢ miala ulec calkowitej likwidacji.

W powyzszym celu wprowadzono glebokie zmiany w sferze administracji i polityki;
nie ominely one takze prawa. Na podstawie patentu cesarskiego z 29 listopada 1852 r.
rozciggnieto na ziemie wegierskie obowiazywanie austriackiego kodeksu cywilnego
z 1811 r. (ABGB), w nastepnych latach takze innych ustaw austriackich (prawo wekslo-
we, gornicze, konkursowe)". Co jednak oczywiste, proba silowego, natychmiastowego
wyrugowania rdzennego systemu prawnego i zastgpienia go obcym (nawet jesli no-
wocze$niejszym i praktyczniejszym) wzbudzila Zywy opoér i okazala si¢ efemeryczna.

Kleska wojenna we Wloszech w 1859 r. i narastajacy kryzys wewnetrzny wymusily
glebokie przemiany w panstwie Habsburgéw. Ich symbolami byty dyplom pazdzier-
nikowy z 1860 r. oraz patent lutowy z 1861 r. — akty quasi-konstytucyjne, inicjujace
przebudowe panstwa w kierunku monarchii parlamentarnej i federalnej”. Ostatecznym
owocem przemian bylo powstanie w 1867 r. dualistycznej monarchii austro-wegier-
skiej, w ktdrej Wegry uzyskaly status faktycznie niezaleznego podmiotu, potaczonego
z Austrig unig realng — udato si¢ zatem osiagna¢ calkowite odwrécenie sytuacji z doby
neoabsolutyzmu. Proces ten wymagal jednak poparcia elit wegierskich, dla tych za$
warunkiem sine qua non pdéjscia na ugode (Ausgleich) z Habsburgami byla m.in. re-
stauracja starego porzadku prawnego na Wegrzech.

W tym celu w grudniu 1860 r. cesarz Franciszek Jozef zarzadzit przywrécenie osob-
nego wegierskiego Sadu Najwyzszego, czyli Kurii Krélewskiej (Curia Regia) pod prze-
wodnictwem najwyzszego sedziego krolewskiego (weg. Orszdgbird, Yac. iudex curiae),
ktérym zostal wybitny przywoédca narodowy, hr. Gyérgy Apponyi. Dla przygotowa-
nia propozycji reformy systemu prawnego i sadowego na Wegrzech cesarz zlecit mu
zorganizowanie w Peszcie zjazdu, ktéry przeszed! do historii pod nazwa Konferencji

10" A. Almasi, op.cit., s. 4.
"' Od nazwiska 6wczesnego premiera, Alexandra von Bacha.

T. Gabris, Docasné stidne pravidld Judexkuridlnej konferencie z roku 1861, Bratislava 2011, s. 49 i nast.
Zob. K. Bokwa, Ruchy narodowe w monarchii habsburskiej w XIX wieku [w:] Nacjonalizm - istota oraz

historyczne i wspotczesne oblicza, red. ]. Malczewski, M. Kalinski, P. Eckhardt, Krakéw 2012.
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Judekskurialnej'. Udzial wzielo w niej kilkadziesigt prominentnych osobistosci wegier-

skiego zycia prawniczego, gospodarczego i publicznego — w tym przeszlo czterdziestu

czolowych sedziow i adwokatdw, a ponadto kupcy, politycy, uczeni, eksperci gorniczy

i duchowni®.

Konferencja Judekskurialna obradowata krotko (od 23 stycznia do 4 marca 1861 r.),
lecz intensywnie, odbywajac w tym czasie osiemnascie posiedzen. Zdotata ona wypra-
cowa¢ dokument stanowigcy podstawe wegierskiego systemu prawnego w nastepnych
dziesiecioleciach. Byly to ,Tymczasowe Zasady Sadowe™*, ktére w zalozeniu miaty
stanowi¢ swoistg instrukcje dla sadownictwa co do tego, jak i jakie prawo stosowac,
nim dokona si¢ osobna, wegierska kodyfikacja.

Tymczasowe Zasady Sadowe liczyly 311 paragraféw, podzielonych na osiem czesci,
dotyczacych poszczegolnych dziedzin prawa; prawa cywilnego (materialnego i proce-
sowego) dotyczyla cze$¢ pierwsza, zdecydowanie najobszerniejsza (180 paragrafow)".
Regulacja Tymczasowych Zasad oparta zostala na trzech fundamentach:*®
1. Co do zasady w calosci przywrocono wazno$¢ dawnego prywatnego prawa wegier-

skiego i jego zrédel sprzed 1848 r., uchylajac zarazem regulacje wprowadzone przez
wladze austriackie po 1849 r., uznajac je za niewazne i nieistniejace'®; w calosci po-
wrdcilo zwlaszcza stare prawo rodzinne i spadkowe, oparte na Tripartitum (facznie
z réznicami stanowymi, nieobecnymi w ABGB).

2. Pozostaly w mocy regulacje ABGB tyczace si¢ sposobu i waznosci przeniesienia wla-
snosci nieruchomosci, a takze austriackie ustawodawstwo co do ksigg gruntowych,
hipoteki etc., w szczegdlnosci ustawa o ksiegach gruntowych z 1852 r.

3. Pozostalo w mocy austriackie prawo gornicze.

Tymczasowe Zasady Sadowe utrzymaly ponadto w mocy wybrane patenty cesarskie;
nie obowigzywaly tez na calosci ziem Korony Swietego Stefana, a mianowicie na te-
renach Siedmiogrodu, Banatu, dawnego Pogranicza Wojskowego i w miescie Fiume
(Rijeka) pozostal w mocy austriacki porzadek prawny, na czele z ABGB. Ta czgsciowos¢
»prawnej kontrrewolucji” przeprowadzonej przez Konferencje Judekskurialng byta hi-
storyczne uzasadniona. Wspomniane tereny mialy wczesniej systemy prawne znaczaco
odmienne od ,Wegier wlasciwych”; przywracanie na nich tych partykularyzméw uzna-
no za niecelowe w obliczu planowanej juz wowczas centralizacji wegierskiego cztonu
habsburskiej monarchii®.

Tymczasowe Zasady Sadowe stanowig wyjatkowy przyklad nie tylko zatrzymania,
ale i odwrdcenia biegu zdarzen, jaki mial miejsce w niemal calej Europie w ,,dobie

" Weg. Orszdgbirdi értekezlet, niem. Judexkurialkonferenz, stow. Judexkuridlna konferencia.

5 T. Gébris, Docasné..., s. 51.

' Weg. Ideiglenes torvénykezési szabdlyok; stow. Docasné siidne pravidld.

17 T. Gébris, Docasné...,s. 119 i nast.

'8 T. Gabris, Edition of the Provisional Judicial Rules of the Judex-Curial Conference from 1861 and the Meth-
odology of Editions of Historical Legal Sources, Krakowskie Studia z Historii Pafistwa i Prawa 2014, t. 7,
z.3,s.475-476.

¥ A. Almasi, op.cit., s. 20.

20 Ibidem, s. 5.
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wielkich kodyfikacji”, jak zwyklo si¢ okresla¢ XIX wiek. Na ich bazie skutecznie i trwale
(na okres blisko stulecie!) przeprowadzono ,,de-unifikacje”*! prawa na znacznym obsza-
rze monarchii Habsburgoéw, i to poprzez powrét do archaicznego prawa zwyczajowego.
Jest to sytuacja bezprecedensowa w skali Europy.

Warto jednak zauwazy¢, iz niektére normy prawa austriackiego, niezaleznie od ich
generalnego uchylenia na podstawie Tymczasowych Zasad, utrzymaly swoja moc
wigzacg — co paradoksalne — na gruncie przywroconego starego wegierskiego prawa
zwyczajowego. W praktyce bowiem wcigz stosowano pomocniczo niektdre regulacje
austriackie, uzupetniajac w ten sposob dawne prawo, niekiedy nieadekwatne w dobie
coraz szybszego rozwoju spolecznego i gospodarczego. W efekcie obce, narzucone usta-
wodawstwo zostalto inkorporowane do systemu prawa prywatnego Wegier, niewatpli-
wie ukazujac jego zywotnos¢ i elastycznosc¢?.

Tymczasowe Zasady Sadowe, jak to bywa z rozwigzaniami prowizorycznymi, sta-
nowily kamien wegielny wegierskiego prawa prywatnego przez blisko stulecie - prze-
trwaly pierwsza wojne §wiatowg i na terenie Wegier okrojonych traktatem z Trianon
z 1920 r. w pelni obowigzywaly az do okupacji sowieckiej w 1945 r., a formalnie az
do wprowadzenia w 1957 r. komunistycznego kodeksu cywilnego; do 1950 r. zachowaty
takze moc prawnag na terenie Stowacji. Tak p6zne skodyfikowanie prawa prywatnego
na tych ziemiach jest na tle Europy kontynentalnej wyjatkowe. Sytuacja taka wynikala
z niepowodzenia projektow kodyfikacji wegierskiego prawa cywilnego materialnego®,
pomimo podejmowanych wysitkéw i znacznego zaawansowania prac nad kodyfikacja,
trwajacych od XIX w., lecz przecietych przez wybuch Wielkiej Wojny w roku 1914.

4. Wyjatkowy charakter Tymczasowych Zasad Sadowych jako zrédla prawa

Sporny pozostaje charakter prawny Tymczasowych Zasad Sagdowych. By go rozstrzy-
gnac¢, nalezy wpierw pochyli¢ si¢ nad rodzajami Zrédet prawa stanowionego w dawnym
prawie wegierskim (do 1945 r.). Jak przyjmowano juz w XIX wieku, podstawowym
aktem prawa stanowionego byla ustawa; miata ona moc wigzacg réwna ugruntowanym
normom prawa zwyczajowego. ,,Ustawa wegierska w rozumieniu formalnym jest akt
prawny zgodny z konstytucja, zgodnie przyjety przez obie izby wegierskiego parla-
mentu oraz usankcjonowany i promulgowany przez koronowanego kréla Wegier”>.
Na uwage zasluguje zwlaszcza ostatni wymog, formalnie aktualny az do upadku Kro-
lestwa Wegier 1945 r. (cho¢ zawieszony w 1920 r.). To wlasnie ze wzgledu nan Tym-
czasowe Zasady Sadowe nie mogly uzyskac rangi ustawowej — cesarz Franciszek Jézef
koronowany zostal na krola Wegier dopiero w 1867 r.**

W dalszej kolejnosci wyrdzniano rozporzadzenia — w dobie konstytucyjnej,
tj. po 1867 r., byly to akty, wydawane przez kréla lub parlament na podstawie ustawy lub

21 Takiego okreslenia uzywa T. Géabris, Docasné..., s. 50.

2 A. Almasi, op.cit., s. 21.

» Postepowanie cywilne skodyfikowano ustawa nr LIV z 1868 r., a nast¢pnie ustawg nr Iz 1911 r.
Tak A. Almasi, op.cit., s. 21, opierajac si¢ na ustawie nr XII z 1790 r.

% Ibidem, s. 19.

24

177



Krzysztof Bokwa

normy zwyczajowej (!). Zawieraly one nie tylko normy wykonawcze, ale réwniez uzu-
pelnia¢ mialy prawo zwyczajowe - rola szczegélnie istotna wobec braku kodyfikacji**.
Ponadto wyrézniano statuty i przywileje jako szczegdlne Zrodta prawa prywatnego, juz
u progu XX wieku bedace jednak aktami wyjatkowymi i archaicznymi?.

Tymczasowe Zasady Sadowe zostaly w formie rezolucji zaakceptowane przez obie
izby parlamentu i potwierdzone przez monarche, nastepnie za$ Kuria Krélewska w pet-
nym skladzie uchwalita natychmiastowe ich zastosowanie do wszystkich spraw sado-
wych az do czasu uchwalenia nowych regulacji prawnych. Na koniec ich egzemplarze
zostaly rozestane do wszystkich gmin na Wegrzech, ktére powszechnie uznaty Tym-
czasowe Zasady Sadowe jako obowigzujace zrédlo prawa®.

Majac na uwadze powyzsze, mozna juz na pierwszy rzut oka stwierdzi¢, iz Tymcza-
sowe Zasady Sadowe nie miescily sie w kategorii zadnego z wczedniej wymienionych
wegierskich Zrédet prawa stanowionego. By¢ moze zatem stanowily one szczegdlny
przyklad normy prawa zwyczajowego, analogicznej do Tripartitum — a zatem powstalej
w sposob typowy dla aktow prawa stanowionego, jednakze stworzonej przez organ
inny niz ustawodawczy i niepromulgowanej; w efekcie obowiazywaly tylko na zasadzie
prawa zwyczajowego®.

Z drugiej strony zauwaza si¢ jednak, ze skoro Tymczasowe Zasady Sadowe dero-
gowaly na Wegrzech prawo austriackie, przywracajac system prawny sprzed 1848 r.
ze skutkiem ex nunc, to nie sposéb uznac ich za element prawa zwyczajowego. Jest
bowiem jasne, ze zwyczaj dla nabrania mocy prawnej potrzebuje czasu, zatem na jego
podstawie nie moglo doj$¢ do natychmiastowej zmiany calego systemu prawnego, jak
to si¢ faktycznie stalo. Poréwnanie do Tripartitum jest za$ chybione o tyle, Ze Tymcza-
sowe Zasady Sadowe stanowily catkowicie nowa, (kontr)rewolucyjng regulacje, nie zas
spisanie praw juz ugruntowanych poprzez zwyczaj. Z braku innej mozliwosci zasad-
ne moze by¢ zatem traktowanie Tymczasowych Zasad jako zrédla prawa sui generis,
niemajgcego zadnych odpowiednikdw™. Jest to rozwigzanie akceptowalne, jesli wziac
pod uwage zwyczajowy charakter dawnego prawa wegierskiego, pociagajacy za soba
otwartos¢ katalogu zZrédel prawa.

5. Kuria Krdlewska, czyli orzecznictwo w systemie prawa wegierskiego

Poczesna rola zwyczaju w wegierskim systemie prawnym pociagata za soba nie-
uchronnie duzg role orzecznictwa®. Zwyczaj staje sie wszak ,,prawem zwyczajowym”
na skutek jego uznawania i stosowania przez strony stosunkéw prawnych i przez
organy sadowe. Role te dostrzezono i usankcjonowano juz w czasach Marii Tere-
sy, gdy wydany zostal pierwszy oficjalny zbiér wyrokéow Kurii Krélewskiej, znany

% Ibidem, s. 23.

27 Ibidem, s. 24-26.
2 Ibidem, s. 19.

¥ Tak przewazajaca cze$¢ teoretykow i historykow; zob. np. A. Almasi, op.cit., s. 19-20.
0 Zob. T. Gabris, Docasné..., s. 55 i nast.

318, Luby, op.cit., s. 86.
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jako Planum Tabulare®®. Role orzecznictwa, drastycznie ograniczong przez deka-

de obowigzywania prawa austriackiego, przywrécily Tymczasowe Zasady Sadowe.

Te prawotworczg role sedziéw posrednio potwierdzita, wydana juz po utworzeniu

Austro-Wegier, ustawa nr IV z 1869 r., ktéra stanowila w § 19, ze sedzia sadzi¢

ma na podstawie ustaw, nastepnie zwyczajow, ktérym przypisuje sie moc ustawows,

i wreszcie rozporzadzen.

Wazne novum wprowadzita ustawa nr LIX z 1881 r. Stanowita ona, Ze rozstrzygnie-
cia w kwestiach spornych w prawie maja by¢ podejmowane w plenarnych sktadach
senatéw cywilnych Kurii Krolewskiej. Byla to wigc instytucja podobna do uchwat Sadu
Najwyzszego, obecnych we wspolczesnym polskim systemie prawnym, ale o znacz-
nie wickszej wadze - rozstrzygniecia Kurii w kwestiach prawa zwyczajowego miaty
od tego momentu ustawowo zagwarantowang, powszechnie wigzaca moc prawna.
Ustawa nr XXV z 1890 r. rozszerzyla te uprawnienia — réwniez sady wyzsze (tabulae,
odpowiedniki sagdow apelacyjnych) mogly wydawa¢ uchwaly rozstrzygajace okreslone
kwestie, wigzace jednak tylko sady nizszych instancji, nalezace do ich okregow.

Przejawem dazenia do dalszej unifikacji prawa byly przepisy ustawy nr LIV z 1912 r.
(w szczegolnosci § 70-79). W istotny sposdb reformowata ona prawotwdrczg role sg-
downictwa, zastrzegajac wydawanie wigzacych uchwat dla Kurii Krdlewskiej, istotnie
przy tym poszerzajac jej kompetencje. W ramach Kurii utworzone zostaty cztery senaty
unifikacyjne dla poszczegoélnych galezi prawa (cywilne, ziemskie i urbarskie, handlowe
i gospodarcze, karne), kazdy w sktadzie prezydenta oraz dziesi¢ciu sedziow.

Senaty te mogly wydawac pie¢ rodzajéw uchwat:*

1. Uchwaty zwyktle - w pojedynczych kwestiach, wiazace tylko w danej sprawie, acz po-
srednio wplywajace na orzecznictwo — a zatem standardowe orzeczenia kasacyjne.

2. Uchwaly zasadnicze (elvi hatdrozat) — wybrane uchwaty w pojedynczych kwestiach,
publikowane w zbiorze orzeczen (Polgdrjogi Hatdrozatok Tdra) i wigzace dla samej
Kurii - dla zmiany ustalonej w ten sposéb normy konieczne bylo wydanie uchwa-
ty unifikacyjnej.

3. Uchwaly unifikacyjne (jogegységi dontvény) — powszechnie wiazace, rozstrzygaly juz
nie w konkretnej sprawie, ale okreslong, ogélna kwestie prawng; wydawane przez
wlasciwy senat unifikacyjny, tworzyly norme o randze réwnej ustawowej i mogly
by¢ zmienione tylko uchwalg plenarng, ustawg lub zwyczajem (!).

4. Uchwaly plenarne (teljestilési hatdrozat) — przewidziane juz w regulacji z 1881 r.,
wydawane przez polaczone senaty unifikacyjne; wniosek o wydanie takiej uchwaty
mogt ztozy¢ prezes Kurii, minister sprawiedliwosci albo 2/3 sedziow ktoregos z sa-
dow wyzszych; mogty rozstrzyga¢ ogolng kwestie prawng lub zmienia¢ uchwale uni-
fikacyjna, za$ ich znaczenie bylo wyzsze od uchwal unifikacyjnych ze wzgledu na to,
ze zmieni¢ uchwale plenarng mozna bylo jedynie na drodze uchwaly kwalifikowane;.

5. Kwalifikowane uchwaly plenarne — uchwalane kwalifikowang wigkszoscia glosow
polaczonych senatéw, mogly uchyla¢ albo zmienia¢ uchwaly plenarne.

32 Pelny tytul: Planum Tabulare sive decisiones curiales per Exe Deputationem a piae memoriae Imperati-
ce et regina Hungariae Diva Maria Theresia eatenus ordinatam collectae in ordinem redactae anno 1769.
3 §. Luby, op.cit., s. 96-97.
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Uchwaty opisane w punktach 3-5 mialy moc powszechnie obowigzujacg - stanowily
nowy typ zroédla prawa sui generis, okreslany jako ,decyzja”, o randze rdwnej ustawie;
przestrzega¢ ich musialy wszystkie sady na obszarze Wegier**. Ze wzgledu na wybuch
pierwszej wojny swiatowej ustalony w ten sposob porzadek prawny (niewatpliwie wyjat-
kowy i oryginalny) na wigkszej czesci ziem Korony Swietego Stefana przetrwat jednak
tylko szes¢ lat. Kleska wojenna i rozbiér Wegier, przeprowadzony traktatem w Trianon
z 1920 ., nie zniweczyly obowigzywania dawnego prawa na ziemiach oderwanych,
jednakze — co oczywiste — ich sagdownictwo nie podlegato juz budapesztenskiej Kurii.

6. Podsumowanie

Upadek Austro-Wegier stanowit takze poczatek zmierzchu starego prawa wegierskiego.
Formalnie co prawda Krélestwo Wegier istnialo przez cale miedzywojnie (faktycznie,
jako regent, rzadzil nim admirat Horthy) i w latach 1938-41 zdotalo nawet odzyska¢
cze$¢ utraconych ziem; byl to juz jednak tabedzi §piew. Gwozdziem do trumny starych
Wegier i ich systemu prawnego byta druga wojna §wiatowa i zaprowadzenie na sowiec-
kich bagnetach reziméw komunistycznych w panstwach wladajacych terenami dawnej
Korony Swietego Stefana. Rychto poskutkowato ono catkowitym wyrugowaniem ,re-
akcyjnych zlogéw”, czego przypieczetowaniem byla pierwsza wegierska kodyfikacja
prawa cywilnego z 1957 r., oparta na wzorcach sowieckich.

System prawny zarysowany w niniejszej pracy jest dzi§ niewatpliwie domeng historii
prawa. Czym jednak byl dla Wegier, a czym moze by¢ dla prawnika wspélczesnego?
Trzeba zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem, iz ,Wegry maja (...) pelne prawo, by, doceniajac
wplywy niemieckie, traktowac swoje prawo zwyczajowe jako wytwor wlasnego, na-
rodowego ducha - z uwagi na jego zawartos¢, jego rozwoj i sklad, lecz takze z uwagi
na tysigcletnia twdrczg prace, jaka poswiecil mu wegierski nardd i jego uczeni™*. I choé¢
mozna zalowac, ze tak wielka, bogata i wyjatkowa tradycja prawna jest juz nieodwo-
lalnie martwa - jednak nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze refleksja nad nig moze
by¢ tworcza i owocna takze dla europejskiego prawnika w XXI w., gdy z jednej strony
zachodzi konwergencja systemu common law i kontynentalnego, zas$ z drugiej — poste-
puje dekodyfikacja. Albowiem Historia magistra vitae est — rowniez dla prawnikéw.

Central European Common Law? Custom and Judge-Made Law
in the Kingdom of Hungary in the 19tt-20th Centuries

The paper discusses the topic almost absent in the present-day Polish historical research: a phe-
nomenon of the old-Hungarian private law and its foundations. Especially its specific character

. Bena, T. Gabris, op.cit., s. 25.
¥ Data jego podpisania, tj. 4 czerwca, do dzi§ bywa na Wegrzech traktowana jako dzien narodowej zatoby.
¢ A. Almasi, op.cit., s. XL.
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is analysed, connected to a major role played by custom and judge-made law. The author depicts
atypical sources of Hungarian law, beginning with Tripartitum. Afterward, a turbulent histo-
ry of Hungarian law in the 19t* century is described and specifically the enforcement of Aus-
trian law after the revolution of 1848 and recreation of the old legal system as executed by Ju-
dicial Conference of 1861 through the Provisional Judicial Rules. Finally, a law-making role
of the Hungarian Supreme Court (Royal Curia) is depicted. That allows to show an exception-
al character of the old-Hungarian private law, with its almost millennial continuity and func-
tioning until the mid-20t» century.

Key words: Hungary, Hungarian law, customary law, civil law, Tripartitum,
Judexcurial Conference, legal history
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Uprawnienia spo6tki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w stadium organizacji
w kontekscie sukcesji na gruncie
prawa spadkowego

Streszczenie:

Tematem niniejszego artykulu jest problematyka uprawnien spétki z ograniczong odpo-
wiedzialnoscig w stadium organizacji w kontekscie przepiséw prawa spadkowego. Celem
opracowania jest przeprowadzenie analizy prawnej obejmujacej oceng przystugujacej ter-
mu podmiotowi zdolnosci dziedziczenia oraz jej relacji do posiadanej przez niego zdol-
nosci prawnej. Co wiecej, rozwazania uwzgledniajg takze zagadnienia zwigzane z natura
spotki z ograniczong odpowiedzialno$cig w stadium organizacji, jak rdwniez ocene wy-
ktadni norm prawnych, wynikajacych z przepisow kodeksu spdtek handlowych oraz ko-
deksu cywilnego (w czesci dotyczacej prawa spadkowego). Wszechstronna analiza przed-
miotowego zagadnienia wskazuje ponadto na osobiste przemyslenia autora co do oceny
przystugujacych spolce z ograniczong odpowiedzialnosciag w organizacji praw z perspek-
tywy podmiotu uprawnionego do dziedziczenia.

Stowa kluczowe: spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag w organizacji,
dziedziczenie, prawo spadkowe, spdtka kapitalowa, zdolnos¢ dziedziczenia

Wprowadzenie

Dokonana w Polsce z konicem XX wieku transformacja ustrojowa w istocie zrewo-
lucjonizowata model prowadzenia 6wczesnej dziatalnosci gospodarczej. Dynamicz-
ny rozwoj ekonomiczny przyczynit sie¢ do tworzenia nowych modeli biznesowych,

! Student na kierunku prawo (V rok), absolwent kierunku administracja, Wydzial Prawa i Administra-
cji Uniwersytetu Jagielloniskiego.
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opartych w gléwnej mierze na dziatalnosci wykonywanej w ramach spélek prawa
handlowego. Obecnie, po uptywie blisko 20 lat funkcjonowania regulacji prawnej
zawartej w przepisach Kodeksu spétek handlowych?, jednym z zagadnien, ktore
odgrywaja szczegolng role w kontekscie wykonywania dziatalnosci gospodarczej,
jest nalezyte uregulowanie sukcesji praw przystugujacych poszczegdlnym przed-
siebiorcom. Celem niniejszego artykulu jest przeprowadzenie analizy prawnej oce-
ny zdolnosci dziedziczenia spadku przez spotke z ograniczong odpowiedzialnosciag
w stadium organizacji (dalej jako: spétka z o0.0. w organizacji), jako alternatywnej
metody sukcesji posiadanych przez spadkodawce praw. Przedmiotowa konstrukgja,
w przypadku uznania jej za dopuszczalng, moglaby stanowi¢ niekonwencjonalne
rozwigzanie umozliwiajace dziedziczenie praw po zmartym testatorze, konkuren-
cyjne m.in. ze wzgledéw podatkowych, w przypadku spadkobrania praw wlasnosci
intelektualnej (np. praw ochronnych na znaki towarowe, patenty i wzoru uzytkowe
lub praw z rejestracji na wzory przemystowe) przystugujacych spadkodawcy, ktore
docelowo mialyby stanowi¢ wktad niepieniezny podmiotu majacego zosta¢ w przy-
szlo$ci wspdlnikiem nowo zawigzanej spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia.

2. Charakter prawny spoélki z 0.0. w organizacji

Juz od diuzszego czasu tematem szerokich rozwazan w literaturze stala sie problema-
tyka charakterystyki prawnej podmiotéw, ktére nalezg do kategorii spolek kapitato-
wych bedacych w stadium organizacji’. Pogladem obecnie dominujacym w tej materii
wydaje stanowisko, zgodnie z ktérym spétki te powinny zosta¢ uznane za jednost-
ki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej* (w rozumieniu art. 33' k.c.”)
z uwagi na ich konstrukcje, zblizong w rzeczywistosci do spétek osobowych, zalicza-
nych do przedmiotowej kategorii podmiotéw. Konstatacja ta wynika bezposrednio
z regulacji zawartej w tresci art. 11 § 1 k.s.h., ktéra przyznaje spétkom kapitatlowym
w stadium organizacji zdolno$¢ prawna oraz zdolnos¢ do czynnosci prawnych. Istota
funkcjonowania tej kategorii podmiotéw sklania zatem ku przyjeciu, ze ich charakter
w wigkszym stopniu przypomina pod wzgledem prawnym jedng ze spétek osobo-
wych prawa handlowego (np. spétke jawna), niz typowa spotke kapitalowa, jaka jest
np. spétka z ograniczong odpowiedzialnos$cia po swoim zarejestrowaniu. Dodatkowo
nalezy wskazad, ze spdtka z 0.0. w organizacji postrzegana jest jako specyficzny byt
prawny, ktdry stanowi obligatoryjny etap organizacyjny tworzenia spoiki z ograni-
czong odpowiedzialno$cia (jako spotki wlasciwej). Etap ten ma charakter jedynie

2 Ustawa z dnia 15 wrze$nia 2000 r. - Kodeks spotek handlowych (Dz.U. z 2000, Nr 94, poz. 1037
z pdzn. zm.); dalej jako: k.s.h. lub Kodeks spdtek handlowych.
3 Zamiast wielu zob. S. Wlodyka, Podmiotowos¢ prawna osobowych spétek handlowych oraz kapitato-

wych spétek w organizacji (utomne osoby prawne) [w:] System Prawa Handlowego. Prawo spotek handlo-
wych. Tom II, red. S. Wlodyka, Warszawa 2012, s. 168 i nast.

* Szerzej zob. M. Tarska, Podmiotowos¢ spotki kapitatowej w organizacji, Przeglad Ustawodawstwa Go-
spodarczego 2001, nr 5, s. 2 i nast.

> Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 1964, Nr 16, poz. 93 ze zm.); dalej jako:
k.c. lub Kodeks cywilny.
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przejsciowy i wystepowac bedzie do czasu pelnego zarejestrowania spéiki, a tym
samym uzyskania przez nig osobowosci prawnej®.

Zgodnie z literalnym brzmieniem art. 161 § 1 k.s.h. spotka z o.0. w organizacji
powstaje z chwilg zawarcia umowy spéiki, przez co staje si¢ ona wéwczas podmio-
tem stosunkow cywilnoprawnych. Od tego wlasnie momentu (jej zawigzania) posia-
da ona zdolnos$¢ prawng, zdolnos¢ do czynnosci prawnych, zdolnos$¢ sadowg oraz
zdolnos¢ upadtosciows. Cecha charakterystyczng jest réwniez to, iz podmiot ten
posiada de facto wyodrebnienie organizacyjne i majatkowe, jak réwniez dziata pod
wlasng firmg’. Konieczne jest réwnoczesnie wskazanie, ze co prawda spétka z o.o.
w organizacji posiada zdolno$¢ prawna oraz zdolnos¢ do czynnosci prawnych, nie-
mniej jednak nie posiada osobowosci prawnej, ktéra stanowi ceche dystynktywna
w kontekscie funkcjonowania zarejestrowanych spélek kapitatowych. Osobowos¢
prawna nabywana jest przez spotke z o.0. w organizacji dopiero z chwilg uzyskania
przez nig wpisu do krajowego rejestru sagdowego®. Charakter regulacji przewidzianej
w przepisach Kodeksu spdtek handlowych sktania wiec do przyjecia, ze wpis ten nie
posiada jedynie waloru deklaratoryjnego, bowiem nie potwierdza istniejacego juz
stanu prawa. Wpis spotki do rejestru posiada zatem charakter konstytutywny?’, przez
co jego dokonanie skutkuje powstaniem nowej osoby prawnej — w analizowanym
przypadku spoiki z ograniczong odpowiedzialnoscia.

3. Dziedziczenie przez osoby prawne na gruncie prawa polskiego

Polskie przepisy prawa spadkowego przewiduja mozliwo$¢ powolania spadkobiercow
na dwa niezalezne sposoby (art. 926 k.c.). Pierwszym z nich jest dziedziczenie ustawo-
we, drugim za$ dziedziczenie testamentowe. Na wstepie nalezy przy tym zaznaczy¢,
ze sposobno$¢ dziedziczenia przez rézne kategorie podmiotéw — czy to osoby fizyczne
czy tez prawne — zostala odmiennie uregulowana na gruncie kazdego ze wskazanych
tytuléw powolania do spadku.

W ramach dziedziczenia ustawowego, krag adresatow uprawnionych do dziedziczenia
po zmartym spadkobiercy zostal przez ustawodawce $cisle okreslony wart. 931-940 k.c.
Zgodnie z trescig przywolywanych przepiséw zasadg jest, ze podmiotami legitymo-
wanymi do objecia spadku beda osoby fizyczne spokrewnione lub spowinowacone
ze zmartym. Wyjatkiem od tej zasady jest wskazanie w przepisach ustawy (art. 935 k.c.)
tzw. spadkobiercow koniecznych, ktérymi sa gmina ostatniego miejsca zamieszkania
spadkobiercy oraz Skarb Panstwa. Dziedziczenie ustawowe nie przewiduje tym samym
regulacji w przedmiocie dziedziczenia spadku przez inne niz gmina oraz Skarb Panstwa
osoby prawne (np. spétki handlowe, spétdzielnie).

¢ Por. Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig. Komentarz, red. A. Kidyba, Warszawa 2004, s. 148-149.
7 J. Frackowiak, Komentarz do art. 11 Kodeksu spotek handlowych [w:] Kodeks spétek handlowych. Tom I.
Komentarz do art. 1-150, red. A. Kidyba, LEX/el 2017.

® Por. tres¢ art. 163 k.s.h. oraz art. 12 § 1 k.s.h.

° Tak m.in. S. Wlodyka, Wpis do rejestru. Odestanie [w:] System Prawa Handlowego. Prawo spotek han-
dlowych. Tom II, red. S. Wlodyka, Warszawa 2012, s. 166.
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Dziedziczenie testamentowe zostalo uregulowane w sposéb odmienny. Zgodnie
z trescig art. 927 § 1 k.c. zasadg jest, Ze spadek pozostawiony przez spadkobierce moze
zosta¢ objety na mocy sporzadzonego przez spadkodawce testamentu zaréwno przez
osobe fizyczna, ktdra zyje w chwili otwarcia spadku'’, jak réwniez osobe prawng, pod
warunkiem jednak, ze istnieje ona w momencie otwarcia spadku. W stosunku do moz-
liwosci dziedziczenia testamentowego przez osoby prawne ustawodawca przewidzial
wprost jeden wyjatek od obowigzujacej reguly, to jest przyznal on zdolnosci do dzie-
dziczenia spadku fundacji, ktéra w chwili otwarcia spadku jeszcze nie istnieje, jednakze
powstanie w przeciggu 2 lat od ogloszenia testamentu (art. 927 § 3 k.c.).

Zgodnie wiec z uwagami zaprezentowanymi powyzej, polskie przepisy reguluja-
ce kwestie prawa spadkowego w zaden sposob nie przewidujg wprost unormowania
kwestii dziedziczenia spadku przez podmioty niebedace osobami fizycznymi, badz
osobami prawnymi. Poza zagadnieniami literalnie okreslonymi w przepisach Kodeksu
cywilnego, dotyczacymi dziedziczenia, pozostaje zatem status podmiotéw uznawanych
powszechnie za jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej w rozu-
mieniu art. 33' k.c,, a co za tym idzie, takze spotek kapitatlowych funkcjonujacych
w stadium organizacji.

4. Ocena zdolnosci dziedziczenia przez spolke z o.0. w stadium organizacji

Atrybutem, ktéry faktycznie determinuje mozliwo$¢ spadkobrania przez poszczegdlne
podmioty, jest zdolnos¢ dziedziczenia, okreslajaca ich prawa oraz obowigzki w ramach
spadkobrania. Kluczowg kwestig na gruncie przedmiotowych rozwazan jest zatem
okreslenie zakresu pojeciowego tej zdolnosci oraz jej relacji w stosunku do zdolnosci
prawnej, o ktorej mowa w przepisach Kodeksu cywilnego.

Powszechnie przyjmuje sie, iz poprzez zdolno$¢ dziedziczenia rozumie si¢ zdolno$¢
do bycia spadkobiercg, a wigc zdolno$¢ do bycia podmiotem uprawnionym do objecia
spadku po swoim testatorze''. Taka interpretacja pojecia sklania zatem ku przyjeciu,
ze podmiot legitymujacy sie przedmiotowa zdolnoscig jest w stanie odziedziczy¢ przy-
padajacy mu spadek niezaleznie od tytutu swojego powotania do niego. Przedmiotowa
interpretacja wplywa zatem bezposrednio na okreslenie zakresu relacji pojeciowe;j,
zachodzacej pomiedzy zdolnoscig dziedziczenia oraz zdolnoscia prawng. Zwazywszy
na tre$¢ zdolnosci dziedziczenia nalezy przyjaé, iz pojecie to jest pojeciem znacznie
wezszym w kontek$cie pojmowania zdolnosci prawnej'?. Zdolno$¢ dziedziczenia sta-
nowi jedynie waski utamek zdolnosci prawnej, ktéra posiadana jest przez dany pod-
miot w ramach przystugujacych mu uprawnien. Takie stanowisko uprawnia zatem

10 Nalezy takze wskaza¢, ze dziedzicem moze by¢ réwniez nasciturus, pod warunkiem, ze urodzi si¢ zywy

(art. 927 § 2 k.c.). Szerzej na ten temat zob. A. Dyoniak, Pozycja nasciturusa na obszarze majgtkowego
prawa prywatnego, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 1994, nr 3, s. 49-61.

"' 'W doktrynie wskazuje si¢ rowniez, iz poprzez zdolnosé¢ dziedziczenia rozumie¢ mozna ,,zdolnos¢
nabywania praw i obowigzkéw droga dziedziczenia”. Zob. J. Gwiazdomorski, Prawo spadkowe, War-
szawa 1972, s. 67.

12 Zob. Prawo Spadkowe. System Prawa Prywatnego. Tom X, red. B. Kordasiewicz, Warszawa 2015,
s. 164-166.
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do stwierdzenia, ze co do zasady kazdy podmiot, ktéry posiada zdolnos¢ prawna, posia-
da réwniez zdolnos¢ dziedziczenia, stanowiacg w rzeczywistosci jej drobny wycinek®.

Z jednej strony spétka z o.0. w organizacji posiada zdolnos$¢ prawng, a wiec powin-
na posiada¢ réwniez zdolnosé¢ do dziedziczenia, ktéra stanowi¢ miataby jej integralna
cze$¢, jako jeden z przystugujacych spélce atrybutéw. Z drugiej jednak strony nalezy
wskazacd, ze literalne brzmienie art. 927 § 1 k.c. w bezposredni sposéb wskazuje ka-
talog podmiotéw uprawnionych z tytulu spadkobrania do objecia spadku. Norma
prawna wynikajaca z tresci art. 927 k.c. stanowi, iz osobami prawnymi zdolnymi
do objecia spadku sg jedynie podmioty istniejace w chwili jego otwarcia (w kontekscie
podmiotéw innych niz osoby fizyczne), a od reguly tej istnieje tylko jeden wyjatek
obejmujacy nieistniejace fundacje. W ramach analizowanego zagadnienia konieczne
wydaje sie¢ wiec odwolanie do racjonalnosci ustawodawcy oraz tworzonych przez
niego przepisow. Skoro prawodawca w ramach tworzenia uregulowanego obecnie
wyjatku, dotyczacego osoby prawnej jeszcze nieistniejacej, zdecydowal si¢ na bez-
posrednie unormowanie przedmiotowej kwestii, to rowniez w ramach rzeczywistej
checi ustanowienia dalszych odstepstw w przedmiocie dziedziczenia testamentowego
powinien on ustanowi¢ odpowiednia regulacje, obejmujaca np. spotki kapitatowe
w stadium organizacji, tworzac kolejny paragraf w tresci art. 927 k.c. Réwnocze-
$nie nalezy mie¢ takze na wzgledzie, iz zgodnie z zasadami prawidlowych technik
legislacyjnych, ustawodawca nie powinien tworzy¢ przepiséw kazuistycznych, ktdre
oslabiajg w rzeczywistosci jakos¢ legislacji', z tego tez wzgledu pominiecie kwestii
regulacyjnych dotyczacych statusu spoiki z 0.0. w organizacji wydaje si¢ by¢ w pelni
usprawiedliwione i zrozumiale.

Zgodnie z uwagami zaprezentowanymi uprzednio, spétka z o.0. w organizacji
stanowi specyficzny podmiot praw i obowigzkdéw, ktory funkcjonuje w obrocie jako
pierwszy etap zakladanej spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig'®. Uzasadnione jest
wiec, iz ustawodawca, w ramach przygotowywania przepiséw regulujacych sytuacje
prawng tego podmiotu, zdecydowat si¢ jedynie na szczatkowa jej regulacje w prze-
pisach Kodeksu spotek handlowych. Tym samym, zgodnie z trescig art. 11 § 2 k.s.h,,
w kwestiach nieuregulowanych, dotyczacych dzialalnosci spotki z o.0. w organizaciji,
odpowiednie zastosowanie znajdujg przepisy dotyczace spoiki z ograniczong odpowie-
dzialnoscig po dokonaniu jej wpisu do wlasciwego rejestru. Odpowiednios¢ stosowanej
regulacji polega w rzeczywisto$ci na stosowaniu pewnych przepiséw wprost, pewnych
w formie zmodyfikowanej (wlasciwie dostosowanej do tego etapu dziatalnosci spotki

B Ibidem, s. 164.

" 'W ramach przedmiotowych rozwazan mozliwe jest takze wskazanie, iz w celu unikniecia zbednej
regulacji w kontekscie dalszych wyjatkéw dotyczacych dziedziczenia testamentowego przez jednost-
ki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej, ustawodawca celowo nie rozbudowywat tresci
art. 927 k.c., a jego intencjg m.in. w zakresie dopelnienia regulacyjnego dotyczacego tej kategorii pod-
miotéw i mozliwosci przez nich spadkobrania byto odwolanie sie do tego zagadnienia poprzez klauzu-
le generalng umieszczona w art. 33' k.c.

> W doktrynie reprezentowane sg rowniez poglady, zgodnie z ktérymi spotka z o.0. w organizacji sta-
nowi podtyp spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig. Zob. A. Szumanski, I. Weiss, Powstanie spotki
z 0.0. [w:] W. Pyziol, A. Szumanski, I. Weiss, Prawo spofek, Warszawa 2016, s. 284.
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kapitatowej), a pewnych w ogoble, z uwagi na ich sprzeczny charakter z istota spotki z o.o.
w organizacji'®. Postanowienia art. 11 § 2 k.s.h. stanowi¢ mogg zatem pole do dysku-
sji opartej na konkurencyjnych wzgledem siebie pogladach. Z jednej strony mozliwe
jest bowiem argumentowanie, iz odpowiednio$¢ stosowania przepisow obejmujacych
dziatalnos¢ spétki po jej rejestracii jest uzasadniona z uwagi na etap funkcjonowania
przyszlej spotki kapitalowej. Z drugiej jednak strony nalezy zauwazy¢, ze fakt odpo-
wiedniego zastosowania przepiséw obejmujacych spotki kapitalowe po ich rejestracji
moze sta¢ w rzeczywistej sprzecznosci do literalnej regulacji przepiséw Kodeksu cy-
wilnego (w zakresie prawa spadkowego) oraz Kodeksu spétek handlowych (w zakresie
statusu spotki z 0.0. w organizacji jako ,,niepetnej” osoby prawne;j).

Niezaleznie jednak od przyjetej ,odpowiedniosci” stosowania regulacji na gruncie
prawa handlowego, konieczne jest rownolegle uwzglednienie funkcjonujacych norm
prawnych w ujeciu systemowym oraz odwolanie si¢ do zasad wilasciwych stricte dla
prawa spadkowego. Decydujace wydaje sie zatem przeanalizowanie, czy powolywanie
sie na tres¢ art. 11 § 2 k.s.h. nie rodzi zbyt daleko idacych konsekwencji w kontekscie
obowiazujacych norm z zakresu prawa do dziedziczenia, poprzez przyznanie spolce
z 0.0. W organizacji statusu podmiotu zdolnego do objecia zapisanego mu spadku.

Nietypowy charakter spétki z o.0. w organizacji polega¢ bedzie nie tylko na utwo-
rzeniu stosownej fikcji prawnej w kontekscie tworzenia nowego podmiotu prawa. Nie-
typowym jest takze fakt, iz byt prawny tej kategorii podmiotéw nie posiada charakteru
pewnego, to jest niemozliwe wydaje sie przesadzenie, ze kazda ze spdtek funkcjonu-
jacych w stadium organizacji przeksztalci si¢ w przyszlosci w osobe prawna'” lub jej
charakter nadany tre$cig umowy spoiki nie ulegnie w przysztosci zmianie. Konstatacja
ta wynika z faktycznego braku koniecznosci zgloszenia spétki do rejestru. Przedmioto-
wa kwestia pozostaje wiec w dyskrecjonalnej decyzji zarzadu reprezentujacego spotke
na zewnatrz (art. 164 § 1 k.s.h.). W przypadku niezgloszenia spoiki do rejestru dojdzie
wowczas do tzw. ,zwiniecia spoiki”, a jej dalsza rejestracja i ,przediuzenie” istnienia
stang si¢ w gruncie rzeczy niemozliwe'®. Ponadto, o ile w ramach sp61ki z 0.0. w organi-
zacji niemozliwe jest zbycie udziatéw przystugujacych wspolnikom, o tyle modyfikacji
ulec moze sama umowa sp6tki®, ktéra mogta stanowi¢ potencjalng przestanke, jaka
kierowal sie testator w ramach ustanawiania swojego dziedzica. Z tego tez wzgledu
dokonanie zmian w tresci umowy spotki mogloby powodowac utrate podstawy uza-
sadniajacej nadanie odpowiedniej tresci testamentowi. Niemniej jednak wydaje sie,
ze niepewny byt prawny spotki z 0.0. w organizacji nie powinien a priori stanowi¢
przeszkody w kontekscie przyznania tej spolce zdolnosci dziedziczenia spadku. Spad-
kodawca rozrzadzajacy przystugujacymi mu prawami, ustanawiajgc swoim dziedzicem

16O zasadach odpowiedniego stosowania przepiséw zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 stycz-
nia 2008 r., V. CSK 377/07, nr LEX: 368447.

17 Zob. A. Kidyba, Komentarz aktualizowany do art. 11 Kodeksu spotek handlowych [w:] Komentarz ak-
tualizowany do art. 1-300 Kodeksu spétek handlowych, LEX/el 2017.

18 Zob. S. Wlodyka, Podmiotowosé. .., s. 1369 i nast.

1 Szerzej na temat dopuszczalnosci oraz sposoby zmiany umowy spo6tki bedacej w stadium organizacji
zob. A. Barczak-Oplustil, K. Oplustil, Spotki kapitatowe w stadium organizacji, Warszawa 2002, s. 75 i nast.
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spotke funkcjonujaca w stadium organizacji, powinien godzic si¢ na wszystkie ewentu-
alne nastepstwa prawne, ktore moga wystapi¢ w przypadku niezarejestrowania spotki,
przez co brak jest wystarczajacych przestanek prawnych, ktére uzasadniatyby przyjecie
stanowiska odmiennego.

Calosciowy sposob unormowania statusu prawnego spoiki z o0.0. w organizacji
ma charakter bardzo specyficzny i wyjatkowy réwniez dlatego, iz spotykany jest tylko
w kontekscie regulacji spdtek kapitalowych, dzialajacych jako osoby prawne. Obec-
nie brak jest bowiem analogicznej regulacji w kontekscie dziatalnosci innych oséb
prawnych, jak np. fundacji. Na gruncie prawa polskiego nie jest wigc znany przypa-
dek funkcjonowania ,,fundacji w organizacji” jako podmiotu, ktdry zostal zawigzany,
jednakze nie zostal jeszcze wpisany do wlasciwego rejestru. Niemniej jednak, usta-
wodawca na mocy art. 927 § 3 k.c. dopuscil mozliwos¢ spadkobrania przez podmiot,
ktory faktycznie jeszcze nie istnieje w chwili otwarcia spadku, a dopiero powstanie
w przysztosci. Przedmiotowa regulacja budzi wiec watpliwosci, czy zatem mozliwe jest
stosowanie tresci art. 927 § 3 k.c. w stosunku do spétki z 0.0. w organizacji opierajac
sie na wnioskowaniu per analogiam.

Wydaje sie, zgodnie z przedstawiong powyzej argumentacja, iz spétka z o.o.
w organizacji powinna posiada¢ zdolnos¢ dziedziczenia, jako element przyznanej jej
zdolnosci prawnej. Dodatkowo, skoro fundacja jeszcze nieistniejaca (nawet nieza-
wigzana jak ma to miejsce w przypadku spéiki z 0.0. w organizacji) jest podmiotem
posiadajacym uprawnienie do objecia spadku, tym bardziej uzasadnione jest twier-
dzenie, iz spotka z 0.0. w organizacji powinna by¢ w stanie odziedziczy¢ zapisany
jej spadek. Niezaleznie jednak od przedmiotowych argumentéw, w ocenie autora
niniejszego opracowania celowos¢ zastosowania tak dalece idgcej wyktadni art. 927
§ 3 k.c. w kontekscie dziatalnosci spéiki z 0.0. w organizacji budzi powazne watpli-
wosci co do jej zasadnosci. Przewidziane przez ustawodawce ustepstwo dotyczace
nieistniejacej fundacji rodzi swoistg fikcje prawna, ktorej zalozenie podyktowane
jest spetnieniem celéw typowo spofecznych. Unikalny wyjatek znajduje swe uzasad-
nienie w funkcjonalnym brzmieniu przepisu, bowiem zalozenie to ze swej natury
ma przynosi¢ korzysci ogélnospoteczne, a nie $cisle indywidualne dla oznaczonego
podmiotu prawa. Mozliwe tym samym staje si¢ wskazanie, iz ustawodawca inten-
cjonalnie postuzyl si¢ wylacznie jednym wyjatkiem w tym zakresie, a nieuzasad-
niona rozszerzajaca interpretacja przepisow mogtaby prowadzi¢ do jej faktycznego
znieksztalcenia, zaburzajac jej celowo$¢ i naruszajac podstawowe reguly wyktadni
prawa. Ponadto podzielajac przedstawiony powyzej poglad dotyczacy charakteru
prawnego spotki z 0.0. w organizacji, kwalifikujacy ja jako jednostke organizacyjna
nieposiadajaca osobowosci prawnej, mozliwe jest wskazanie tresci art. 927 § 1 w zw.
z art. 33! k.c. jako bezposredniej podstawy prawnej decydujacej wprost o posiadanej
przez podmiot ten zdolnosci dziedziczenia.

Oceniajgc zdolno$¢ spoiki z 0.0. w organizacji do dziedziczenia spadku konieczne
jest rowniez odwolanie si¢ do norm prawnych wynikajacych bezposrednio z prawa
spadkowego. W tym kontekscie wskaza¢ nalezy tres¢ art. 948 k.c. i wynikajacg z niej
dyrektywe poszanowania rzeczywistej woli spadkodawcy w mozliwie najszerszym
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wymiarze®. Jak stusznie wskazuje sie w literaturze, zasada zgodnie z ktérg wykladnia
testamentu powinna zmierza¢ do poszanowania woli testatora, ma na celu zaréwno
utrzymanie woli spadkodawcy w mocy, jak réwniez nadanie jej tresci, ktora odpowia-
dalaby rzeczywistej intencji zmartego®'. Tak wigc analiza tresci art. 948 k.c. sklania
dodatkowo ku przyjeciu, iz w przypadku rzeczywistej woli spadkodawcy odziedzi-
czenia po nim spadku przez spotke z 0.0. w organizacji uwzglednienia wymaga takze
jego wola, ktdra zostata przez niego wyrazona w ramach przygotowanego testamentu.

5. Podsumowanie

Wnioski wynikajace z powyzszych wywodéw sklaniajg do konkluzji, iz na gruncie
obowigzujacych przepiséw prawa spotka z o0.0. w organizacji powinna zosta¢ uznana
za podmiot zdolny do objecia spadku w ramach dziedziczenia testamentowego, o czym
$wiadczy¢ moga nastepujace argumenty.

Po pierwsze, argumentem przemawiajacym za takim twierdzeniem jest tres¢ art. 11
§ 1 k.s.h., ktora przyznaje spdlce z 0.0. w organizacji zdolno$¢ prawng oraz zdolnosé
do czynnosci prawnych. Tym samym zdolnos¢ dziedziczenia, stanowigca ulamek przy-
stugujacej spolce zdolnosci prawnej, powinna stanowic¢ jeden z atrybutéw, ktérymi
podmiot ten moze legitymowac si¢ podczas swojego istnienia. Dodatkowo, podzielajac
poglad uznajacy spétke z o.0. w organizacji za jednostke organizacyjng nieposiadajaca
osobowosci prawnej w rozumieniu art. 33' § 1 k.c., do podmiotu tego odpowiednie
zastosowanie znalez¢ powinny przepisy regulujace funkcjonowanie oséb prawnych,
w tym przepisy z zakresu spadkobrania. Tym samym podstawg prawna przyznajaca
spolce z 0.0. w organizacji zdolnos¢ dziedziczenia bedzie art. 927 § 1 wzw. z art. 33' k.c,,
a nie art. 927 § 3 k.c. stosowany zgodnie z wnioskowaniem per analogiam. Odpo-
wiednie odwotanie si¢ do przepiséw regulujacych sytuacje prawng fundacji nieistnie-
jacej w chwili otwarcia spadku w ocenie autora niniejszego opracowania prowadziloby
do zbyt dalece idacej analogii stosowania przepiséw, nieznajdujacej faktycznego uza-
sadnienia prawnego.

Po drugie, tres¢ wszystkich analizowanych w niniejszym opracowaniu przepiséw
skfania ku przyjeciu wyktadni, iz takze ze wzgledéw celowo$ciowych podmiot, jakim
jest spotka z 0.0. w organizacji, jest podmiotem zdolnym do spadkobrania.

Po trzecie, czynnikiem, ktéry powinien by¢ wziety pod uwage w ramach przedmio-
towych rozwazan, jest takze wola spadkodawcy i norma prawna wynikajaca z tresci
art. 948 k.c., jako jedna z fundamentalnych zasad prawa spadkowego.

Po czwarte, literalna tre$¢ przepisdw obejmujacych zagadnienia kregu podmiotow
uprawnionych do dziedziczenia nie powinna stanowic jedynej dyrektywy wykladni obo-
wigzujgcej regulacji w tym zakresie. Celowosciowo bowiem, jak juz zostalo zaakcento-
wane powyzej, wykladnia literalna co prawda stanowi podstawowa metode interpretacji

2 Zob. E. Skowronska-Bocian, J. Wiercinski, Komentarz do art. 948 k.c. [w:] Kodeks cywilny. Komentarz.
Tom VL. Spadki, red. ]. Gudowski, LEX/el 2017.

21 Zob. A. Kidyba (red.), E. Niezbecka, Komentarz do art. 948 k.c. [w:] Kodeks cywilny. Komentarz.
Tom IV. Spadki, LEX/el 2015.
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przepisow, niemniej jednak istotnos¢ wykladni celowosciowej i funkcjonalnej wymaga
réwnolegltego ich uwzgledniania w ramach przeprowadzanej analizy przepisow.

Rights of a Limited Liability Company
(spotka z ograniczona odpowiedzialnoscia)
in Organization in the Context of Law of Succession

This article concerns legal issues related with rights, held by a limited liability company (sp6l-
ka z ograniczong odpowiedzialno$cia) in organization in the context of law of succession.
The main purpose of this paper is to conduct a legal analysis of capacity to inherit belonged
to such type of company. Further, the evaluation includes issues connected with nature of lim-
ited liability company in organization as well as legal interpretation of provisions contained
in Code of Commercial Companies and Civil Code (as regards to part of law of succession).
The comprehensive approach presents the author’s thoughts in relation to assessment of rights
from the perspective of company, which has the capacity to inherit.

Key words: limited liability company in organization, inheritance, law of succession,
company, capacity to inherit
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