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1. Konstytucja jako proces

We wstepie do wydanego w 1999 r. zbioru esejow swego autorstwa zatytutowanego The Constitution
of Europe: ,Do the New Clothes Have an Emperor?” and Other Essays on European Integration', pro-
fesor Joseph H. H. Weiler - wykladowca uniwersytetu w Nowym Jorku - podaje kilka definicji poje-
cia ,konstytucja”. Obok powszechnie wystepujacych skojarzen, opisujacych konstytucje jako system
podstawowych zasad, na ktérych oparte jest panstwo, czy tez przyréwnujacych to pojecie do samego
aktu (pisanego) zawierajacego te zasady, pojawia si¢ definicja nieczesto spotykana. Zgodnie z nig kon-
stytucje nalezy rozumie¢ jako ,,akt lub proces konstytuowania” (act or process of constituting)*, badz
krécej - jako swego rodzaju ,,ustanowienie” (establishement)’. Przenoszac to rozumienie na grunt eu-
ropejskiej integracji, nalezaloby zatem problem ,konstytucji Europy” sprowadzi¢ do pytania, w jaki
sposob Wspolnoty Europejskie (WE)* a nastepnie Unia Europejska, (UE) ewoluowaly w ciggu swej
historii, czy - by skorzysta¢ z obrazowego okreslenia Weilera - jak przebiegal proces ,europejskiej
transformacji”.

Joseph H.H. Weiler w swym najglosniejszym eseju — The Transformation of Europe’, pochodza-
cym z 1991 r. prébuje odpowiedzie¢ na te pytania, prezentujac jedng z najbardziej btyskotliwych,
a jednoczesnie najbardziej trafnych wizji europejskiej integracji w ramach Wspdlnot, a obecnie Unii.
Doprowadzona do roku 1991 - a wiec nieobejmujaca nawet fundamentalnego dla historii integracji
traktatu z Maastricht — ,,opowie$¢” Weilera znajduje swa kontynuacje (niestety jedynie cze$ciowa i dos¢
rozproszona) w pozniejszych jego tekstach. Przesledzenie drogi, ktérg przebyla integrujaca sie Euro-
pa, przyjrzenie si¢ poszczegdlnym etapom owej ,transformacji” widzianej oczyma jednego z najwy-
bitniejszych konstytucjonalistow, wydaje sie ze wszech miar wartosciowe. J. H. H. Weiler, prawnik
z zawodu i zamilowania, w swej wizji zmieniajacej si¢ Europy nie ogranicza si¢ jednak wylacznie
do prawniczej analizy fenomenu europejskiej integracji. Unika tym samym biedu popelnianego

wielokrotnie przez prawnikéw, ktérzy zapatrzeni w swg dyscypling, zdaja si¢ nie dostrzegac znacze-

1 J. H. H. Weiler, The Constitution of Europe: ‘Do the New Clothes Have an Emperor?’ and Other Essays on European
Integration, Cambridge 1999.

2 Wszystkie ttumaczenia tekstow J. H. H. Weilera - D.K.

Ibidem, s. VIIL

4 W pracy postuguje si¢ zamiennie okresleniami Wspdlnoty Europejskie badZ Wspdlnota Europejska/Unia Europejska.
Rozrdznienie to nie wydaje si¢ w niniejszej pracy konieczne; sam zresztg Weiler nie przywigzuje tez do niego duzego
znaczenia.

5 Opublikowanym po raz pierwszy w ,,Yale Law Journal” 1991, Vol. 100, s. 2403; nastepnie uaktualnionym na pot-
rzeby wydania zbioru The Constitution of Europe.
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nia innych dziedzin , takich jak ekonomia, nauki polityczne wraz ze stosunkami miedzynarodowymi,
socjologia itd. Jak zreszta sam Weiler przyznaje, jednym z jego celéw byla analiza ,,porzadku kon-
stytucyjnego Wspdlnoty i Unii w odniesieniu ich zZywego, politycznego kontekstu oraz z zamiarem

demistyfikacji prawniczego dyskursu™.

2. ,Zmiany podpowierzchniowe”

Zmiany w Europie, jakie dokonaly si¢ w ostatnim poétwieczu, bez problemu dostrzec mozna, pa-
trzac na liczbe foteli w Europejskim Parlamencie, ilo$¢ panstw czlonkowskich, ludnos$¢ zamieszku-
jaca obszar UE, czy tez poréwnujac wskazniki ekonomiczne z réznych lat procesu integracji. Powigk-
sza si¢ stale ilo$¢ wspolnotowych polityk, ewoluuja poszczegdlne instytucje oraz stosunki pomiedzy
nimi, zmienia si¢ wreszcie ocena ,europejskiego przedsigwzigcia” wéréd obywateli Unii. Wszystkie
te zmiany sg jednak wytacznie manifestacjg, obrazem proceséow zachodzacych wewnatrz Wspdlnot;
badz - jak pisze J. H. H. Weiler - ,,te powierzchniowe oznaki sg jedynie wskaznikiem sejsmografu
odwzorowujacym glebsze, podpowierzchniowe zjawiska™.

Zdaniem Weilera najbardziej znaczaca zmiana, jaka dokonata si¢ w Europie od poczatku proce-
su integracji w ramach Wspdlnot, zmiana zastugujaca na miano prawdziwej ,metamorfozy” czy tez
tytulowej ,transformacji”, dotyczy relacji na linii WE (UE)-panstwa czlonkowskie. W kontekscie
tej relacji kluczowa jest oczywiscie transformacja prawna, jednak — co czesto Weiler powtarza
w swej analizie - przy odpowiednim uwzglednieniu interakcji z procesem politycznym oraz in-
nymi procesami zachodzgcymi we Wspdlnotach.

Piszac The Transformation of Europe w roku 1991, Weiler nie mégt nie pozosta¢ pod wplywem -
jak sam to okre$la — ,wybuchu” tego okresu, zwigzanego z pracami nad dalszym, rewolucyjnym
poglebieniem integracji europejskiej. Weiler nie ulega jednak pokusie oparcia swego wykladu na
opisie wylacznie najwazniejszych wydarzen, bedacych niejako kamieniami milowymi w procesie
rozwoju WE. Historie przemieniajacej si¢ Europy Weiler dzieli na trzy okresy (niezbyt wyraznie
przy tym zaznaczone) pozwalajace przeanalizowac i ocenic¢ skale zmian. Transformacja Europy to
bowiem wedlug amerykanskiego profesora nie ciagg spektakularnych wydarzen, znaczonych kolej-
nymi szczytami oraz ,falami” rozszerzania, lecz bardziej proces powolnych, dokonujacych sie ,,pod
powierzchnia” (a przez co, mniej dostrzegalnych) przeobrazen. W takim ujeciu, przy uwzglednie-
niu odrebnej charakterystyki kazdego z okreséw oraz ich wszystkich wspoélnie, zrozumialy staje sie
nie tylko proces, ktérego swiadkiem byt Weiler w 1991 r., lecz takze wydarzenia i zmiany dokonu-

jace si¢ obecnie w UE.

3. Okres fundacyjny: w kierunku réwnowagi
Podkreslajac olbrzymie znaczenie okresu ,,fundacyjnego™ (the foundational period) w procesie trans-

formacji Europy, Joseph H. H. Weiler pisze:

6 J.H. H. Weiler, The Constitution..., s. X.
7 Idem, Transformation of Europe, [w:] idem, The Constitution..., s. 12.
8 Przypadajacy na pierwsze dwie dekady rozwoju Wspélnot, tj. na lata 1953/58 — pot. lat siedemidziesigtych.
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Znaczenia wydarzen tego poczatkowego okresu nie sposéb przeceni¢. Wydarzenia te prze-
wyzszaja wszystko, co miato miejsce pozniej. To wlasnie w tym okresie Wspdlnota — odcho-
dzac w sposob wyrazny od poczatkowej koncepcji traktatowej — obrata swa podstawowa cha-
rakterystyke prawng i polityczng. Jednak zrozumienie dynamiki okresu fundacyjnego ma
znaczenie nie tylko historyczne; wzorce relacji na linii Wspélnota-panstwo czlonkowskie,
jakie wykrystalizowaly si¢ w tym okresie, uwarunkowaly wszelkie nastepujace potem wyda-
rzenia w Europie’.

Co takiego jednak wydarzylo si¢ w tym poczatkowym okresie rozwoju Wspoélnoty, co niejako
»napietnowalo” caly jej dalszy rozwdéj? Odpowiadajac na to pytanie, Weiler korzysta z pewnego pa-
radoksu. Paradoks éw sprowadza si¢ do tego, ze zapytany o ocen¢ pierwszego okresu europejskiej
integracji prawnik udzielilby diametralnie réznej odpowiedzi niz poproszony o to samo przedsta-
wiciel nauk politycznych. O ile ten pierwszy bylby przekonany o postepujacej ewolucji Wspdlno-
ty w kierunku struktury federacyjnej (badz, co najmniej, pre-federacyjnej, pre-federal), o tyle ten
drugi mialby wrazenie dokonywania si¢ wrecz przeciwnego (!) procesu - tj. umacniania si¢ pozycji

panstw czltonkowskich kosztem samej WE. Jak zauwaza Weiler:

Z punktu widzenia prawno-normatywnego Wspoélnota rozwijala si¢ w tej pierwszej fazie
z nieublaganym dynamizmem wzmocnionej ponad-narodowosci [inexorable dynamism of en-
hanced supranationalism]. Europejska integracja prawna parla z sila przed siebie. Z punktu
widzenia polityczno-decyzyjno-proceduralnego ten sam okres charakteryzowany byt zupel-
nie odmiennie - jako rozwoj w strone luzniejszych form wspdtpracy [intergovernmentalisml],
daleko od europejskiej integracji'’.

Wedlug autora, dopiero polaczenie tych dwoch przeciwnych trendéw i wizji, zbadanie przyczyn
tak zasadniczo réznych ocen, wreszcie dostrzezenie relacji miedzy prawna a polityczng strong inte-
gracji pozwala w pelni zrozumie¢ znaczenie zaréwno okresu fundacyjnego, jak i kolejnych etapéw
w procesie transformacji Europy.

Dla lepszego zilustrowania wzajemnych powigzan pomiedzy prawnym a politycznym aspektem
rozwoju WE, autor The Constitution of Europe postuguje sie obrazowymi i jednoczesnie niezwykle suge-
stywnymi metaforami ,,Wyjscia” (Exit) oraz ,,Glosu” (Voice). Autor zapozycza je od Alberta Hirschmana,
ktéry przy ich pomocy - na gruncie nauk ekonomicznych - analizowat relacje zachodzace miedzy sita-
mi rynkowymi oraz nie-rynkowymi". To, co przystuzylo si¢ w opisie zjawisk ekonomicznych, réwnie
dobrze - dzigki sprawnemu wykorzystaniu przez Weilera — sprawdza si¢ na styku nauk prawnych oraz
politycznych. ,Wyjscie” zatem, jak definiuje je za Hirschmanem Weiler, jest to ,mechanizm organiza-
cyjnej rezygnacji w obliczu niezadowalajacych osiagnie¢™?. ,,Glos” z kolei to ,,mechanizm wewnatrz-
organizacyjnej naprawy oraz uzdrowienia”?. Transponujac te pojecia na grunt Wspdlnoty: ,,Wyjscie”

to prawna strona europejskiej integracji, ,Glos” za$ jest jej strong polityczng. Pomiedzy tymi dwoma

9 Ibidem,s. 16.

10 Ibidem.

11 A.Hirschman, Exit, Voice and Loyalty - Responses to Decline in Firms, Organizations and States, Cambridge 1970.
12 J. H. H. Weiler, Transformation..., s. 17.

13 Ibidem,s. 17.
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sitami zachodzi dodatkowo swoista gra o sumie zerowej (tzw. zero-sum game): stabnacy ,,Glos” zwieksza
presje na ,Wyjscie”; zamknigcie ,,Wyjscia” prowadzi z kolei do wzmocnienia ,,Glosu”. Bardziej szczegé-
lowa analiza obu tych przeciwstawnych, a zarazem silnie ze sobg powigzanych sit pozwoli lepiej zrozu-

mie¢ relacje pomiedzy nimi zachodzace, a w rezultacie da czytelny obraz ,,europejskiej transformacji”.

3.1. ,,Wyjscie” we Wspolnocie Europejskiej: proces konstytucjonalizacji oraz system kontroli

sadowej

Piszac o ,Wyjsciu”, Weiler rozrdéznia dwie jego kategorie, tzw. ,,Wyjscie Formalne” (,,Zupelne”,
Formal Exit) oraz ,Selektywne” (Selective Exit). Pierwsze oznacza wystgpienie panstwa czlonkowskie-
go (panstw czlonkowskich) ze Wspdélnot, ktdre - jako akt jednostronny - jest zgodnie z opinig dok-
tryny prawnej niedopuszczalne'. O wiele wigksze znaczenie ma zatem w ramach Wspdlnoty prakty-
ka tzw. ,Selektywnego Wyjscia”. Pojecie to obrazuje postepowanie panstw, ktore formalnie pozostajac
w organizacji, probuja unikna¢ zobowigzan traktatowych wczesniej przez siebie przyjetych. Zdaniem
Weilera podstawowa cecha pozwalajaca opisac i zrozumie¢ okres fundacyjny taczy sie ze zjawiskiem
owego ,,Selektywnego Wyjscia”, a w praktyce — z procesem jego stopniowego ,,zamykania si¢”.

Wyjasniajac ten proces, Weiler opisuje w pierwszej kolejnosci zjawisko konstytucjonalizacji praw-
nego systemu Wspdlnoty, a nastepnie zatrzymuje si¢ przy systemie wspolnotowej kontroli prawnej
oraz sagdowej (the Community system of judicial review).

Wspdlnota zostala powotana do zycia w klasyczny, zgodny z wymogami prawa miedzynarodowe-
go sposob. Panstwa — Wysokie Ukladajace si¢ Strony (w traktatach mowa o Panstwach Sygnatariu-
szach) — po odpowiednich negocjacjach podpisaly, a nastepnie ratyfikowaly dokumenty traktatowe,
ktore po okresie stosownego vacatio legis weszly w zycie, ustanawiajac nowy podmiot prawa - orga-

nizacje miedzynarodowa. Zdaniem Weilera:

Ten sposdb powolania powinien, w toku normalnego migedzynarodowego funkcjonowania,
zdeterminowac genetyczny oraz prawny kod tego nowego tworu: miedzynarodowej organiza-
cji z wyodrebniong podmiotowoscia prawna, jednak bez srodkéw samodzielnosci oraz mocy
niesubordynacji w stosunku do swych panstw-rodzicéw [...]".

Co zatem takiego zaszlo, ze Wspdlnota bardzo szybko zmienita swoj ,,kod genetyczny” i dzi$ zacho-
wuje sie w sposob nieprzystajacy zupelnie do klasycznych wzoréw prawa miedzynarodowego? Jak
doszto do tego, ze Weiler, charakteryzujac w swym eseju The Reformation of European Constitutiona-

lism'® porzadek prawny Wspdlnot, mdgt napisac, iz:

14 Traktaty Wspolnotowe nie regulujg kwestii wystapienia z organizacji, jednak w doktrynie prawnej przewaza poglad,
zgodnie z ktdrym mozliwe jest wycofanie czltonkostwa za zgoda wszystkich stron (zgodnie z art. 54.b Konwencji
Wiedenskiej o prawie traktatow, stosowanym tu odpowiednio). Zob. w tej kwestii m.in.: The Oxford Encyclopedia of
European Community Law, Vol. I, Oxford 1991, s. 7.

15 W oryginale: “[t]his manner of conception would, in the normal course of international life, determine the genetic

- as well as the legal - code of the new infant: an international organization with a separate legal personality but with

no measure of independence or power to eradicate its subordination to its states parents (...)” (J. H. H. Weiler, The
autonomy of the Community legal order: through the looking glass [w: The Constitution..., op. cit.], s. 292).

16 Opublikowany w ,,Journal of Common Market Studies”, Vol. 35, Nr 1, Marzec 1997, s. 97-131.
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Wspolnota wyksztalcila sie i obecnie zachowuje sie tak, jak gdyby jej zalozycielskimi instru-
mentami byly nie traktaty rzadzone prawem miedzynarodowym, lecz [...] konstytucyjna kar-
ta podlegajaca prawu konstytucyjnemu” [a constitutional charter governed by a form of con-

stitutional law]V.

Gléwnym sprawca tego jest najwazniejszy w strukturach WE organ sagdowniczy - Europejski
Trybunal Sprawiedliwosci (ETS), ktéry w serii prawdziwie rewolucyjnych w swych skutkach decyzji
wprowadzil do porzadku prawnego Wspdlnot kolejne ,,doktryny” (zasady), wstrzasajac raz po raz
tym porzadkiem. Weiler w The Transformation of Europe omawia cztery z tych doktryn: doktryne
bezposredniego skutku (direct effect), prymatu prawa wspoélnotowego (supremacji, pierwszenstwa),
doktryne implied powers oraz doktryne¢ praw czlowieka.

Pierwsza z nich - doktryna direct effect'® — ogloszona przez ETS w 1963 r. w glo$nej sprawie van
Gend an Loos", nastgpnie stopniowo rozwijana i dookreslana, zaklada, iz normy prawa wspdlnotowe-

go, ktore sa bezwarunkowe, jasne, kompletne i precyzyjne

[...] nakladaja na panstwo czlonkowskie obowigzek podjecia lub zaniechania dziatania nie
wymagajac od krajowego ustawodawcy zadnych dodatkowych srodkéw wykonawczych [...]
sa bezposrednio skuteczne w stosunku do ich adresatow, wlacznie z osobami fizycznymi
i prawnymi®.

Co wiecej, normy te nie tylko kreuja bezposrednio prawa i obowiazki pomiedzy panstwami
cztonkowskimi a jednostkami, lecz réwniez pomiedzy samymi jednostkami (osobami fizycznymi
oraz prawnymi)®'. W praktyce znaczenie tej doktryny sprowadza si¢ do mozliwosci powotywania si¢
przez jednostki przed organami krajowymi na normy wspdlnotowe, jak gdyby byly one czescig prawa
krajowego (being part of the law of the land)**. Z kolei organy panstwowe, sadowe oraz administracyj-
ne, maja obowigzek zapewnienia odpowiednich srodkéw prawnych dla realizacji uprawnien przewi-
dzianych w przepisach wspdlnotowych, tak jakby przepisy te byly uchwalone przez krajowe organy
ustawodawcze (just as if they were enacted by the state legislature)™.

Wprowadzenie tej doktryny to pierwsze tak znaczace odstepstwo od tradycyjnych regut prawa mie-
dzynarodowego. Zgodnie z nimi (jednak — co wymaga podkreslenia — jedynie w systemach tzw. dualizmu
prawnego)** zobowigzania miedzynarodowe skierowane sg tylko i wylacznie do panstw; od regulacji
krajowych zalezy, w jaki sposob (o ile w ogdle) zobowigzania te wywiera¢ beda skutek w odniesieniu

do jednostek. W systemach dualizmu mamy wiec do czynienia z niejako dwustopniowym procesem:

17 Idem, Introduction: the reformation of European constitutionalism, [w:] idem, The Constitution..., s. 221.

18 W polskiej doktrynie prawa wspolnotowego wystepuje w tym zakresie takze nazewnictwo anglojezyczne.

19 Orzeczenie 26/62, Van Gend an Loos v. Nederlandse Administratie der Belastingen, [1963] ECR 1.

20 R. Streinz, Prawo europejskie, Warszawa 2002, s. 129.

21 Z pewnymi odstepstwami w przypadku dyrektyw wspolnotowych, ktére wywolujg bezposredni skutek wytacznie
w relacji wertykalnej, tj. pomiedzy panstwem a jednostka.

22 J. H. H. Weiler, Transformation..., s. 19.

23 Ibidem.

24 W systemach dualizmu przyjmuje sie, iz normy prawa miedzynarodowego moga uzyskaé moc obowigzujaca w porzadku
wewnetrznym panstwa wyltacznie w drodze transformacji, a nie bezposrednio, jak ma to miejsce w systemach monis-
tycznych (zob. R. Bierzanek, J. Symonides, Prawo miedzynarodowe publiczne, wyd. 5, Warszawa 1995, s. 26 i n.).
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wpierw panstwa przyjmuja na siebie okreslone obowiazki, badz tez prawa, pézniej dopiero przeno-
szac je na jednostki zgodnie ze swymi wewnetrznymi regulami. Wéwczas dopiero jednostki moga
powolywac si¢ na okres§lone normy prawa migdzynarodowego, np. regulujace kwestie ochrony praw
cztowieka. W ramach Unii Europejskiej wystepuje wylacznie jeden stopient implementacji norm two-
rzonych na poziomie ponadnarodowym (z odstepstwami w przypadku dyrektyw, ktérych jednak nie
sposéb tu szczegdélowo analizowac).

J. H. H. Weiler dostrzega jeszcze jedng réznice w omawianym w tym miejscu kontekscie. Zgod-
nie mianowicie z kanonami prawa miedzynarodowego, typowym $rodkiem przystugujacym jednost-
ce w przypadku braku przyznania przez panstwo praw zawartych w traktatach miedzynarodowych
(badz ztamania przyznanych praw) jest ,,pozwanie” panstwa przed okreslony organ miedzynarodowy.
Zdaniem Weilera w tym wlasnie przejawia si¢ najwigksze znaczenie doktryny direct effect, iz wprowa-
dza ona - w sytuacji ztamania zobowigzania miedzynarodowego przez panstwo — odpowiednie $rodki
wewnetrzne (wewnatrzkrajowe), tak ze: ,panstwa czlonkowskie famigce swe zobowigzania wspolno-
towe nie mogly juz przenie$¢ sporu na poziom migdzynarodowy lub wspoélnotowy?.

Wieloletnia praktyka w ramach Wspdlnot dowiodla, ze osoby prywatne umiejetnie korzystaja
z tych srodkéw. Nie dziwi wigc, iz to wlasnie jednostki Weiler okreéla jako ,,gléwnych straznikéw
prawnej integracji w Europie” (the principal ,guardians” of the legal integrity of Community law
within Europe)®.

Znaczenie zasady bezposredniego skutku w pelni widoczne staje si¢ w potaczeniu z kolejna
doktryna, tj. doktryna pierwszenstwa (supremacji) prawa wspdlnotowego (the doctrine of suprema-
cy). Cho¢ traktaty nie zawieraja, typowej dla konstytucji panstw federacyjnych, tzw. klauzuli pierw-
szenstwa (supremacy clause), ETS wprowadzil w swym orzecznictwie®” zasade supremacji prawa
WE ponad prawem krajowym. Okreslajac owa zasade jako ,,bezkompromisowa wersje supremacji”

(an uncompromising version of supremacy) Weiler w nastepujacy sposdb wyjasnia jej znaczenie:

[...] w obrebie stosowania prawa wspolnotowego oraz normy wspolnotowej, zaréwno artykut
traktatu (,,karty konstytucyjnej”), jak i malenki przepis administracyjny przyjety przez Ko-
misje ,przewazajg” nad konkurencyjnym prawem krajowym, bez znaczenia, czy przyjete ono
zostalo przed, czy tez po wprowadzeniu normy wspdlnotowe;j®.

25 J. H. H. Weiler, Transformation..., s. 20.

26 Ibidem.

27 Orzeczenie 6/64, Costa v. ENEL [1964] ECR 585. Nastepnie rozwijana m.in. w orzeczeniach: 14/68, Walt Wilhelm
v. Bundeskartellamt [1969] ECR 1; sprawa 106/77, Amministrazione delle Finanse dello Stato v. Simmenthal [1978]
ECR 629.

28 W oryginale “[...] in the sphere of application of Community law, and Community norm, be it an article of the Trea-
ty (the constitutional charter) or a minuscule administrative regulation enacted by the Commission, ‘trumps’ con-
flicting national law whether enacted before or after the Community norm” (J. H. H. Weiler, Transformation..., s. 20).
Uscislajac definicje J. H. H. Weilera ,nalezy tylko zauwazy¢, iz norma prawa wspolnotowego posiadajaca ceche
~plerwszenstwa” nie wypiera w efekcie (nie ,,deroguje”) konfliktujacej z nig normy prawa krajowego z porzadku
prawnego. Prawny skutek zasady supremacji sprowadza sie do tego, ze organy panstwowe nie moga zastosowaé
przepisu prawa krajowego kolidujacego z regulacjami wspolnotowymi (tzw. pierwszenstwo stosowania).
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Polaczenie tych dwdch wyzej przedstawionych doktryn jeszcze dobitniej poswiadcza o wyjatko-
wosci systemu prawego Wspdlnot. Hierarchia (pozycja) norm prawa miedzynarodowego jest w kla-
sycznym prawie miedzynarodowym okreslana przez prawo wewnetrzne: moze mu ono nadac pozycje
wyzsza badz tez réwng prawu krajowemu. W sytuacji drugiej (tj. rownorzedno$ci pomigdzy prawem

zewnetrznym a wewnetrznym) panstwo moze:

[...] niezadowolone z normy traktatowej, po prostu przyjacé krajowy srodek prawny przeciwny
tej normie, co w rezultacie sprawi, ze praktyczne skutki wewnetrzne tej normy, wynikajace
z jej transpozycji, znikna®.

Zatem ustanowiona po6zniej norma krajowa, zgodnie z zasadg lex posteriori derogat lex anteriori,
w efekcie wyprze z porzadku prawnego wcze$niejsza norme miedzynarodows. Jak konkluduje Weiler:
»normy wspdlnotowe, ktére wywotuja bezposredni skutek sg nie tylko czescig prawa krajowego, s3 one
«prawem nadrzednym» tego kraju” (Community norms that produce direct effects are not merely the
law of the land but the ,,higher law” of the land)>.

W traktatach ustanawiajacych Wspdlnoty (lecz nie tylko tam) wiele méwi si¢ o ,efektywnosci”
(efficiency). Jednym z powoddéw dla wprowadzenia scharakteryzowanych powyzej zasad byta wlasnie
che¢ zwigkszenia efektywnosci wykonywania przez Wspdlnote zadan wyznaczonych jej w traktatach.
Jednakze zaréwno doktryna direct effect, jak i zasada supremacji nie spelnialyby nalezycie swych
funkcji, gdyby WE nie posiadala odpowiednich instrumentéw do swej dyspozycji. Czesto zdarza
sie mianowicie, ze traktaty, naktadajac zadania i obowigzki na Wspdlnoty, a co wigcej — nakazujac ich
efektywne wykonanie, milczg na temat srodkéw umozliwiajacych ich realizacje. ETS stanal przed tym
problemem na poczatku lat 70., gdy okazalo sig¢, iz w wielu przypadkach Wspdlnoty nie posiadaja kom-
petencji do zawierania traktatéw migedzynarodowych z panstwami trzecimi, mimo ze uprawnienia te
wydaja si¢ niezbedne do wlasciwej (,efektywne;j”) realizacji natozonych na WE zadan. W orzeczeniu
ERTA* Trybunat stwierdzil, iz: ,przekazanie wewnetrznych kompetencji nalezy rozumie¢ jako po-
ciagajace za sobg uprawnienie do zawierania traktatéw w relacjach zewnetrznych”. Nastepnie ETS
przyjal, iz istnienie danej kompetencji implikuje istnienie innej kompetencji (koniecznej dla wyko-
nania poprzedniej), a nawet, ze istnienie tylko danego celu badz funkcji implikuje istnienie wszelkich
kompetencji koniecznych dla ich osiggnigcia (tzw. doktryna implied powers)®.

J. H. H. Weiler, omawiajac znaczenie doktryny implied powers, sygnalizuje dzialanie dwu kolej-
nych, $cisle z nig zwigzanych doktryn, dotyczacych zakresu kompetencji Wspolnot. Poniewaz trak-
taty milczg takze i w tej kwestii, wydawac by si¢ moglo, ze kompetencje przyznane WE powinny by¢
dzielone odpowiednio z panstwami czlonkowskimi, z uwzglednieniem jedynie zasady supremacji.

Tym samym organy krajowe moglyby wprowadza¢ regulacje wewnetrzne dotyczace zagadnien prze-

29 Ibidem,s. 21.

30 Ibidem,s. 22.

31 Orzeczenie 22/70, Commision of the European Communities v. Council of the European Communities [1971] ECR
263.

32 Za:]. H. H. Weiler, The Constitution..., s. 22. Orzeczenie 22/70, Komisja v. Rada [1971] ECR 263 (ttumaczenie - D.K).

33 Patrz takze: A. Wyrozumska, Paristwa czfonkowskie a Unia Europejska [w:] Prawo Unii Europejskiej. Zagadnienia
systemowe; red. J. Barcz, Warszawa 2003, s. 311.
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kazanych Wspélnotom, z zastrzezeniem jedynie, Ze nie ki6cityby sie one z regulacjami WE. ETS sta-
nowczo sprzeciwil sie jednak takiej praktyce, oglaszajac zasade tzw. wylacznosci (exlusivity), zgodnie
z ktdra, w sytuacji gdy WE przystuguje kompetencja wylaczna (exclusive powers), wowczas panstwa
czlonkowskie nie moga podejmowac zadnych dziatan, nawet tych, ktére z prawem wspdlnotowym
nie kolidujg. W odniesieniu natomiast do kompetencji konkurencyjnych przyjeto doktryne tzw. skut-
ku prekluzyjnego; wedlug niej dopiero podjete na szczeblu WE dzialania (np. wydanie rozporzadze-
nia) skutkujg tym, ze panstwa cztonkowskie nie mogg juz w tym zakresie dziatac.

Przyznanie tak znacznej wtadzy Wspdlnocie, wyposazenie jej organéw w szereg prerogatyw, ktore
niejednokrotnie — wlasnie na skutek przyjecia wymienionych zasad — wkraczaly swym dziataniem
bezposrednio w sfere prawng jednostek, nie moglo oby¢ sie bez wprowadzenia odpowiednich ,,ogra-
nicznikéw” czy tez swoistych ,hamulcéw”. Role te spetniajg w systemie prawnym WE prawa czlowie-

ka. Jak pisze autor The Constitution of Europe:

[...] podstawowe przestanie [wyplywajace z faktu ich wprowadzenia — D.K.] polegalo na tym,
ze przekazanie wtadzy wynikajace z trzech poprzednich doktryn nie moglo by¢ pozostawione
bez zadnej kontroli. Normy wspdlnotowe, czasem wywodzace si¢ z kompetencji konkurencyj-
nych, czesto bezposrednio skuteczne i zawsze nadrzedne, zostaly poddane badaniu przez Try-
bunatl w zakresie ich zgodnosci z prawami czlowieka [human-rights scrutiny by the Court]**.

Zasady wprowadzone przez ETS do prawnego porzadku wspolnotowego czynily z niego juz i tak
system znacznie rézniacy si¢ od uktadu znanego z klasycznych organizacji migdzynarodowych. Jed-
nakze Weiler w swym wykladzie o procesie , konstytucjonalizacji” prawnych struktur Wspélnot po-
rusza dodatkowo zagadnienie tzw. systemu kontroli sadowej (juridical review), tak by jeszcze mocniej
podkresli¢ wyjatkowos¢ owego porzadku. W ramach WE kontrola ta - czego nie spotyka si¢ w tra-
dycyjnych organizacjach - przebiega na dwdch poziomach: wspélnotowym oraz krajowym. Zgodnie
z art. 169-171 (obecnie art. 226-228 TWE) komisja badz tez panstwo czlonkowskie moze skierowaé
sprawe do Trybunatu Sprawiedliwosci, jezeli uzna, ze inne panstwo cztonkowskie nie wypelnia zobo-
wigzan przyjetych na podstawie traktatéow. O ile wigc powszechna praktyka w ramach ,,klasycznych”
organizacji migdzynarodowych ,,Umawiajacym si¢ Stronom” powierza obowigzek kontroli wlasci-
wego wykonywania traktatow (czasem przenoszac go na specjalnie powotany do tego celu organ),
o tyle w ramach WE kontrola migdzynarodowa jest w zasadzie tylko wycinkiem w ramach szeroko
uksztaltowanej kontroli na poziomie krajowym. Na tym nizszym poziomie kontroli najwazniejsza
role odgrywa instytucja pytan prejudycjalnych (art. 177 TWE, obecnie art. 234), ktéra mimo licznych
stabosci sprawia, iz ,,sady krajowe wraz z Trybunalem Europejskim s3 tym sposobem zintegrowane
w jednolity system kontroli prawnej”*. Tak dzialajacy system sadowej kontroli — przedstawiony w tym
miejscu z konieczno$ci jedynie w niewielkim zarysie — zdaniem Weilera stanowi najbardziej znaczace

odejscie od kanonéw migdzynarodowych:

34 J.H. H. Weiler, The Constitution...,, s. 24.
35 Ibidem,s. 27.
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Polaczenie konstytucjonalizacji i ewolucji systemu §rodkéw prawnych skutkowato - jak uwaza
Weiler - usunig¢ciem z porzadku prawnego Wspélnoty jednego z najbardziej podstawowych
wytworédw prawnych prawa miedzynarodowego: pojecia (wraz z aparaturg doktrynalng) wy-
lacznej odpowiedzialnosci panstwa wraz z towarzyszaca jej zasadg wzajemnosci [...]. Wspdlno-
towy porzadek prawny, w tym ujeciu, jest prawdziwie samowystarczalnym rezimem prawnym
[self-contained legal regime], niemajacy potrzeby uciekania si¢ do mechanizmu odpowiedzial-
nosci panstwa, przynajmniej w tradycyjnym rozumieniu tego terminu [...]. Bez tego elementu,

kluczowego dla klasycznego porzadku prawno-miedzynarodowego, Wspdlnota rzeczywiscie

stala si¢ czyms ,,nowym”™.

W tym miejscu warto przedstawi¢, przynajmniej w niewielkim zarysie, stanowisko, jakie zajmu-
je Weiler w niemajacym konca sporze o charakter systemu prawnego Wspolnot”. Profesor odrzuca
w pierwszej kolejnosci poglad tych przedstawicieli doktryny prawa europejskiego, ktérzy kaza trakto-
wa¢ porzadek wspoélnotowy — juz od samego poczatku, tj. niejako od jego ,narodzin” - jako porzadek
konstytucyjny. Jednakze Weiler nie zgadza si¢ takze z innym pogladem, zgodnie z ktérym porzadek
WE stanowi wynik calkowitego zerwania z zasadami prawa migdzynarodowego, dokonanego w pro-

cesie stopniowej ewolucji. Pisze mianowicie:

[...] jednym z najpowazniejszych dostrzeganych truizméw czy tez mitéw, zwigzanych z porzad-
kiem prawnym Unii Europejskiej, jest przekonanie o rzekomym zerwaniu, lub tez mutacji od
prawa miedzynarodowego publicznego w kierunku konstytucyjnego porzadku prawnego®.

Zdaniem Weilera system prawny WE to unikalne polaczenie obu tych elementéw - konstytucyj-
nego oraz miedzynarodowego. Z jednej strony bowiem w ramach systemu wspélnotowego wystepuja
przedstawione powyzej cechy ,konstutucjonalizacji”, inne jest takze podejscie do prawa wspolnoto-
wego ze strony sagdow i innych krajowych organéw®. Z drugiej jednak strony panstwa czlonkowskie
nadal posiadajg wladze¢ nad traktami, zachowujac sie niczym ,,greccy bogowie” (badz, zgodnie z nie-
mieckim okresleniem, Herren der Vertrage), ktdrzy ,,na zawsze pozostajg ostatecznymi wladcami ich

powolania i istnienia™®

. Dlatego tez, piszac o konstytucyjnosci porzadku WE, Weiler postuguje sie
czesto okresleniem ,,porzadku konstytucyjnego bez konstytucjonalizmu” (a constitutional order wit-
hout constitutionalism), zwracajac uwage na faktyczne wystepowanie licznych konstytucyjnych zasad,

praktyk, a takze nawykéw, ktérym brak jednak odpowiedniej legitymaciji.

36 Ibidem,s. 29 (podkr. - D.K.).

37 W tej kwestii zob. w szczegdlnosci esej J. H. H. Weilera, The Autonomy... .

38 Ibidem, s. 295. Sprzeciw Weilera budzi takze pomyst ,,powrotu” do prawa miedzynarodowego i traktowanie por-
zadku WE jako klasycznego systemu miedzynarodowej organizacji, co sugerujg niektorzy przedstawiciele doktryny,
zwlaszcza po orzeczeniu Maastricht Niemieckiego Trybunatu Konstytucyjnego (patrz: pkt 6).

39 Jak pisze Weiler: “[European law] has been treated frequently and consistently by national courts differently from
most other treaty law and from the decisions of most other international organizations”. (J. H. H. Weiler, The Auto-
nomy..., s. 296).

40 Ibidem,s. 292.
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3.1. Zamknigcie ,,Selektywnego Wyjscia”

Przedstawione powyzej doktryny, zasady, praktyki oraz §rodki, z taka starannoscia i konsekwen-
cja wypracowywane przez luksemburski Trybunal bytyby jednak zaledwie kuszacym tematem na-
ukowych rozpraw, gdyby nie zostaly przez panstwa czlonkowskie zaakceptowane. To wlasnie przyje-
cie, upowszechnienie si¢ i stosowanie w praktyce owych zasad (,doktryn”) i srodkéw doprowadzito
w efekcie do zamkniecia ,,Selektywnego Wyjscia” we Wspolnotach Europejskich. Kluczowe s tu sto-

wa Weilera, ktory dostrzegt ten proces:

Zamkniecie Wyjscia [...] oznaczalo, Ze zobowigzania wspdlnotowe, wspolnotowe prawo oraz
wspdlnotowe polityki byty ,na serio”. Raz przyjete (z naciskiem na ,raz przyjete”), skutkowaly
tym, ze panstwa czlonkowskie z trudem mogly unikna¢ wspoélnotowych zobowigzan4l.

Zgodnie ze wspomnianymi wczesniej regutami gry o sumie zerowej, gdy ,Wyjscie” zostaje za-
mkniete, wowczas wzmacnia si¢ sita ,,Glosu”. Dokladnie wlasnie z tym zjawiskiem, zdaniem Weilera,
mamy do czynienia w okresie fundacyjnym: panstwa czlonkowskie, w sytuacji gdy zamknigto im
wszelkie drogi prawnego ,wytamania si¢” ze struktur wspdlnotowych, wzmogly presje polityczna, co
w praktyce sprowadzalo si¢ do stopniowego przejecia przez nie kontroli nad procesem decyzyjnym

w ramach Wspolnot.

Wzmocnienie Glosu — wyjasnia Weiler - stanowilo ,,naturalng reakcje” w ramach tego proce-
su. Panistwa czlonkowskie zdaly sobie bowiem sprawe ze znaczenia, jakie ma przejecie kontro-
li nad procesem decyzyjnym [...]. Przez ,naturalng reakcje” - jak pisze Weiler — nie rozumiem
jednak zwyklej kauzalnej reakcji. Nie sugeruje tym samym, ze bezposrednim nastepstwem
rozstrzygniecia Trybunatu w sprawie, powiedzmy - van Gend and Loos (w 1963) lub Costa
v. ENEL (w 1964) - byla decyzja rzadu francuskiego (w 1965 r.) o uczestnictwie w kryzysie,
ktéry prowadzit do porozumienia luksemburskiego. Sugeruje jedynie, ze ten proces konstytu-
cjonalizacji wytworzyl specyficzng normatywna konstrukcje, w ramach ktorej takie wydarze-
nia polityczne staja si¢ zrozumiale. Poniewaz oczywiste bylo, ze tres¢ norm wspoélnotowych
jest istotna, a ponadto, Ze usytuowane sa one w kontekscie, ktéry wykluczal wybiércze ich sto-
sowanie, kontrola nad tworzeniem tych norm stawata si¢ jedynym mozliwym rozwigzaniem

dla poszczegdlnych panstw*.

Zapisane w traktatach reguly podejmowania wspélnotowych decyzji nacechowane byly silnie
elementami ponadnarodowymi. I tak, dla przykladu, prawo inicjatywy ustawodawczej, jak réwniez
obowiazek wykonania uchwalonych przepiséw, powierzono Komisji Europejskiej. Praktyka szybko
jednak zmienita ten uklad, a w konsekwencji ,,na kazdym z etapéw podejmowania decyzji, panstwa

cztonkowskie, czesto kosztem Komisji, objety kontrole™’.

41 Idem, Transformation..., s. 30.
42 Ibidem,s. 35.
43 Ibidem, s. 30.
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Najbardziej spektakularnym objawem tego procesu ,wzmacniania gltosu” panstw cztonkowskich
byt zdaniem Weilera kryzys roku 1965 (tzw. ,,kryzys pustego krzesta”, kiedy to Francja wobec grozby
przeglosowania w Radzie przez sze$¢ miesigcy bojkotowata wspétprace w ramach WE) zakonczony

porozumieniem luksemburskim (styczen 1966 r.), zgodnie z ktérym:

jezeli decyzje podejmowane wigkszoscig [...] moga naruszy¢ wazne interesy jednego lub kilku
partnerdw, to czlonkowie Rady w odpowiednim okresie beda sie starali znalez¢ rozwigzanie,
ktdre bedzie moglo by¢ zaakceptowane [...] przez wszystkich cztonkéw Rady z zachowaniem
ich wzajemnych intereséw i interesu Wspdlnoty**.

Ta wyszukana konstrukcja oznaczala, iz przy podejmowaniu decyzji wymagana byta de facto
jednomyslnos$¢, co w konsekwencji ,,sygnalizowalo szybki upadek wszelkich ponadnarodowych cech
wspolnotowego modelu podejmowania decyzji™. J. H. H. Weiler podaje wiele innych przykladéw
$wiadczacych o owym ,upadku” zasad wspdlnotowej wspotpracy. Miejsce Komisji, ktéra formal-
nie nadal posiadata wylaczne prawo inicjatywy ustawodawczej, w wyznaczaniu kierunku rozwo-
ju Wspdlnot i okreslaniu jej biezacego programu zajeta Rada Ministréw. Tym samym rola Komisji
ograniczona zostala do swoistego ,sekretariatu” WE. Skomplikowane kwestie techniczne — oma-
wiane wczes$niej w ramach Komisji i jej komorek organizacyjnych - z czasem staty si¢ przedmiotem
uzgodnien grup zlozonych z narodowych, lecz nie wspdlnotowych, ekspertéw. Komisja przyjeta po-
nadto praktyke, ktéra z czasem stala si¢ regula, nieoficjalnych negocjacji z COREPER)*® w procesie
formulowania propozycji legislacyjnych. Wyrazne ostabienie wspoélnotowych cech w ramach proce-
su decyzyjnego dotknetlo nie tylko etapu tworzenia prawa. Takze proces wykonania wspoélnotowych
regulacji zostal «obcigzony» rozleglym zakresem zarzadéw i komitetéw zlozonych z przedstawicieli
panstw cztonkowskich™.

Umacnianie pozycji panstw czlonkowskich w ramach procesu decyzyjnego Wspdlnot, a praktycz-
nie przejecie kontroli nad calym procesem integracyjnym (wzmacnianie sity ,,Glosu”, by skorzystac
z okreslenia Weilera) doprowadzilo w konsekwencji do tego, ze ,,pierwotne struktury instytucjonalne,
przewidziane w traktatach, zatamaty si¢™®. Stalo si¢ to przyczyna tzw. lourdeur, czyli okresu wspdl-
notowej ociezalosci oraz niewydolnosci procesu decyzyjnego we WE, a w konsekwencji — wywotato

najwiekszy kryzys w historii tej organizacji.

44 Za: F. Emmert, M. Morawiecki, Prawo europejskie, Warszawa—-Wroctaw 2001, s. 18. Punkt drugi porozumienia brz-
mial: ,W odniesieniu do poprzedniego ustepu francuska delegacja jest zdania, Ze przy bardzo waznych interesach
rozmowy muszg by¢ kontynuowane az do uzyskania jednomyslnej zgody”. Pomimo jednak wspdlnego uzgodnienia,
iz ,réznice pogladdw nie przeszkadzajg w podjeciu pracy przez Wspdlnote wedtug normalnego trybu [wspdlnoto-
wego — D.K.]”, przez ok. 20 kolejnych lat wspoétpracy w ramach Wspolnot przy podejmowaniu decyzji wymagano
jednomyslnosci”.

45 Ibidem, s. 30.

46 Komitetem Stalych Przedstawicieli ztozony z ambasadoréw Panstw Cztonkowskich.

47 ].H. H. Weiler, Transformation..., s. 31.

48 Ibidem.
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3.1. Wytworzenie si¢ réwnowagi: przyczyny i konsekwencje
Klopoty, o ktérych Weiler wspomina, pojawily sie jednak p6zniej; sam okres fundacyjny oceniany

jest przez niego pozytywnie:

[...] rownowaga pomiedzy konstytucjonalizmem a instytucjonalizmem, pomiedzy zreduko-
wanym Wyijsciem a wzmocnionym Glosem, staly si¢ dziedzictwem okresu fundacyjnego i wy-
jasniajg wiele z nastepujacej potem sily i stabilnosci polityki Wspolnoty® [...], polityki, ktéra
osiagnela poziom integracji podobny do tego, jaki daje sie zauwazy¢ jedynie w pelni dojrzalych
panstwach federalnych [...]*.

Réwnowaga wytworzona pomiedzy tymi dwoma przeciwstawnymi sitami wymaga jednak za-
stanowienia si¢ nad jej przyczynami. Weiler pyta, jak to mozliwe, ze ksztaltowanie si¢ konstytucyj-
nych zaryséw porzadku prawnego WE, a tym samym powazne ostabienie prerogatyw (suwerennosci!)
panstw czlonkowskich, odbyto si¢ bez wyraznego sprzeciwu z ich strony; co wigcej — zostalo przez
nie zaakceptowane. Po czgsci przyczyna tego lezy w fakcie, iz ,,konstytucjonalizacja Europy” to dzie-
lo ETS, ktdérego poczynan rzady panstwowe czesto zwyczajnie... nie rozumialy. Jednak zasadniczy
powdd - zdaniem Weilera — lezy w czyms$ innym: panstwa czlonkowskie, majac $wiadomos¢ wagi
wprowadzanych zmian w strukturze wspdlnotowej, godzily si¢ na nie, wiedzac, iz zachowuja dla sie-

bie wladze¢ decyzyjna. Jak wyjasnia Weiler:

[...] one [panstwa czlonkowskie — D.K.] byly w stanie zaakceptowa¢ konstytucjonalizacje, po-
niewaz objely rzeczywista kontrole nad procesem decyzyjnym, minimalizujac w ten sposéb
jej grozne skutki®'.

J. H. H. Weiler nie poprzestaje jednak na tym argumencie. Prébuje zrozumie¢ nie tylko to, dla-
czego panstwa zaakceptowaly ,konstytucyjng rewolucje¢”, ale takze - jaki miaty w tym interes, zgod-
nie z przekonaniem, ze kazde dzialanie panstwa nalezy rozpatrywa¢ w kategoriach gry intereséw,
wazenia ,,zyskow i strat”. Tego interesu doszukuje si¢ Weiler w fakcie wzmocnienia pozycji panstw
cztonkowskich®. Okres fundacyjny, a w jego ramach wzajemna relacje pomiedzy Wspoélnota a jej
cztonkami, mozna bowiem rozpatrywac¢ w kategoriach gry, w ktorej ostabienie jednej strony wigzato
sie ze wzmocnieniem ,,przeciwnika”. Weiler uwaza jednakze, iz ewolucja WE w jej poczatkowej fazie
zrywa ten uklad - zwycigzcami okazaly si¢ bowiem obie strony. ,,Zwyciestwo” panstw wiaze si¢ ze
wzmocnieniem wlasnie ich ,,pozycji przetargowej” (a position of power brokerage), ktérej ,,nigdy nie

osiagnelyby w ramach bardziej tradycyjnej wspotpracy miedzynarodowej”. Ujmujac rzecz prosciej:

49 Ibidem, s. 66.

50 Ibidem,s. 39.

51 Ibidem,s. 36.

52 J. H. H. Weiler w dalszej czesci swej analizy uécisla pojecie wzmocnionego ,,Glosu”, zauwazajac, iz w zasadzie nie
nalezy mowi¢ o wzmocnieniu glosu panstwa jako caloéci, lecz bardziej o wzmocnieniu glosu rzadéw. Przedstawici-
ele egzekutywy tworzyli bowiem Rade oraz pozostate formalne czy tez nieformalne ciata decyzyjne. Narodowe par-
lamenty w calym tym procesie stracily na znaczeniu. Dopiero okres ostatnich kilkunastu lat znamionuje wzmacnianie
pozycji europejskiej legislatywy.

53 Ibidem,s. 37.
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panstwa tworzace WE staly sie w jej ramach bardziej liczacymi sie¢ aktorami na arenie europejskiej
oraz miedzynarodowej; przy czym dotyczy to nie tylko panstw niewielkich, jak panstwa Beneluksu,

lecz takze duzych, posiadajacych samodzielnie znaczaca pozycje miedzynarodowa.

4. Okres ,cichej rewolucji konstytucyjnej”

Okres w rozwoju Wspolnot, ktdrego poczatek Weiler datuje na rok 1973, tradycyjnie uznawany
jest za czas integracyjnej stagnacji. WE poszerzona o kolejne kraje utracila wiele ze swej wczesniejszej
mobilnosci i skutecznosci. Kryzys paliwowy lat 70. ukazal w petni niezdolnos¢ WE do wypracowania
i przyjecia wspdlnego stanowiska. Unaocznil on wszystkim, ze Wspdlnota nie jest w stanie wlasciwe
odpowiada¢ na nowe wyzwania. Zawiodl zwlaszcza proces decyzyjny, bowiem wymagany konsensus,
trudny do osiggnigcia w gronie sze$ciu panstw, w sytuacji powiekszenia liczby cztonkéw WE, oka-
zal si¢ praktycznie nieosiggalny. Mimo tego proces transformacji postepowal nadal. Zmiany, nieza-
uwazalne przez bezposrednich uczestnikéw i swiadkéw™, majg zdaniem Weilera réwnie kluczowe
znaczenie w calym procesie ewolucji Europy, jak ,konstytucyjna rewolucja” z okresu fundacyjnego.
Zmiany te dotknely kluczowej dla calej architektury wspdlnotowej kwestii — zasady podziatu kompe-
tencji pomiedzy Wspdlnoty a panstwa czlonkowskie.

Traktaty same w sobie nie definiuja precyzyjnie materialnych granic dla dziatania Wspélnot,
art. 2 oraz 3 TWE stanowig jedynie o ,zadaniach” i ,,celach” WE. Nie ulegalo jednak watpliwosci, ze
zakres kompetencji wspdlnotowych nalezy odczytywac $cisle, ograniczajac go tym samym do pozycji
wyraznie w traktatach wymienionych; w doktrynie prawniczej mowa w tym przypadku o tzw. zasa-
dzie enumeratywnego upowaznienia jednostkowego badz o zasadzie ograniczonej kompetencji szcze-
gbétowej. Takie rozumienie enumeracji podzielali nie tylko przedstawiciele doktryny prawnej, lecz
takze gtowni aktorzy europejskiej sceny, tj. panstwa czlonkowskie oraz wspélnotowe organy.

Zmiany, ktére zaszty w drugim z wyodrebnionych przez J. H. H. Weilera okreséw, odmienity
diametralnie to rozumienie, tak iz ,zasada enumeratywnego upowaznienia jako ograniczenie dla
wspolnotowej kompetencji materialnej [...] stopniowo korodowala, by w praktyce zupetnie znikng¢™.
Z punktu widzenia europejskiego konstytucjonalizmu oznaczalo to, ze praktycznie ,zaden z kluczo-
wych skladnikéw suwerennosci panstwowej nie pozostawal wolny, poza zasiggiem Wspoélnoty”. Na-
turalnym sposobem na poszerzenie katalogu wspélnotowych kompetencji jest wprowadzenie odpo-
wiednich zmian traktatowych. W takim przypadku jednak méwienie o ,,rewolucyjnej zmianie” badz
»mutacji” nie byloby uprawnione. Zmiany dotyczace rozdzialu kompetencji na linii WE - panstwa

cztonkowskie sg dzietem zupelnie innego procesu. Po raz kolejny tez gléwnym ,,sprawca” wydarzen

okazal si¢ Europejski Trybunal Sprawiedliwosci.

54 Data ta wigze si¢ z deklaracjg ze szczytu paryskiego, podczas ktdérego podjeto decyzje o szerszym wykorzystaniu
art. 235 WTE (obecnie art. 308).

55 Budzi to nieukrywane zdziwienie Weilera, tym wieksze, gdyz zmiany te miaty tak fundamentalne znaczenie.

56 Ibidem, s. 42. Weiler zaznacza jednak, iz w analizie swej ogranicza sie¢ do kompetencji materialnych, pozostawiajac
poza polem zainteresowan zmiany ,,organiczne oraz instytucjonalne”.

57 Ibidem,s. 43.
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4.1. Kategorie ,,mutacji”

Jak podkresla Weiler, mutacja, ktéra dokonata sie w latach 70. ,nie byla przypadkowa ani ograni-
czona, lecz przejawiala si¢ wieloscig form™®. J. H. H. Weiler omawia cztery podstawowe formy posze-
rzenia kompetencji WE: rozszerzenie (extension), absorpcje (absorption), inkorporacje (incorporation)
oraz rozciagniecie (expansion). Trzy pierwsze kategorie oddziatywaja w zakresie spraw przekazanych
juz do jurysdykeji Wspdlnot (wylacznej lub konkurencyjnej). Za ich pomocg ETS rozwinal m.in. dok-
tryne praw czlowieka, przyznal nowe uprawnienia nieprzewidziane prawem wspdlnotowym (np. sty-
pendia dla studiujacych za granica) czy tez poszerzyl kompetencje Parlamentu Europejskiego. Ostat-
nia z form jest najbardziej radykalna — sprowadza si¢ ona do rzeczywistego ,,przefamania” granic
wspdlnotowych kompetencji. Za pomocg specjalnego mechanizmu zapisanego w art. 235 TWE (obec-
nie art. 308), a zawierajacego rodzaj otwartej klauzuli (tzw. necessary and proper-clause), ktéra ,,poza
katalogiem kompetencji umozliwia w okreslonych przypadkach wydanie obowiazujacych norm™”,
Wspolnota moze podejmowac dziatania takze w tych sferach, ktore przynaleza do kompetencji wy-
lacznej panstwa, pod warunkiem jednakze, ze wszystkie panstwa wyrazg na to zgode. Do roku 1973
mechanizm ten jednak nie byt powszechnie stosowany, dopiero od szczytu paryskiego radykalnie — jak
zaznacza Weiler — wzroslo jego znaczenie. Postuzyl on m.in. rozszerzeniu kompetencji WE w za-

kresie polityki fiskalnej®’, socjalnej oraz rolnej; czgsto jednak stosowany byt zbyt ,liberalnie™".

4.2. ,Ped przez otwarte drzwi”

Podobnie jak w przypadku procesu konstytucjonalizacji, praca ETS miataby niewielkie znaczenie,
gdyby nie spotkatla si¢ z odpowiednig reakcja ze strony panstw czlonkowskich oraz organéw WE.
Zdaniem Weilera, Trybunal z Luksemburga swym orzecznictwem niejako ,,otworzyt drzwi” (judicial
door), przez ktdre nastepnie ,,runal” caty polityczny proces.

Pierwszym z objawdw tego swoistego ,,poruszenia” byla, co prawda stabo dostrzegalna i zakon-
czona porazka (patrzac z perspektywy czasu), tzw. ,,strategia ozywienia” (a strategy of revival). Zapo-
czatkowana wraz z koncem epoki de Gaulle’a, a majaca swéj punkt kulminacyjny w zakonczonych
sukcesem negocjacjach akcesyjnych z Wielka Brytanig, Danig i Irlandig (1973 r.) dawala nadzieje na
to, iz pozwoli Wspdlnocie ,,pozby¢ si¢ kaca po kryzysie luksemburskim, wydoby¢ z traumy zwigzanej
z podwdjnym odrzuceniem cztonkostwa przez Wielka Brytanie, aby na nowo odzyskac sity™. Szczyt
paryski wprowadzal ,ambitny plan zasadniczego rozszerzenia kompetencji Wspoélnot i od$wiezenia
marzenia o unii europejskiej”. W ramach tego programu art. 235 TWE miat odgrywa¢ kluczowa
role. Wskutek jednak postgpujacego kryzysu decyzyjnego stosunkowo szybko ,,0zywienie” to wyga-
sto. Art. 235 nadal jednakze spelnial swe zadanie ,,kruszenia” zasady enumeratywnego upowaznienia

jednostkowego, nawet w okresie najwigkszego kryzysu Wspoélnot.

58 Ibidem,s. 44.

59 F. Emmert, M. Morawiecki, op. cit., s. 151.

60 Umozliwil przyznanie pomocy pafistwom rozwijajacym sie, czego nie przewidywal TWE.

61 Dopiero w 1996 r. w opinii 2/94 w sprawie przystapienia WE do Europejskiej konwencji o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolnosci, ETS sprecyzowal warunki korzystania z art. 235 TWE.

62 J. H.H. Weiler, Transformation..., s. 58.

63 Ibidem,s. 58.
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J. H. H. Weiler podaje jeszcze inng przyczyne owego ,poruszenia” we WE, przyczyne o charak-
terze strukturalnym, ktéra w pelni zrozumiala staje si¢c w perspektywie przeobrazen dokonanych
we wczesniejszym okresie rozwoju Wspélnoty. W sposdb niezwykle zrozumiaty Weiler wyjasnia
problem: panstwa czlonkowskie osiagnawszy po okresie fundacyjnym silng pozycje decyzyjna, zna-
lazly si¢ w sytuacji na tyle komfortowej, ze nie musiaty obawiac si¢ poszerzania wspdlnotowych kom-
petencji. Wrecz przeciwnie — dla panstw, a zwlaszcza dla ich rzadéw, zwigkszenie uprawnien Wspdl-
not oznaczalo w prostej drodze zwigkszenie (!) ich wlasnych uprawnien®. Jaki rzad nie skorzystalby
z podobnej szansy rozszerzenia zakresu swej wladzy? Jesli do obrazu tego dodamy postawe organéw
wspodlnotowych, zwlaszcza Komisji oraz Parlamentu, ktére w poszerzeniu uprawnien dla WE stusznie
upatrywaly szansy na zwigkszenie wlasnych uprawnien, zrozumiale staje si¢ zjawisko ,,erozji kompe-
tencyjnej” Wspolnot.

Co warte podkreslenia — Weiler nie krytykuje Trybunalu za przyjecie tak liberalnej, nakierowanej
na poszerzenie wszelkimi sposobami kompetencji WE, praktyki wykladniczej. Uwaza, iz skorzystaty
na tym zaréwno Wspdlnoty, jak i panistwa (a zatem i ich obywatele). Zarazem jednak w swym po6zniej-
szym eseju konstatuje, iz ,,proces ten byt tykajacg bomba konstytucyjna (a ticking constitutional time
bomb), ktora pewnego dnia mogla wstrzasnac stabilnoscig i dalszym rozwojem Wspolnoty™.

Kolejny etap europejskiej transformacji miat zrewidowac¢ obawy Weilera.

5. Rok 1992 i lata kolejne - stan rownowagi oraz pata

Wspolnoty Europejskie wyszly z tych wszystkich, opisanych powyzej, przeobrazen jako zbalanso-
wana struktura, w ktorej elementy narodowe i ponadnarodowe wzajemnie si¢ bilansowaty, gdzie - jak
zauwaza Weiler — prawny aspekt integracji miat swg site rownowazaca w politycznym procesie, gdzie
»normatywny supranacjonalizm” wspolgrat z ,decyzyjnym supranacjonalizmem™®. W tak uksztatto-
wanym ukladzie panstwa czlonkowskie, majac zagwarantowang kontrole nad procesem decyzyjnym,
a w konsekwencji — nad cala WE, byly w stanie zgodzi¢ si¢ zaréwno na proces konstytucjonalizaciji,
jak i na poszerzenie kompetencji przez Wspdlnoty. Sprawujac faktyczny zarzad nad organizacjg, nie
obawialy si¢ utraty wladzy w tych wszystkich dziedzinach, ktére tradycyjnie uznawane sg za przy-
nalezne do panstwa. Ujmujac rzecz inaczej — spokojne byly o swa suwerennos¢, nad ktoérej procesem
stalego ,rozmigkczania” mialy (a przynajmniej zdawaly si¢ mie¢) petng kontrole.

Wytworzenie tego rownowazacego si¢ ukladu nie odbylo sie jednakze bez pewnych kosztéw. ,,Ofia-
rami” byly w gléwnej mierze organy WE, tracac wiele ze swej faktycznej wladzy; przede wszystkim
jednak - o czym juz wspomniano - ucierpiat proces decyzyjny. Wymoég jednomyslnosci to — zdaniem
Weilera - zasadnicza, lezaca u samych podstaw, przyczyna tego kryzysu. Zgoda wszystkich zainte-
resowanych, trudna czesto do wypracowania w gronie sze$ciu panstw, po kolejnych rozszerzeniach
Wspolnoty stala sie w sposob oczywisty jeszcze trudniej osiagalna. Dodatkowo kwestie kompliko-

wal fakt utracenia przez WE poczatkowej ,homogenicznosci”, w wyniku kolejnych etapdw, najpierw

64 Paradoksalnie zatem: kolejne zwigkszenie uprawnien panstw czlonkowskich osiggniete na drodze umacniania Ws-
pélnot.

65 J. H.H. Weiler, The autonomy..., s. 319.

66 Idem, Transformation..., s. 96.
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»polnocnego”, a nastepnie ,,potudniowego”, poszerzenia integracji. Ten ostatni fakt silnie akcentuje
Weiler, stwierdzajac, iz efekt nie mdgl by¢ inny: ,,proces podejmowania decyzji we Wspoélnocie ogar-
neta gleboka niemoc™ .

Kryzys podejmowania decyzji w ramach Wspdlnot to jednak zaledwie czg¢$¢ problemu. O osta-
bieniu (jesli nie utraceniu) zdolnosci odpowiadania na nowe wyzwania i zagrozenia byta juz mowa.
J. H. H. Weiler dodaje do tego obrazu dodatkowy element, wskazujacy w sposéb bardzo wymowny
powage sytuacji. Przyklad z trudnosciami w ustanawianiu wspolnego rynku, ktérym Weiler si¢ po-
stuguje, wydaje si¢ tu bardzo trafny. Aby wprowadzi¢ ujednolicone (wspdlnotowe) normy ograni-
czajace pozataryfowe przeszkody w swobodnym przeplywie towaréw, nalezalo osiaggnac¢, tak trudny
do wypracowania z powodéw podanych powyzej, konsensus. Wypracowanie go bylo jednak o tyle
trudniejsze, gdyz panstwa cztonkowskie zaczely obawiac si¢, ze w przypadku przyjecia odpowiednich
regulacji (once such a norm was adopted), ktére nastepnie — mocg zasad wypracowanych przez ETS
- wigzalyby Wspdlnoty, ale takze i ich samych. Trudno wigza¢ si¢ bowiem takimi miedzynarodowymi
normami, majac swiadomos¢, ze ewentualna ich zmiana jest tak bardzo utrudniona, wymaga bowiem
znéw jednomyslnosci. Stawialoby to panstwo w sytuacji, gdy wiaze sobie rece (w dodatku — dobro-
wolnie) bez mozliwo$ci odwrotu!

W rezultacie powstal wiec stan swoistego pata, ktory grozit nie tylko poglebieniem kryzysu decy-
zyjnego - badz, jak pisze Weiler, postepujacym ,,ochtadzaniem klimatu” wewnatrz Wspdlnot - lecz

ktdry zagrazal samej idei integracyjne;j.

5.1. Glosowanie wigkszosciowe — zburzenie rownowagi

Wyjscia z kryzysu, w ktdry popadly Wspdlnoty, szukano przez dlugi czas. Biata Ksigga Komis;ji®®
pochodzaca z 1985 r., zawierajaca strategie dzialan zmierzajacych do wprowadzenia rynku wewnetrz-
nego, to jedna z takich prob. Dokument ten, jak pisze Weiler, rozczarowat jednak bezposrednich
obserwatorow (Weiler, piszac The Transformation of Europe byt jednym z nich). Podobnym rozczaro-
waniem dla komentatoréw okazal si¢ takze Jednolity Akt Europejski (Single European Act, SEA).

Zaledwie po trzech latach ocena ta ulegla jednak diametralnej zmianie. Jak pisze Weiler: ,,stalo
sie jasne, ze rok 1992 [tj. program reformy z 1992 roku - D.K.] oraz SEA stanowia erupcj¢ o znacz-
nych rozmiarach™, zaskakujac zaréwno obserwatordw, jak i samych aktoréw europejskiej wspolnoty.
Co takiego zawieraly te dokumenty, Ze wprowadzily az takie poruszenie w srodowisku europejskim?
Odpowiedz Weilera jest prosta: o rewolucyjnosci przyjetych rozwiazan swiadczy w gléwnej mierze
przyjecie w niespotykanym dotad stopniu systemu glosowania wiekszosciowego, a w zasadzie - po-
wrét do niego po latach dominacji zasady jednomys$lnosci”. Co jednak warte podkreslenia, panstwa

czlonkowskie:

67 Ibidem,s. 67.

68 Biatla Ksigga o urzeczywistnieniu Rynku Wewnetrznego, Com (85) 310 (White Paper from the Commission to the Eu-
ropean Council).

69 J.H. H. Weiler, Transformation..., s. 65 (podkr.— D.K.).

70 Kluczowy jest tu art. I00A (obecnie art. 95 TWE), jako podstawa wszystkich niezbednych przedsiewzie¢ harmoni-
zacyjnych na drodze do ustanowienia Wspolnego Rynku.
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[...] podjetly si¢ tego rozwigzania nie jako radykalnego kroku politycznego ukierunkowanego
na osiggniecie wyzszego poziomu europejskiej integracji, lecz raczej jako czystej techniczne;j
konieczno$ci dla realizacji ,niekontrowersyjnych” celéw Biatej Ksiegi”'.

Jak bowiem uchwali¢ prawie 300 rozporzadzen i dyrektyw, wymaganych do wprowadzenia wspol-
nego rynku, w obliczu paralizujacego wymogu jednomyslnosci?

Ta niepozorna na pierwszy rzut oka zmiana doprowadzila do prawdziwego ,przewrotu”, ktéry
zrozumialy i czytelny staje si¢ w kontekscie poprzednich zmian systemu wspdlnotowego. Tak znacz-
ne rozszerzenie zastosowania glosowania wiekszo$ciowego w ocenie Weilera burzylo caly system
réwnowagi, tak dtugo i konsekwentnie ksztaltowany we wczesniejszych okresach. Jednym z filaréw,
na ktdérych oparty byt ten system, bylo przeciez prawo weta, ktére przystugiwalo kazdemu panstwu
i z ktérego mogto ono skorzysta¢ w kazdej chwili.

Artykutem 100A - pisze Weiler — panstwa czlonkowskie, akceptujac forme glosowania wiekszoscio-
wego, zdawaly si¢ burzy¢ jeden z dwoch filaréw stanowiacych fundamenty réwnowagi””>.

Na pytanie, dlaczego cztonkowie WE tak naprawde (pomijajac zamiar ,technicznego” jedynie
usprawnienia dzialania Wspoélnot) zgodzili si¢ na wprowadzenie gtosowania wigkszosciowego, We-
iler nie udziela jednoznacznej odpowiedzi. Mozna jedynie spekulowac¢, dlaczego tak sie stalo. Jedna
z mozliwych odpowiedzi sprowadza si¢ do tego, ze niektére panstwa zorientowaly sie, iz czasem bar-
dziej optacalna jest mozliwos¢ przeglosowania innego, sprzeciwiajacego sie, panistwa niz dalsze utrzy-
mywanie prawa weta. W odczuciu Weilera wiele jednak tlumaczy zwyczajna nieswiadomos¢ znacze-

nia wprowadzanych zmian, badz takze zwykly... blad popelniony przez panstwowych ,graczy””.

5.2. ,W cieniu glosu”

Wprowadzenie glosowania wigkszo$ciowego, ktdre zachwialo réwnowaga systemu wspdlnotowe-
go, postawilo panstwa czlonkowskie w takiej oto sytuacji:

Panstwa cztonkowskie znalazly si¢ obecnie w sytuacji, gdy to podlegaja wiazacej normie, przyjetej
w calosci lub w czesci wbrew ich woli, normie wywierajacej skutek bezposredni w ramach ich naro-
dowych porzadkéw prawnych [Member States are now in a situation of facing binding norms, adopted
wholly or partially against their will, with direct effect in their national legal orders]™.

De facto oznaczalo to wyrazng ingerencje w sfere wladztwa panstwowego, na ktdérg jednak pan-
stwa Wspolnoty Europejskiej — swiadomie czy tez nieSwiadomie — przystaly. ,Erozja” systemu $cislej
enumeracji dodala do tego ponadto postepujacg utrate dalszych kompetencji panstwowych. Praktyka
podejmowania decyzji w ramach Wspdlnoty nadal co prawda $§wiadczy o tym, iz wigkszo$¢ porozu-

mien wymaga jednomyslnosci (a przynajmniej dazenia do niej), nadal olbrzymia role odgrywa sztuka

71 J. H.H. Weiler, Transformation..., s. 68.

72 Ibidem, s. 69. Drugi z filaréw (,,zamkniete Wyjscie”) - zdaniem Weilera - takze ulegl jednak , korozji™: ,,[...] pozwo-
lenie panstwu vzionkowskiemu na odstapienie od zobowigzania, nawet wowczas gdy wynika ono z normy wspol-
notowej (przyjetej wiekszoécig!) sprawilo, ze rowniez drugi z filaréw - pelna kompetencja Wspélnoty - zdawat
sie rownomiernie korodowa¢, tym samym utrzymujac ogolng réwnowage” (ibidem, ttum. D.K.).

73 Jak nieco ironicznie komentuje Weiler: ,Niezdolno$¢ Panstw Czltonkowskich do zrozumienia calosci skutkoéw swy-
ch wlasnych dzialan nie jest niczym nowym.” (Ibidem, s. 73, ttum D.K.).

74 Ibidem,s. 73.
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poszukiwania konsensusu, godzenie si¢ na wzajemne ustepstwa — majace z modelem wspdlnotowym
niewiele wspdlnego. Jak stusznie jednak dostrzega J. H. H. Weiler, inaczej dochodzi do uzgodnien
w sytuacji gdy wymagana jest jednomyslnos¢, zupetnie inaczej, gdy wymogu tego brak:
Osigganie konsensu w cieniu glosu jest czyms$ zupelnie innym od osiggania go w cieniu veta. Mozli-
wos¢ przelamywania impasu z wykorzystaniem prawa glosu sprawia, ze strony negocjujace przetamu-
ja impas bez odwotywania si¢ w zasadzie do glosu [Reaching consensus under the shadow of the vote
is altogether different from reaching it under the shadow of the veto. The possibility of breaking deadlo-
cks by voting drives the negotiators to break the deadlock without actually resorting to the vote]”.
Wyraznemu wzmocnieniu ulegla w nowej sytuacji pozycja organéw wspolnotowych, w szczegélno-
$ci za$ Komisji, ktdra stala si¢ niezwykle waznym ,,posrednikiem” w negocjacjach prowadzonych ,,w cie-
niu glosu”. Co oczywiste, przyspieszeniu i usprawnieniu ulegt proces decyzyjny w ramach catej WE.
Weiler, pozostawiajac innym poglebiong analize¢ znaczenia wprowadzonych zmian w kontekscie
instytucjonalnym oraz proceduralnym, sam zastanawia si¢ nad wplywem, jaki zmiany te moga mie¢
w szerszej perspektywie — w jaki sposéb reagowac beda panstwa cztonkowskie, jak potoczy sie proces

dalszej europejskiej transformacji, wreszcie — sama integracja.

6. Reakcja panstw czlonkowskich - ,,Glos” wzmacnia swa sile

Relacja wystepujaca pomiedzy ,,Glosem” a ,,Wyjsciem”, na co zwrdcono juz uwage, przypomina
gre o sumie zerowej: oslabienie jednego elementy prowadzi do wzmocnienia drugiego. Zamkniecie
»Wyjscia” w okresie fundacyjnym, zgodnie z regutami tej gry, wzmocnito sife ,,Glosu”. W sytuacji na-
tomiast gdy ,,Glos” slabnie, te same reguly kazg oczekiwa¢ wzrostu znaczenia ,,Wyjscia”. Co zdaniem
Weilera oznacza to w przypadku Wspdlnoty Europejskie;j?

Przede wszystkim wzrasta niebezpieczenstwo nieprzestrzegania przez panstwa czlonkowskie
wspélnotowych ustalen. Jak jednak stusznie zauwaza J. H. H. Weiler problem ten nie pojawit si¢ w hi-
storii WE z momentem wprowadzenia Jednolitego Aktu Europejskiego. Panistwa cztonkowskie zawsze
mialy wigksze badz mniejsze trudnosci z dostosowaniem si¢ do wymagan wspdlnotowych (nawet
gdy same je na siebie nakladaly). Tymczasem w nowej rzeczywistosci, ,zgodnie z nowymi zasadami
niepodporzadkowywanie si¢ moglo przybra¢ postac strategii” (under the new regime non-compliance
could become more of a strategy)’®. Wéwczas — co proponuje Weiler — nalezaloby odwota¢ si¢ do swoi-
stego ,zaworu bezpieczenstwa”, tj. do trzeciej z kategorii wprowadzonej przez Hirschman - do zasady

»lojalnosci” (Loyalty).”” Czesto jednak i ona zawodzi.

Jako prébe ,wyjscia” z ,wspolnotowej dyscypliny” (community discipline) mozna odczyta¢ takze
sama konstrukcje Unii Europejskiej, oparta na stynnych trzech filarach. Wytaczenie ITi I1I filaru spod
regul wspolnotowych to nic innego jak préba, o ile nie ,wyjscia”, to z pewnoscia ,ominigcia” (bypas-
sing) tych zasad i kontynuacja procesu integracji w oparciu o tradycyjny model wspoétpracy miedzy-
rzadowej. Sposobem na ,wyjscie” dla poszczegolnych Panstw sg z kolei czesto przez nie stosowane

przer6zne deklaracje, protokoty oraz o§wiadczenia, mocg ktérych zastrzec mozna nieobowigzywanie

75 Ibidem,s. 72.
76 Ibidem, s. 76 (podkr. - D.K.).
77 Ibidem, s.77. Zagadnienie ,lojalnoéci” we Wspolnotach omawia Weiler szerzej w swych nowszych tekstach.
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w stosunku do panstwa zastrzegajacego okreslonych postanowien (praktyka tzw. opt-out). W okresie
po wprowadzeniu SEA panstwa — a zwlaszcza ich rzady oraz orany sadowe — gdy wytracono im z rak
prawo weta, uwazniej przygladaja si¢ podzialowi kompetencji, inaczej takze podchodza do idei ich
dalszego przekazywania na szczebel wspdlnotowy. Zasada subsydiarnosci, zapisana w traktacie
z Maastricht to, zdaniem Weilera, dowdd nie tylko starania o ,,przyblizenie Unii jej obywatelom”, lecz
tez potwierdzenie ,troski” o zupelnie innych charakterze — zachowania jak najwigkszego zakresu
kompetencji na poziomie krajowym. Zagadnienie rozdzialu kompetencji na linii WE-panstwa czlon-
kowskie stat sie takze przedmiotem zainteresowania narodowych sadéw, zwlaszcza tych najwyzszego
szczebla. Sady krajowe, ktdre bez oporéw przyjely wypracowane przez ETS zasady, uczynity to jednak
pod pewnym warunkiem. Warunkiem tym - jak uwaza J. H. H. Weiler - bylo ograniczenie obowia-
zywania powyzszych zasad do $cisle wyznaczonych granic, ktére zakredla katalog wspdlnotowych

kompetencji. Zreszta sam Trybunat zdawat si¢ godzi¢ na ten warunek, zastrzegajac:

Wspolnota stanowi nowy porzadek prawny w systemie prawa migedzynarodowego [...], na rzecz
ktdérego panstwa przekazaly swe prawa zwierzchnie, jakkolwiek w ograniczonym zakresie’.

W sytuacji, gdy granice te okazaly si¢ wyjatkowo nieszczelne, tylko kwestig czasu bylo, kiedy
sady najwyzsze panstw czlonkowskich porusza ten problem. W najszerzej dyskutowanym’ orzecze-
niu (tzw. orzeczenie ,Maastricht™®, pochodzace z 1993r.), dotyczacym tej wlasnie kwestii, niemie-
cki Federalny Trybunal Konstytucyjny nie tyle skrytykowal zbyt liberalng wykladnie postanowien
traktatowych w kierunku poszerzania kompetencji WE, co wyraznie postanowil, iz to nie do sadu
wspdlnotowego, lecz do sadéw krajowych (!) nalezy ostateczny glos w kwestii rozdziatu kompetencji.
Trudno o bardziej zdecydowang ,,odpowiedz” w praktyce ETS. Nie dziwi wigc, ze Weiler przyréwnuje
orzeczenie ,Maastricht” do aktu ,wypowiedzenia wojny” pomiedzy najwyzszymi organami sadowy-
mi Wspdlnoty®'. W blizniaczym orzeczeniu, badajac waznos¢ ratyfikacji przez Danie Traktatu o Unii
Europejskiej, takze Dunski Sad Najwyzszy (Hojestret) rozwazal zgodnosé¢ art. 235 TWE z par. 20
dunskiej ustawy zasadniczej, wedlug ktérego mozliwe jest przekazanie suwerennosci tylko w ograni-
czonym i §cisle zdefiniowanym obszarze. W odpowiedzi sad dunski uznat ratyfikacje za wazna, lecz
podobnie jak niemiecki Trybunal, sobie pozostawil prawo ostatecznego wypowiedzenia si¢ w kwestii
rozdziatu kompetencji we WE.

Ostatni okres integracji europejskiej, okres wyjatkowego ,,ozywienia”, a w szczeg6lno$ci proces
najwickszego w historii rozszerzenia UE oraz przebieg ratyfikacji traktatu konstytucyjnego, jak row-

niez inne biezace wydarzenia daja przykiady wystepowania podobnych zaleznosci.

78 Sprawa 26/62, Van Gend and Loos. (ttum - D.K.).
79 Zob. m.in. J. Wieland, Germany in the European Union - The Maastrich Decision of the Bundesverfassungsgereicht;,
»European Journal of International Law” 1994, Vol. 5, no. 2.
80 BverfGE 89, 155 (ttumaczenie angielskie w ILM 33[1994], s. 422). W orzeczeniu tym niemiecki TK badat zgodnos¢
z konstytucja ratyfikacji Traktatu z Maastricht.
81 J.H. H. Weiler, The autonomy..., s. 320. Zob. takze po$wiecony w calosci orzeczeniu Maastricht tekst J. H. H. Weile-
ra: Demos, Telos, Ethos and the Maastricht Decision [w:] The Question of Europe, ed. P. Gowan, P. Anderson, London
- New York 1997.
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7. Zakonczenie

Przedstawione powyzej - z konieczno$ci jedynie skrotowe — spojrzenie prof. J. H. H. Weilera, wy-
bitnego konstytucjonalisty i teoretyka integracji europejskiej, na dotychczasowy rozwoj oraz obecny
stan europejskiej integracji wydaje sie szczegdlnie cenne, zwlaszcza w obliczu naszego cztonkostwa
i cigglego (jeszcze) ,uczenia si¢” Unii. Spojrzenie to, charakteryzujace si¢ wyjatkowa interdyscypli-
narnoscig, tworzy imponujacy obraz jednoczacej si¢ Europy, w ktérym na bok odsunigte zostaly bie-
zace spory polityczne i gdzie wida¢ jedynie spojrzenie wnikliwego naukowca starajacego si¢ dociec
przyczyn oraz skutkéw wydarzen zachodzacych na ,europejskiej arenie”. Jak napisal jeden z recen-

zentow The Constitution of Europe, G. Silverstein:

[...] ksigzka Weilera jest doskonalym dowodem tego, ze zrozumienie roli prawa w Europie jest
niemozliwe bez wyraznego uwzglednienia polityki - teorii politycznej, politycznych instytucji
oraz politycznego zachowania, jak réwniez ekonomii, socjologii, stosunkéw miedzynarodo-
wych, historii, a nawet wcale pokaznej dawki religii82.

Stowa te powinny szczegdlnie zapa$¢ w pamiec¢ tym, ktorzy staraja sie — podobnie jak Weiler - zgte-
bi¢ tajemnice Wspdlnoty/Unii, a ktérzy ograniczaja si¢ jedynie do swojej dyscypliny naukowej, nie
dostrzegajac innych elementéw, wspdttworzacych barwny i wcigz zmieniajacy sie obraz europejskiej
integracji. Jak dowodzi przyktad Weilera, dopiero polaczenie wielu perspektyw pozwala zrozumie¢

ten fenomen.

82 ,Law and Politics Book Review” 1999, Vol. 9, no. 8, s. 354-359; recenzja dostepna na stronie: http://www.bsos.umd.
edu/gvpt/Ipbr.
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tukasz Wieczorek

1. Wprowadzenie

Podwyzszenie kapitalu zakladowego w spdlce z ograniczong odpowiedzialnoscig stanowi zmiane
strukturalng' charakterystyczng dla kapitalowego typu spotki handlowej. Wskutek podwyzszenia
wartosci istniejacych udzialow lub utworzenia nowych spoétka pozyskuje srodki niezbedne do roz-
szerzenia rozmiaréw swej dziatalnosci gospodarczej czy tez przezwycigzenia okresowych trudnosci
ekonomicznych?®. Na gruncie spdtki z o.0. kodeks spotek handlowych przewiduje dwa tryby postepo-
wania w sprawie podwyzszenia kapitalu zakladowego - tryb zakladajacy jednoczesng zmiane umowy
spotki z 0.0. oraz tryb, w ktéorym zmiana umowy spétki nie jest konieczna.

Z racji najczestszego stosowania w praktyce funkcjonowania spolek z o.0. szczegélnie interesuja-
ce wydaje sie postepowanie zmierzajace do podwyzszenia kapitatu zakladowego w spélce z 0.0. wraz
ze zmiang postanowien umowy spétki. Mimo ze procedura podwyzszenia kapitatu zakladowego
W spolce z 0.0. jest stosunkowo mniej sformalizowana niz w spoélce akcyjnej, skuteczne podwyzsze-
nie kapitalu w spoélce z 0.0. moze napotkac wiele probleméw? i prowadzi¢ do nieporozumien miedzy
wspolnikami.

Aktywne wystepowanie spétek z 0.0. w obrocie gospodarczym zrodzilo kwesti¢ mozliwosci obje-
cia jedng uchwalg zgromadzenia wspdlnikow decyzji o podwyzszeniu kapitatu zakladowego w trybie
zmiany umowy spolki, oraz zawarcie w tej samej uchwale decyzji o sposobie repartycji podwyzszo-
nego kapitalu zaktadowego. To zasadnicze zagadnienie stanowi jadro dalszych analiz, zmierzajacych
do ustalenia potencjalnych skutkéw i celowosci takiego zabiegu w kontekscie poszanowania prawa

pierwszenstwa i dopuszczalnosci zaskarzenia uchwatly zgromadzenia wspdlnikéow.

1 Zob. 1. Weiss [w:] W. Pyziol, A. Szumanski, I. Weiss, Prawo spétek, Bydgoszcz-Krakéow 2006, s. 327.

2 P.Zakrzewski, Cele podwyzszenia kapitatu zaktadowego — materiaty edukacyjne, PPH 2000, nr 2, s. 25 i nast.

3 Juz teraz mozna wspomnie¢, ze problemy te posrednio moga wynikaé z istnienia elementéw osobowych w nor-
matywnej konstrukcji spotki z o0.0., bedacej spotka kapitalowa. Zob. A. Szajkowski, M. Tarska [w:] S. Sottysinski,
A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, Kodeks spétek handlowych. Tom II. Komentarz do artykutéw 151-300,
Warszawa 2005, s. 10-12.
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2. Podwyiszenie a prawa udzialowe

Jak juz zostalo zasygnalizowane na wstepie, podwyzszenie kapitalu zaktadowego w spédtce z o.o.
moze stuzy¢ wielu celom®. K.s.h. przewiduje przy tym dwa tryby dokonywania podwyzszenia.
Z punktu widzenia dalszego wywodu istotne i prakseologicznie uzasadnione wydaje si¢ zarysowa-
nie tla normatywnego tematycznego podwyzszenia kapitatu zakladowego w trybie zmiany umowy
spoiki z o.o.

Przedmiotowe podwyzszenie kapitatu zakltadowego odbywa sie w drodze podjecia uchwaly przez
zgromadzenie wspolnikow kwalifikowana wiekszosécig % gloséw. Nalezy zaznaczy¢, iz pokrycie
podwyzszenia kapitalu zakladowego moze nastapi¢ w drodze wniesienia wktadéw przez dotychcza-
sowych lub nowych wspélnikéw, przez kapitalizacje rezerw (art. 260 k.s.h.), badz w rezultacie kon-
wersji na kapital zaktadowy wierzytelnosci przystugujacych wzgledem spo6tki wspélnikowi lub osobie
trzeciej. Co prawda to ostatnie zrédlo finansowania podwyzszenia kapitatu zakladowego w spélce
z 0. 0. nie znajduje expressis verbis zaczepienia w przepisach k.s.h., lecz zostalo zaaprobowane tak
przez judykature’, jak i doktryne®.

W $wietle brzmienia art. 257 § 3 k.s.h. podwyzszenie kapitatu zakladowego moze nastapi¢ w dro-
dze podwyzszenia warto$ci nominalnej dotychczas istniejacych udzialéw lub poprzez utworzenie no-
wych udziatéw, przy czym mozna zastosowaé oba sposoby réwnoczesnie (ustawodawca zastosowat
alternatywe Iaczng). Zgodnie z pogladem Sadu Najwyzszego, nie mozna przeprowadzi¢ podwyzsze-
nia kapitatu zakladowego poprzez ponowne oszacowanie wkladéw niepieni¢znych (aportéw) wnie-
sionych juz wczesniej na pokrycie kapitalu zakladowego’.

Podjecie uchwaly o podwyzszeniu kapitalu zakladowego moze prowadzi¢ do fluktuacji sktadu
osobowego spolki, a takze modyfikacji statusu prawnego poszczegélnych wspdlnikéw wskutek zmia-
ny ich praw udzialowych. Scisle koresponduje to z okresleniem sposobu repartycji podwyzszonego
kapitatu zakltadowego, a takze prawem pierwszenstwa przystugujacym dotychczasowym wspoélni-
kom (art. 258 k.s.h.).

Decyzja o sposobie rozdzialu podwyzszanego kapitatu jest o tyle istotna, iz okresla podmioty
obejmujace istniejace udzialy o zwigkszonej wartos$ci nominalnej lub ktérym przypadng udziaty no-
woutworzone (dotychczasowi wspélnicy lub nowy wspoélnik). Z kolei prawo pierwszenstwa aktualizu-
je si¢ jedynie w sytuacji podwyzszenia kapitalu zaktadowego w drodze utworzenia nowych udzialow?,
niezaleznie od tego, czy w $wietle umowy spotki lub uchwaty zgromadzenia wspdlnikéw maja one

zosta¢ zaoferowane jedynie dotychczasowym wspélnikom, czy takze osobom trzecim, wyrazajacym

4  Z punktu widzenia prawa bilansowego warto zauwazy¢, iz nie do konca stuszne wydaje sie przeprowadzanie pod-
wyzszenia kapitatu zaktadowego w celu pokrycia strat spotki. Wniesienie do spotki wkiadéw na objecie podwyz-
szanego kapitalu zwieksza wartos¢ aktywow spolki, ale tez powoduje odpowiednie zwigkszenie wartoéci pasywow
w pozycji ,,Kapital zaktadowy”. W rezultacie wysoko$¢ straty, ktéra miata zostaé pokryta, pozostaje taka sama.
Zmniejszeniu ulega jedynie relacja deficytu do cato$ci majatku spoiki. Zob. R. Pabis, Spétka z ograniczong odpowie-
dzialnoscig [w:] Pisma Spétek Handlowych. Tom 3, Warszawa 2003, s. 271.

Uchwata SN z 26 marca 1993 r., III CZP 20/93, OSNCP 1993, nr 9, poz. 157.

Zob. A. Kidyba, Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig. Komentarz, Warszawa 2002, s. 699.

Uchwata SN z 25 stycznia 1995 r., III CZP 177/94, OSNC 1995, nr 5, poz. 75.

J. A. Strzepka, E. Zielinska [w:] (red.) J. A. Strzepka, Kodeks spétek handlowych. Komentarz. Orzecznictwo do arty-
kutéw 1-300. Tom I, Warszawa 2005, s. 879.

(eI B ) |
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che¢ przystapienia do spotki. W razie nieskorzystania przez dotychczasowych wspdlnikéw z prawa
poboru, zarzad spétki moze zaoferowac¢ nieobjete udzialy osobom dowolnie obranym?’, nie wylacza-
jac osob trzecich.

Zmiana statusu prawnego wspolnika zwigzana tak z okresleniem sposobu objecia podwyzszone-
go kapitatu, jak i wylaczeniem (lub pozostawieniem) prawa pierwszenstwa jest kwestig szczegdlnie
delikatng, ktéra moze prowadzi¢ do sporéw miedzy wspélnikami, jak tez pokrzywdzenia wspélnika,
przeciwko ktéremu niechetni mu pozostali wspdlnicy moga realizowaé pod oficjalnymi dzialaniami
spolki partykularne interesy, zmierzajace np. do marginalizacji znaczenia danego wspdlnika w spoéice.
Majac to na uwadze warto przeanalizowa¢ podjecie uchwaty o podwyzszeniu kapitatu zakladowego
z jednoczesnym okresleniem w niej sposobu repartycji zwazajac na potencjalne mozliwosci zinstru-

mentalizowania tego postepowania.

3. Argument ekonomiczny

W obecnym stanie normatywnym k.s.h. nie zawiera przepisu, ktory expressis verbis zakazywalby
podejmowania przez wspdlnikéw w jednej uchwale decyzji o sposobie podwyzszenia kapitalu za-
kladowego oraz okreslenia sposobu rozdzialu podwyzszonego kapitalu. Co wiecej, praktyka zycia
gospodarczego nie jest wolna od przykladéw podobnego postepowania. Judykatura nie wypowiada
sie wprost w tej materii uwazajac jednak, iz jedng uchwalg wspolnikéw spoiki z o.0. moga by¢ objete
tylko te sprawy, dla ktérych przepisy k.s.h. lub postanowienia umowy spétki wymagaja jednakowego
kworum oraz takiej samej wiekszosci gtosow'. Wobec braku bezposredniej regulacji legislacyjnej
i orzeczniczych wskazéwek interpretacyjnych odpowiednie wydaje sie przeanalizowanie skutkéw
praktyki zycia gospodarczego ze szczeg6lnym uwzglednieniem konsekwencji wynikajacych z takiego
jej uksztaltowania dla samych spétek z o.o.

W tym kontekscie, obracajac si¢ w sferze prawa gospodarczego, nie nalezy zapomina¢ o aspekcie
ekonomicznym podejmowanych dzialan przez wspdlnikéw podmiotéw partycypujacych w obrocie
gospodarczym. Z tego punktu widzenia podjecie dwoch powyzszych decyzji w jednej uchwale stwa-
rza wiele zagrozen. Otdz w sytuacji gdyby wada bylo dotknigte cho¢by jedno z postanowien zawar-
tych w danej uchwale, np. na skutek nieosiggni¢cia wymaganego kworum, calej uchwale grozitaby eli-
minacja z obrotu prawnego w drodze powddztwa o uchylenie lub stwierdzenie niewaznosci uchwaty.

Nietrudno wyobrazi¢ sobie dla przykladu sytuacje, w ktorej skuteczne zaskarzenie uchwaly w za-
kresie dotyczacym sposobu repartycji podwyzszonego kapitatu zaktadowego prowadziloby zarazem
do unicestwienia samego podwyzszenia kapitatu zakladowego - sad bowiem nie moze orzec o cz¢s-
ciowym uchyleniu lub czg¢sciowej niewaznosci danej uchwaly. Odwrécenie nastepstw podwyzsze-

nia kapitatu zakladowego moze powaznie skomplikowa¢ funkcjonowanie spéiki z o.o., ktéra mogta

9 Wedle stanowiska SN, wykonanie prawa pierwszenstwa jest prawem, a nie obowigzkiem wspdlnika (wyrok
SN z 2 czerwca 2004 r., IV CK 449/03, MoP 2004, nr 13 z krytyczng glosa R. Pabisa, MoP 2005, nr 12). Nie wyklucza
to zawarcia w umowie spétki zobowigzania wspo6lnikéw do objecia nowych udziatow.

10 Wyrok SN z 6 kwietnia 2000 r., II CKN 268/00 [w:] E. Skibinska, Kodeks spétek handlowych, Warszawa 2004,
s. 190.
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np. poczyni¢ zobowigzania finansowe dzigki pozyskaniu nowych aktywow. W rezultacie potencjalne
ekonomiczne koszta podjecia dwdch fundamentalnych decyzji w jednej uchwale wydaja si¢ nader
oczywiste — jest to $wiadome podjecie biznesowo nieoplacalnego ryzyka.

Cho¢ argument ekonomiczny sugeruje powstrzymanie si¢ od faczenia w jednej uchwale decy-
zji o podwyzszeniu kapitatu zakladowego z okresleniem sposobu jego rozdziatu, w praktyce organy
wlascicielskie spolek z o0.0. podejmujg takie dziatanie. Wspoélnicy, podejmujac uchwate o podwyzsze-
niu kapitalu zakladowego spoiki z o.0., decyduja si¢ na jednoczesne okreslenie sposobu repartycji
w sytuacji, gdy z gory wiadomo, kto i w jakiej czesci obejmie podwyzszony kapital zakladowy, bez
konieczno$ci oczekiwania na uptyw terminu na skorzystanie z prawa pierwszenstwa'. Istota takiego
zabiegu wydaje si¢ zalozenie osiggniecia konsensusu pomiedzy wspdlnikami jeszcze przed przysta-
pieniem do glosowania nad uchwala, obejmujacego swym zakresem sposéb podwyzszenia kapitalu
zakladowego, jak i jego rozdzial. Jest to o tyle istotne, iz brak oczekiwania na wykonanie prawa pierw-
szenstwa zwigzany jest z brakiem formalnego wylaczenia prawa pierwszenstwa w umowie spotki
badz samej uchwale zgromadzenia wspélnikéw.

Uprzednie porozumienie miedzy wspolnikami jest tu wigc niezbedne z racji przystugujacego pra-
wa pierwszenstwa, ktdre jesli nie zostalo wprost wytaczone w umowie spo6tki lub uchwale wspoélnikow,
moze zosta¢ w ciggu miesigca wykonane przez dotychczasowych wspolnikéw - a to spowodowaloby
inny status udzialowy wspolnikéw, niz zamierzony na etapie planowania rozdzialu podwyzszone-
go kapitalu. Rzeczywisty konsensus co do sposobu repartycji podwyzszonego kapitatu zaktadowego
zapewnia wiec, ze zaden ze wspolnikéw nie zdecyduje si¢ na skorzystanie z prawa pierwszenstwa

W ustawowym terminie miesiecznym.

4. Wplyw prawa pierwszenstwa

Powyzszy fragment wywodu dotyczacy zaistnienia konsensusu przed podjeciem uchwaty o pod-
wyzszeniu i jednoczesnie rozdziale kapitatu zakltadowego jest tylko jedng z mozliwych spekulaciji,
zabarwiong w tym przypadku psychologicznie'> - mnogo$¢ potencjalnych motywéw danego poste-
powania wspdlnikéw w sprawie podwyzszenia kapitalu zakladowego wydaje si¢ ograniczona jedynie
wyobraznig. Oczywistym wydaje si¢ tu po prostu wlaczenie do tresci uchwaty (faczacej decyzje o pod-
wyzszeniu kapitatu, jak i sposobie jego rozdzialu) postanowienia o wylaczeniu prawa pierwszenstwa,
co przecietoby wszelkie dywagacje zwigzane z potrzeba pierwotnego konsensusu wspolnikow.

Tym niemniej faktem jest, iz z réznych wzgledéw wspdlnicy nie wylaczaja prawa pierwszenstwa,
de facto testujac zdolno$¢ osiggnigcia porozumienia miedzy nimi. Niepowodzenie staje si¢ faktem,
a konsensus mitem, gdy ktorys ze wspolnikéw podczas aktu glosowania jednak sprzeciwia sie podjeci
uchwaly. Jezeli prawo pierwszenstwa nie zostalo w zaden sposob wylaczone, to niezaleznie od okre-
$lenia sposobu repartycji nowo utworzonych udziatéw glosujacy przeciw wspdlnik uzyskuje legity-
macj¢ do wniesienia powddztwa o uchylenie badz stwierdzenie niewaznosci przedmiotowej uchwaty

(pomijajac tu na razie spetnienie innych formalnych przestanek dopuszczalnosci powddztwa).

11 M. Krél-Gajewska, A. Wyrzykowska, Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig. Zagadnienia praktyczne, Warszawa
2008, s. 203.

12 W tym kontekscie czysto teoretycznie mozna by sie zastanawia¢ nad kwalifikowaniem dziatan wspolnikéw po utwo-
rzeniu spotki jako sui generis emanacji affectio societatis.
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Prawo wytoczenia powodztwa wynika z braku formalnej zgody dotychczasowego wspoélnika
na wylaczenie prawa poboru. Brzmienie art. 258 § 1 in principio k.s.h. wskazuje, ze wylaczenie tego
prawa nie nastepuje w sposéb dorozumiany; okreslenie sposobu rozdziatu podwyzszonego kapitatu
zakladowego nie moze tu per se oznacza¢ wylaczenia prawa pierwszenstwa. W literaturze nie ulega
watpliwosci, ze pozbawienie dotychczasowego wspdlnika prawa poboru nowych udzialéw w spétce
musi nastgpi¢ w sposob wyrazny — moze to przewidywaé umowa spétki badz uchwata zgromadzenia
wspdlnikéw o podwyzszeniu kapitatu zakladowego. Przepis art. 258 k.s.h. pozostaje w $cistej korelacji
z art. 246 § 3 k.s.h., w $wietle ktérego uchwala o wyltaczeniu prawa pierwszenstwa, jako dotyczaca
prawa udzialowego wspdlnika, wymaga zawsze jego zgody”. Ani wylaczenia prawa pierwszenstwa,
ani zgody na pozbawienie tego prawa nie mozna domniemywac.

Powracajac w tych okoliczno$ciach do przedstawionej wczesniej praktyki okreslania sposobu re-
partycji podwyzszonego kapitalu zaktadowego bez wylaczenia przy tym wprost prawa pierwszenstwa,
brak wspomnianego konsensusu obejmujacego sposéb repartycji implikuje konieczno$¢ uzyska-
nia zgody wspoélnika na pozbawienie go mozliwosci skorzystania z prawa pierwszenstwa. Wspdl-
nik w sposéb nieuprawniony traci mozliwo$¢ ewentualnego skorzystania z prawa pierwszenstwa
- na co nie bylo jego zgody, a o czym $wiadczy jego sprzeciw wobec uchwaly. Logicznym tego na-
stepstwem jest sprzeczno$¢ z prawem powzigtej uchwaly z uwagi na nieuzyskanie zgody wspoélnika
na odebranie mu prawa pierwszenstwa. Co wigcej, zgoda powinna zosta¢ uzyskana takze od wszyst-

kich pozostatych wspolnikow, ktéorym w danej sytuacji przystugiwato prawo pierwszenstwa.

5. Zaskarzenie uchwatly

Przedstawiona powyzej sytuacja pozwala na uruchomienie jednego z kodeksowych trybéw wzru-

szenia uchwaly wspdlnikéw (powodztwo o uchylenie uchwaty lub stwierdzenie niewaznosci uchwaty
—art. 249 i 252 k.s.h.). Uchwata zgromadzenia wspo6lnikéw nie moze miec¢ cech uchwaly nieistniejacej
(non existens), ktéra zgodnie z orzecznictwem Sadu Najwyzszego nie podlega zaskarzeniu w zadnym
z powyzszych trybow™.

Mozliwo$¢ wniesienia powodztwa o uchylenie lub stwierdzenie niewazno$ci uchwaly w przypadku
wspdlnika spotkiz 0.0. uzalezniona jest od oddania glosu przeciwko wzruszanej uchwale oraz zadania
zaprotokolowania sprzeciwu. Dopetnienie tych czynnodci realizuje przestanki dopuszczalnodci wnie-
sienia danego powodztwa. W praktyce najwygodniejsze dla niezadowolonego wspdlnika jest wniesie-
nie powddztwa o stwierdzenie niewaznosci uchwaly wspélnikéw, z powolaniem sie na sprzeczno$¢
z przepisem art. 246 § 3 w zwiagzku z art. 258 k.s.h. Wnoszacy powodztwo moze podnies¢, iz okresle-
nie sposobu repartycji podwyzszonego kapitalu zakladowego w uchwale wspdlnikéw z pominieciem
uzyskania jego zgody na wylaczenie prawa pierwszenstwa narusza przepisy kodeksowe.

W $wietle powyzszego rodzi si¢ konkluzja, iz okreslenie w uchwale o podwyzszeniu kapitatu
zakladowego réwniez sposobu rozdzialu podwyzszonego kapitatu zakladowego, w sytuacji braku

wyraznego wylaczenia prawa pierwszenstwa, oznacza dzialanie contra legem z uwagi na uczynie-

13 A. Szajkowski, M. Tarska [w:] S. Soltysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, Kodeks spétek handlowych.
Tom II. Komentarz do artykutéw 151-300, Warszawa 2005, s. 759.
14 Uchwata SN z 2 lutego 1994 r., III CZP 191/93, OSNC 1994, nr 9, poz. 167.
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nie niemozliwym skorzystanie przez wspolnikéw z przystugujacego prawa pierwszenstwa. Okresle-
nie w uchwale sposobu repartycji nowych udzialéw udaremnia realng okazje dla dotychczasowych
wspdlnikéw do skorzystania z pierwszenstwa objecia tych udziatow.

Jasne przy tym okazuje sig, ze tak wspdlnicy in gremio, jak i wspdlnik wystepujacy z powddztwem
o uchylenie badz stwierdzenie niewaznosci uchwaty, moga wykorzystywa¢ procedure podwyzszenia
kapitatu zakltadowego do realizacji wlasnych intereséw, szkodzac finalnie w kazdym przypadku spol-
ce. Wystarczy bowiem zauwazy¢, ze wspdlnik glosujacy przeciw uchwale o podwyzszeniu kapitatu
(zawierajacej jednoczes$nie okreslenie sposobu repartycji) moze to uczyni¢ ,na wszelki wypadek” -
uchwala na zasadzie majoryzacji zostanie powzieta wickszoscia % gltoséw, przy czym 6w wspoélnik, po
zaprotokotowaniu sprzeciwu, uzyskuje narzedzie szantazu wobec spdtki w postaci eliminacji przed-
miotowej uchwaly z obrotu prawnego w trybie powodztwa o jej uchylenie lub stwierdzenie niewazno-
$ci. Co prawda stan taki nie bedzie utrzymywal sie diuzej niz kodeksowe terminy na wniesienie obu
powddztw", jednak wystarczajaco dlugo, by uwidocznity si¢ ewentualne konsekwencje ekonomiczne

w razie skutecznego podwazenia zaskarzanej uchwaly.

6. Zakonczenie

Kazda normatywna konstrukcja spétki w swej specyfice pozwala lepiej osiagna¢ inny cel gospo-
darczy. Jednoczesnie budowanie modelu spo6iki w oparciu o rézne znane juz typy spotek, ktore w roz-
nej konfiguracji pozwalaja na otrzymanie pozadanej konstrukeji, pociaga za sobg ryzyko transpozycji
probleméw praktycznych na nowo kreowang spotke’s. W tym kontekscie watpliwosci na tle podwyz-
szania kapitatu zakladowego w spolce z 0.0. wynikajg m.in. z polaczenia w niej elementéw osobo-
wych i kapitalowych. Te pierwsze bowiem w zalozeniu wspomagaja i zarazem bazujg na wspdtpracy
wspdlnikéw w ramach spétki jako wspdlnego przedsiewziecia ekonomicznego, podczas gdy elementy
kapitalowe — przyczyniajg si¢ czgsto do antagonizowania wspdlnikéw, o tym bardziej rozbieznych
interesach, im wyzszy rozmach dzialalnosci lub kapitat zakladowy spotki.

Tak daleka generalizacja ma stuzy¢ tylko ukazaniu genezy problemu, wystepujacego w sferze kon-
strukcyjnej spoiki z 0.0. Oczywistym bowiem jest, ze sprawne funkcjonowanie spétki z o.0. wsku-
tek nadania jej takiego charakteru przez ustawodawce wymaga porozumienia i zgodnej wspotpracy
wspdlnikéw, co nie zawsze moze zostac osiagnigte, szczegdlnie tam, gdzie chodzi o repartycje pro-
fitéw finansowych. Umiejetnosci kooperacji nie moze tu zastapic¢ art. 3 k.s.h., ktéry pozwala wspodl-
nikom na dazenie do osiggnigcia wspolnego celu przez dziatanie w sposdb oznaczony (prowadzacy
do okreslenia dodatkowych obowigzkéw lub korzysci danego wspoélnika).

Nie pomijajac teoretycznych podwalin funkcjonowania spétki z o0.0., w praktyce jej aktywnos¢
moderuja dzialania wspolnikow. Wydaje sie, ze w pewnym stopniu skuteczno$¢ wspoldziatania
wspdlnikéw spoiki z 0.0. mozna mierzy¢ miarg problemodw, jakie napotyka w trakcie swego funkcjo-

nowania. Wyjscie zatem z zalozenia, Ze potencjalnie niekorzystne badz nieekonomiczne dziatania

15 W przypadku obu powddztw w praktyce w gre beda wchodzi¢ dolne limity czasokresu na wytoczenie powodztwa
(odpowiednio miesigc badz 6 miesiecy), poniewaz k.s.h. nakazuje oblicza¢ uptyw terminéw od otrzymania wiado-
moéci o uchwale, ktérag wspdlnik w sposob oczywisty posiada po oddaniu glosu przeciw uchwale i zaprotokotowa-
niu sprzeciwu.

16 Zob. K. Kruczalak, Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig, Gdansk 1997.
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powinny by¢ mozliwie wezesnie identyfikowane i zaniechane, moze przyczynic si¢ do sprawniejszego
osiggania wyznaczonego celu gospodarczego. Nie inaczej jest z podejmowaniem uchwal o podwyz-
szeniu kapitalu zakltadowego w spoélce z 0.0., gdzie co najmniej ryzykowne moze okazac si¢ obejmo-

wanie jedng uchwaly decyzji wspdlnikéw o podwyzszeniu kapitalu zakladowego i zarazem decyzji

0 sposobie jego repartyciji.
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Aleksander Duda
1. Wstep

Relacja miedzy sformulowaniami ,,przemoc wobec osoby” i ,gwalt na osobie” uzytymi w art. 280 k.k.
1130 § 3 k.w. od dluzszego czasu stanowi przedmiot sporéw zaréwno w doktrynie jak i orzecznictwie
sadow. Problem zwigzany z ,przepolowieniem” przestgpstwa rozboju ma w praktyce wazkie znaczenie
i z tego wzgledu pozadane jest jednolite stanowisko w kwestii synonimicznosci lub niesynonimiczno-
$ci wspomnianych poje¢. Kilkakrotnie glos w dyskusji zabrat Sad Najwyzszy, do ktdrego kierowano
w tej sprawie pytania prawne. Tu, pojawily si¢ jednak kontrowersje, a stanowiska poszczegélnych
skladéw SN byly odmienne®. Wypada przypomniec, iz kwestia tego czy sprawca uzywajacy przemocy
wobec osoby w celu zaboru cudzej rzeczy ruchomej o wartosci nie przekraczajacej 250 zt moze ze
wzgledu na konstrukcje przepiséw 280 k.k. i 130 k.w. odpowiadac za wykroczenie, pojawita sie dop-
iero wraz z uchwaleniem nowego k.k. w 1997 roku. W akcie tym powrdcono do znanej z art. 259 k.k.
z 1932 roku formuly ,,uzywa przemocy wobec osoby”, odstepujac od dotychczasowej ,,uzywa gwaltu
wobec osoby” istniejacej na gruncie kodeksu z 1969 roku. Ponadto wyeliminowano z kodeksu kar-
nego typ kradziezy szczegoélnie zuchwalej. Mimo wspomnianych zmian nie dostosowano do nich
w odpowiedni sposdb art. 130 § 2 k.w. pozostawiajac w jego tresci znamie ,gwaltu na osobie”.
Rozwazajac powstala na tym gruncie kontrowersje interpretacyjng , za celowe uznac nalezy od-

niesienie si¢ do kilku kluczowych kwestii:

« ustalenia znaczenia pojec ,,przemoc wobec osoby” i ,,gwalt na osobie”,

o relacji znaczeniowych migdzy tymi pojeciami na gruncie dotychczasowych polskich kodyfikacji
karnych,

o aktualnego kontekstu systemowego w jakim uzyto tych pojec,

o skutkow przyjecia innego niz synonimiczne znaczenie poje¢ ,,przemoc wobec osoby” i ,,gwalt

na osobie”.

1 Autorzy s3 studentami III roku Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego.

2 Uchwata SN z dnia 21 marca 2007 r.,  KZP 39/06, OSNKW 2007, z. 4, poz. 30; I KZP 10/08; Wyrok Sadu Najwyzsze-
go z dnia 3 wrzeénia 2008 r., II KK 301/07 (niepublikowany); Wyrok z dnia 3 wrze$nia 2008 r., IT KK 1/08, Biuletyn
Prawa Karnego 2008/11; Wyrok SN z dnia 3 wrzes$nia 2008 r., II KK 1/08, Biuletyn Prawa Karnego 2008/11; wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 7 stycznia 2008 r., sygn. II KK 252/07, Uchwata SN z dnia 30 VI 2008 r., I KZP 10/08,
OSNKW 2008, z. 7, poz. 53.
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2. Znaczenie pojec ,przemoc wobec osoby” i ,,gwalt na osobie”

Odnoszac sie do pierwszego z zagadnien nalezy za uchwata SN z 30 VI 2008 roku (I KZP 10/08)
podkresli¢, iz rozwazania powinny by¢ skierowane przede wszystkim na znaczenie poje¢ ,gwalt”
i ,przemoc” w kontekscie w jakim zostaly uzyte w przepisach, a wigc wraz z dookreslajacg je czgscia
odnoszaca sie do ,,0soby” , ktéra wskazuje na jeden ze sposobéw dokonania kradziezy kwalifikowane;.
Niemniej jednak, istotne jest réwniez odniesienie do znaczenia tych poje¢ w jezyku ogélnym. Odwo-
tujac si¢ wigc do zrédlostowu ,,przemocy” i ,,gwaltu” stowniki jezyka polskiego3 wskazuja, iz ,,gwalt”
to: ,przemoc, bezprawie dokonane przy uzyciu sity fizycznej” ,’robienie co$ innej osobie sila, wbrew
jej woli”, ,,przemoc, bezprawie popetnione przy uzyciu sity fizycznej lub moralnej”. Natomiast ,,prze-
moc” to: ,sita przewazajaca czyjas$ site, fizyczna przewaga wykorzystywana do czynéw bezprawnych
dokonywanych na kims, czyny bezprawne dokonane z uzyciem fizycznego przymusu; gwaltt”.

Na synonimiczny charakter tych poje¢ wskazuje przede wszystkim stownik synonimdéw polskich?,
dla przykladu poda¢ mozna: synonimem ,,przemocy” jest ,gwalt (wymuszenie)”. Dodatkowo pamie-
ta¢ trzeba, iz kodeks karny nie zawiera zadnych definicji legalnych dotyczacych ,gwaltu na osobie”
lub ,,przemocy wobec osoby”. Tym wazniejsze stalo si¢ wigc znaczenie tych poje¢ nadane im przez
uniwersalny jezyk prawniczy, w ktérym wystepuja one jako znaczeniowo tozsame’. W swych orze-
czeniach SN zaznaczyl, iz pojecie ,gwaltu” podkresla bezposrednios¢ ataku na ofiare, intensywnos¢
dzialania i szybki przebieg zdarzenia®. Niemniej jednak, jak twierdzi SN nie moze by¢ mowy o na-
daniu omawianym poje¢ciom innego znaczenia jezykowego, bowiem: ,zadne wzgledy semantyczne
nie uzasadniaja konkluzji, ze gwalt stanowi tak silng forme przemocy, iz stwarza ona zagrozenie co
najmniej dla zdrowia ofiary i pozbawia ja mozliwosci i woli stawienia oporu™.

W zwigzku z powyzszym, wypada podkresli¢, iz oba pojecia z semantycznego punktu widzenia sg
tozsame, a ich rola w przepisach kodeksu, dotyczy opisu zachowania sprawcy polegajacego na uzyciu
sily fizycznej nakierowanej na osobe w celu realizacji powzigtego przez niego zamiaru.

Na kanwie czynionych wyzej uwag , nalezy zauwazy¢, iz w ramach wyktadni jezykowej naj-
wazniejsza dyrektywa interpretacyjna jest domniemanie jezyka potocznego®, od ktérego odstep-
stwa dozwolone s3 jedynie z waznych powoddéw. Tak wigc od ustalonego powyzej znaczenia pojec

»grozba” i ,przemoc” mozna by zrezygnowac, gdyby ustawodawca sam wyraznie od znaczenia po-
tocznego odstapil, a wiec postuzyt sie definicjg legalng (czego jak zastrzezono wyzej nie uczynil).
Dodatkows, mozliwo$¢ odstagpienia od znaczenia potocznego poje¢ ,grozba” i ,przemoc” stwarza
nadanie im w orzecznictwie i na gruncie uniwersalnego jezyka prawnego, odmiennego (specjalnego)

znaczenia’. Jak juz jednak zaznaczono, w ramach tego ostatniego, funkcjonuje synonimiczne ujecie

3 M. Szymczak, Stownik jezyka polskiego, Warszawa 1984; E Sobol, Nowy sfownik jezyka polskiego, Warszawa 2002;
M. Banko, Stownik jezyka polskiego PWN, Warszawa 2003.

A. Kubiak-Sokoét, Stownik synoniméw PWN, Warszawa 2007, str. 140.

E. Smoktunowicz, C. Kosikowski: Wielka encyklopedia prawa, Bialystok - Warszawa 2000, str. 278 i 786.

Uchwata SN z dnia 30 VI 2008 r., I KZP 10/08, OSNKW 2008, z. 7, poz. 53.

Uchwata Skladu Siedmiu Sedziéw Sadu Najwyzszego — Izba Karna z 17 grudnia 2008 (KZP 27/2008).

L. Morawski, Wstep do prawoznawstwa, Torun 2006, s. 170.

Ibidem, s.171.
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»przemocy” i ,gwaltu”. Dlatego tez, watpliwosci budzi¢ moze stanowisko zaprezentowane w uchwale
SN z 21 I1I 2007", w ktorej odstapiono od domniemania jezyka potocznego i postuzono si¢ dyrekty-
wa jezyka specjalnego.

Bardziej skomplikowang wydaje si¢ by¢ (obecna takze w powotanej uchwale SN z 21 III 2007 r.)
kwestia zakazu nadawania réznym zwrotom tego samego znaczenia, a wiec zakazu wyktadni syno-
nimicznej. Wynika to z tego , ze w ramach kodeksu karnego funkcjonuje juz pojecie ,gwattu na oso-
bie” wart. 166 k.k. Przyjecie wigc synonimicznosci ,,przemocy wobec osoby” i ,,gwaltu na osobie”
w k. k. ik w. powoduje, iz ,przemoc” z art. 280 k.k. stanowi ,,gwalt” z art. 130 k.w. jednoczesnie
nie bedac nim na gruncie art. 166 k.k. Zdajac sobie sprawe z problematycznosci tej sytuacji nale-
zy jednak zauwazy¢, zgadzajac sie¢ w tej kwestii z M. Bielskim" i przywolanymi przez niego judy-
katami SN'? i TK", iz zakaz wykladni synonimicznej nie ma charakteru bezwzglednego i opisana
wyzej sytuacja mozliwa jest do zaakceptowania. Ponadto, pojawiajg si¢ juz w orzecznictwie glosy,
ktére opowiadaja sie za synonimicznym ujeciem ,,przemocy wobec osoby” z art. 280 k.k. i ,,gwaltu
na osobie” z art. 166 k.k. Na ten temat wypowiedzial sie SN w uchwale z 30 VI 2008". We wspom-
nianym judykacie najwyzsza polska instancja sgdowa w skladzie 7 sedzidw stwierdzita, iz: ,,przy kon-
struowaniu znamion tego przestgpstwa (piractwo w komunikacji wodnej lub powietrznej - przyp.
A.D.) ustawodawca zsyntetyzowal tres¢ trzech, wigzacych Rzeczpospolita Polska aktéw prawa
miedzynarodowego: 1) Konwencji o morzu pelnym, sporzadzonej w Genewie w dniu 29 kwietnia
1958r. 2) Konwencji o zwalczaniu bezprawnego zawltadnigcia statkami powietrznymi, sporzadzone;j
w Hadze w dniu 16 grudnia 1970r. 3) Konwencji w sprawie przeciwdziatania bezprawnym czynom
przeciwko bezpieczenstwu zeglugi morskiej, sporzadzonej w Rzymie w dniu 10 marca 1988 roku.
Kazda z konwencji w sposéb sobie wlasciwy, a jednak tresciowo ze sobg zbiezny, okresla zachowania
sprawcow, ktdre w prawie wewnetrznym Panstw — stron, powinny by¢ uznane za czyn zabroniony.
Wszystkie te zachowania, ujete w roézng szate sfowna, oznaczajg formy zmuszania - od zastrasza-
nia, po bezposrednie stosowanie sily fizycznej wobec 0séb. Okreslajac w art. 166 § 1 k.k. czynno$¢
sprawczg jako stosowanie <<gwaltu na osobie>>, ustawodawca objat tym sformutowaniem wszystkie
formy przemocy opisane w Konwencjach réznymi stowami i w ten wlasnie sposéb wykonal w pelni
zobowigzanie migdzynarodowe Panstwa, wynikajace z ich ratyfikacji. Nie jest wigc trafny argument, ja-
koby zamieszczenie w art. 166 § 1 k.k. okreslenia <<gwalt na osobie>> mialo potwierdzaé wyréznienie
tej postaci zachowania sprawcy jako szczegdlnej, kwalifikowanej stopniem nat¢zenia przemocy wo-
bec osoby. Przeciwnie, tres¢ art. 166 § 1 k.k., zwazywszy na syntetyczny i szeroki zasieg okreslenia
<<gwalt na osobie>>, potwierdza jego rownowaznos$¢ znaczeniowa ze sformulowaniem <<przemoc
wobec osoby>> (podkreslenie - A.D.)”. Oznacza to, iz SN odstapil w uchwale od zakazu wykladni

synonimicznej na gruncie jednego aktu prawnego. Mimo, iz orzeczenie w tej jego czesci zostato skry-

10 Uchwata SN z dnia 21 marca 2007 r., I KZP 39/06, OSNKW 2007, z. 4, poz. 30.

11 M. Bielski, Wokét ,,przepotowionego” charakteru przestepstwa rozboju, PiP nr 2/2009, s. 92.
12 Uchwata SN z 27 I1 2007, I KZP 36/06, OSNKW nr 3/2007, poz. 21.

13 Wyrok TK z 14 IX 2001, SK 11/00, OTK nr 6/2001, poz. 166.

14 Uchwata SN z dnia 30 VI 2008 r., I KZP 10/08, OSNKW 2008, z. 7, poz. 53.
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tykowane' wydaje sie, iz stanowisko to nalezaloby rozwazy¢. SN powraca bowiem, do rozwigzan
znanych juz kodeksowi karnemu z 1932 roku, w ktérym pojecia ,gwalt” i ,,przemoc” wystepowaly jako
synonimy mimo, iz znajdowaly si¢ w jednym akcie prawnym (patrz rozwazania w punkcie 3). Inna
mozliwo$cia, ktdra takze zostala przedstawiona w orzecznictwie SN'¢ jest akceptacja wspomnianego
juz stanu niesynonimicznosci poje¢ ,gwalt” i ,,przemoc” na gruncie k.k. i synonimicznosci tych poje¢
na gruncie k.k. i kw. Odnoszac si¢ do tego stanowiska M. Bielski stwierdzil, iz zaistniala w takiej
sytuacji ,sprzeczno$¢ systemowa (czyli odmienne znaczenie ,gwattu” w k.k. i kw.— przyp. A. D.),
zwlaszcza przy marginalnym znaczeniu art. 166 k.k., jest niewatpliwie wyborem mniejszego zta™".
Nie przeczac trafnosci tego stwierdzenia podkresli¢ nalezy, iz argumentu tego mozna uzy¢ takze
w obronie tezy o synonimicznosci ,,przemocy” i ,gwaltu” na gruncie k.k. przedstawionej w uchwale
z 30 VI 2008 roku.

Majac bowiem na uwadze wyniki wykladni jezykowej poje¢ ,gwalt” i ,,przemoc”, rozwigzania
kodeksu karnego z 1932 roku, a takze ,marginalne znaczenie art. 166 k.k.” ewentualne ztamanie za-
kazu wyktadni synonimicznej na gruncie jednego aktu prawnego wydaje si¢ by¢ wlasnie ,wyborem

mniejszego zta”.

3. Relacje znaczeniowe znamion ,,przemoc wobec osoby” i ,,gwalt na osobie” na grun-

cie dotychczasowych polskich kodyfikacji karnych

Przy dokonywaniu wyktadni terminéw uzywanych juz wczesniej, w k.k. z 1932 i 1969 roku, na-
lezy wzig¢ pod uwage, znaczenie nadane im w czasie ich obowigzywania i upewnic sie czy kontekst
systemowy w jakich byly one kiedy$ stosowane nie przypomina aktualnego. Jak juz wspomniano
w 1997 roku powrdcono do znanej kodeksowi z 1932 roku konstrukcji znamion przestepstwa roz-
boju. Art. 259 brzmiat : ,Kto zabiera innej osobie cudze mienie ruchome w celu przywtlaszczenia,
uzywajac przemocy albo grozac uzyciem natychmiastowego gwaltu na osobie albo doprowadzajac
cztowieka do stanu nieprzytomnosci lub bezbronnosci(...)”"®. Jak wida¢ przepis ten uzywat zaréwno
pojecia ,,przemocy” jak i ,,gwaltu”. W orzeczeniu SN z 11 XII 1933 stwierdzono iz: ,,Kwestia biernego
zachowania si¢ pokrzywdzonego nie ma znaczenia przy kwalifikacji czynu z art. 259, skoro ustalone
zostalo uzycie gwaltu czyli przemocy, celem przywlaszczenia sobie cudzego mienia”. J. Makarewicz
w swoim komentarzu" pisal odnosnie innego artykutu zawierajagcego omawiane znamiona: ,,Prze-
moc z art. 258 jest uzyciem gwaltu na osobie (nie na przedmiotach) bezposrednio lub posrednio”.
Pisal takze®, iz ,gwalt na osobie oznacza bezposrednie dzialanie przeciw nietykalnosci cielesnej

o mniejszej lub wigkszej intensywnosci: od uderzenia do usmiercenia”. Warto podkresli¢, iz wielu

15 M. Bielski, op.cit., s. 97.

16 Postanowienie SN z 21 II 2008, III KK 401/07.

17 M. Bielski, op.cit., s. 97.

18 J. Makarewicz, Kodeks karny z Komentarzem, Lwow 1935, s. 449.

19 Ibidem, s. 449.

20 Ibidem,, tego autora Kodeks karny z Komentarzem, Lwéw 1938, str. 592 1 593.
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innych przedstawicieli doktryny prawa karnego okresu migdzywojennego poglady te akceptowalo?.
Wobec powyzszego nie moze ulega¢ watpliwosci, iz na gruncie k.k. z 1932 pojecia ,gwalt” i ,,przemoc”
byty synonimami.

Sytuacja skomplikowala si¢ w 1969 roku kiedy to wraz z wprowadzeniem nowego k.k.>> zmia-
nie uleglo brzmienie typu czynu zabronionego rozboju a dotychczasows ,,przemoc” zastgpit ,,gwalt
na osobie”. Ponadto w art. 208 k.k. utworzono zupelnie nowy typ - kradziez szczegélnie zuchwala.
W poczatkowej fazie obowigzywania kodeksu karnego, zaréwno doktryna® jak i judykatura®* rozu-
mialy ,gwalt na osobie” w sposéb przyjety w k.k. z 1932 roku a wiec jako uzycie sity fizycznej. Jak
stwierdzil W. Gutekunst: ,,z nielicznymi wyjatkami takze doktryna prawa karnego pozostaje przy
dotychczasowym ujmowaniu gwaltu na osobie”. W 1975 roku SN*¢ ostatecznie rozstrzygnat oma-
wiang kwestie stwierdzajac, iz: ,,za uzycie <<gwaltu na osobie>> w rozumieniu art. 210 § 1 k.k. na-
lezy uwazac¢ takie oddzialywanie sprawcy sila fizyczng bezposrednio na posiadacza rzeczy (lub inng
osobe), ktore stwarza niebezpieczenstwo dla zdrowia lub zycia”. Trzeba podkresli¢, iZ w éwczesnym
kontekscie systemowym zréznicowanie znaczenia poje¢ ,gwaltu i ,,przemocy” poprzez odstapie-
nie od domniemania jezyka potocznego i zastosowanie dyrektywy jezyka specjalnego mialo swo-
je uzasadnienie. Miedzy innymi dlatego, ze art. 210 podwyzszal dolny prég zagrozenia w stosunku
do art. 259 k.k. z 1932, z 6 miesigcy do 3 lat”’. W takim razie zawezenie zakresu znamion rozboju stu-
zylo ograniczeniu nadmiernej represyjnosci kodeksu karnego. Ponadto zréznicowanie takie umoz-
liwialo odréznienie rozboju od kradziezy szczegdlnie zuchwatej i pozwalalo na pozostawienie poza
zakresem przestgpstwa rozboju, uzycia przemocy w celu zaboru cudzego mienia*. Podsumowujac
nalezy uznac, iz w czasie obowigzywania k.k. z 1969 istniala zasadno$¢ niesynonimicznej wyktadni

» . »
»przemocy” i ,gwaltu”.

4. Aktualny kontekst systemowy

Na kanwie poczynionych wyzej ustalen, nalezy si¢ zastanowi¢ czy w aktualnym stanie prawnym
zasadno$¢ réznicowania omawianych poje¢ nadal istnieje. Bezsprzecznie kontekst systemowy po
wprowadzeniu kodeksu z 1997 roku ulegl zmianie. Jak juz wspomniano z regulacji kodeksowej znik-
neta kradziez szczegdlnie zuchwata, a takze powrdcono do konstrukeji znamion rozboju z 1932 roku.
Waznym argumentem przeciwko pozostaniu przy wykladni obowigzujacej na gruncie k.k. z 1969
roku, jest konstrukcja przestepstw przeciwko mieniu i zwigzana z nig kontrawencjonalizacja. Nigdy

nie obejmowata ona kwalifikowanych typéw kradziezy. Gdyby zatem pozosta¢ przy niesynonimicz-

21 J. Nisenson, Przestepstwa przeciwko wolnosci wedtug projektu kodeksu karnego i projektu ustawy o wykroczeniach,
Opinie o projekcie Kodeksu karnego, Warszawa 1931, z. IV, str. 42-43; W. Makowski, Prawo karne, o przestgpstwach
w szczegblnosci, Warszawa 1924, str. 418; L. Peiper, Komentarz do Kodeksu karnego, Krakéw 1936, str. 550; A Mogil-
nicki, Kodeks karny- Komentarz, Krakow 1934, s. 807.

22 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. - Kodeks karny (Dz. U. z dnia 14 maja 1969 r.)

23 ‘W Radecki, K. Urbanek, Zagadnienia kwalifikacji prawnej przestepstwa rozboju, PP. 12/1972; (odmiennie) T. Hanu-
sek, Przemoc jako forma dziatania przestepnego, 1966.

24 Wyrok SN z dnia 17 X 1972 r. VKRN 279/72, OSN GP z 11/1972, poz. 176.

25 W. Gutekunst, Kradziez szczegblnie zuchwata a rozbéj, PP. 7/1973.

26 Uchwata SN z dnia 18 IV 1975 r. VI KZP 47/74.

27 Z.Krauze, Z problematyki rozboju i jej pogranicza, NP. nr 5/1975.

28 M. Bielski, op.cit., s. 94.
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nej wyktadni ,gwattu” i ,przemocy” dosztoby do niepozadanego z kryminalno-politycznego punktu
widzenia ,,przepolowienia” przestepstwa rozboju. Te zmiany systemowe powoduja, iz — jak trafnie
twierdzi M. Bielski: ,,brak podstaw do odstapienia od domniemania j¢zyka potocznego na rzecz dy-
rektywy jezyka specjalnego, ktéra miata racj¢ bytu na gruncie kodeksu karnego z 1969 roku™. Po-
dobnie M. Dabrowska-Kardas i P. Kardas, ktérzy twierdza, iz: ,w nowym stanie prawnym, brak jest
podstaw do zréznicowania zakreséw poje¢ ,gwalt” i ,,przemoc” ” Niewatpliwie, zasadne jest aktu-
alnie synonimiczne rozumienie tych znamion®. Zniknely bowiem wszelkie przyczyny dla ktérych
odstapiono od ich znaczenia przyjetego w k.k. z 1932 roku. Skoro wigc ustawodawca nawiazuje (nie
tylko konstrukcjg rozboju) do k.k. z 1932 roku, nalezy skorzystac takze z rozwigzan tam przyjetych, a

jak wiadomo na gruncie tego kodeksu mozliwym bylo uzywanie zamiennie pojec¢ ,,gwalt” i ,,przemoc”.

5. Skutki przyjecia wykladni niesynonimicznej

Przestepstwo rozboju z art. 280 k.k. ma dwa przedmioty ochrony. GIéwnym, jest mienie, pobocz-
nym zas, nietykalnos¢ cielesna, wolno$¢, zdrowie i zycie czlowieka. J. Makarewicz w swoim komenta-
rzu pisal: ,punkt cigzkosci (powdd surowszej kwalifikacji) tkwi w przemocy wzgl. grozbie; tem wigk-
sza bedzie karygodno$¢, im drastyczniejszy wypadek przemocy lub grozby, cho¢by kradziez sama
przez sie nie byta ani skomplikowana, ani znaczna pod wzgledem wartosci przedmiotu skradzione-
go*2. Wypowiedz odzwierciedla istote rozboju, ktéry uznany jest za kwalifikowany typ kradziezy
wlasnie ze wzgledu na uzyta przemoc. Nie ulega watpliwosci, Ze ten aspekt decyduje m.in. o wy-
sokiej spolecznej szkodliwosci czynu jak i w konsekwencji wysokiej sankeji karnej — od 2 do 12 lat.
Z tej perspektywy nalezy wigc ocenia¢ skutki zastosowania niesynonimicznej wyktadni znamion
~-gwalt” i ,,przemoc”. Najbardziej niepozadang konsekwencje stanowi ,,przepotowienie” przestepstwa
rozboju. Dochodzi wtedy bowiem do stanu, w ktérym kradziez rzeczy o warto$ci do 250 ztotych, do-
konana z uzyciem przemocy nie stanowigcej gwaltu bytaby wykroczeniem z art. 119 k.w. Dodatkowo
kradziez rzeczy takiej samej wartosci, w polaczeniu z samg tylko grozbg uzycia gwattu stanowitaby
przestepstwo - podobnie jak doprowadzenie pokrzywdzonego do stanu bezbronnosci na przyktad
w wyniku demonstracji sity przez liczng grupe sprawcow®. Kuriozalno$¢ takiej sytuacji jest oczy-
wista. Ponadto oznaczalaby ona wprowadzenie dodatkowego (obok wartosci mienia) kryterium
»przepolowienia”, w postaci stopnia nasilenia przemocy. Inng, niezrozumialg konsekwencja wyktadni
niesynonimicznej jest fakt, iz przestepstwa okreslone w art. 278 § 5 k.k. i w art. 279 k.k., ktérych spo-
teczna szkodliwo$¢ co do zasady mniejsza jest od szkodliwosci przestepstwa z art. 280 k.k. nie sg czy-

nami ,,przepotowionymi”.

29 M. Bielski, op.cit., s. 96.

30 M. Dgbrowska-Kardas i P. Kardas [w:] A. Barczak-Oplustil, G. Bogdan, Z. Cwigkalski, M. Dabrowska-Kardas,
P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Rodzynkiewicz, M. Szewczyk, W. Wrobel, A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢
szczegoln. Komentarz. Tom III, Warszawa 2006, s. 107.

31 Tak tez: W. Kotowski, Kodeks wykrocze#. Komentarz, Warszawa 2007, s. 559 — 560; A. Marek, Kodeks Karny. Ko-
mentarz, Warszawa, 2006, s. 505; A. Marek, Prawo wykrocze#i (materialne i procesowe), Warszawa 2006, s. 135 — 136;
B. Michalski [w:] A-Wasek (red.), O. Gérniok, W. Kozielewicz, E. Ptywaczewski, B. Kunicka - Michalska, R. Zawlo-
cki, B. Michalski, J. Skorupka, Kodeks karny. Cze$¢ szczegélna. Komentarz, Tom II, Warszawa 2006, s. 868 i n.

32 J. Makarewicz, Kodeks..., Lwow 1935, s. 449.

33 Uchwata SN z dnia 30.06.2008 r., I KZP 10/08, OSNKW 2008, z. 7, poz. 53.
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Wazng kwestig jest takze zwrdcenie uwagi na ratio legis zmiany brzmienia znamion rozbo-
ju. Wydaje sig, ze celem ustawodawcy bylo rozszerzenie zakresu zastosowania przestepstwa rozboju,
na wszystkie przypadki zaboru rzeczy ruchomej przy uzyciu przemocy. Bez watpienia intencjg twor-
cow kodeksu karnego nie byto natomiast przeprowadzenie zabiegu kontrawencjonalizacji. Przepolo-
wienie rozboju pozostaje wiec w sprzecznosci z celem jaki ustawodawca chciat zrealizowa¢ poprzez

nowe brzmienie znamion tego przestepstwa .

6. Uwagi koncowe

Na gruncie poczynionych wyzej rozwazan, nie ulega watpliwosci, iz synonimiczne rozumienie
znamion ,gwalt” i ,,przemoc”, ma silne podstawy w wykladni jezykowej i tradycji polskiego prawa
karnego. Przystaje ono do aktualnego kontekstu systemowego wytworzonego przez nowy k.k. i jest
zgodne z celami kryminalno-politycznymi. Aby jednak zakonczy¢ niepotrzebny spér - wynikajg-
cy zapewne w duzym stopniu z przyzwyczajenia znacznej czgsci doktryny do rozwigzan zawartych

w k. k. z 1969 roku - nalezy postulowac o dostosowanie tresci art. 130 k.w. do tresci art. 280 k.k.

Maciej Durbas
Wstep

Problem ustalenia zakresu pojeciowego pomiedzy zwrotami ,gwalt na osobie” i ,,przemoc wobec
osoby” stanowi jedno z ciekawszych zagadnien doktryny prawa karnego ostatnich lat i jest poru-
szany w niemal kazdym opracowaniu po$wieconym przestepstwu rozboju. Powstal on na tle zmian
kodyfikacji penalnych w postaci wprowadzenia nowego kodeksu karnego z 1997 r., oraz ustawy no-
welizujacej** kodeks wykroczen, w ktorej ustawodawca zdecydowat si¢ pozostawi¢ w tresci artykutu
130 § 3 k w. zwrot ,gwalt na osobie”, wlasciwy dla definiowania znamion rozboju w kodeksie karnym
z 1969 r., a obcy nowemu ustawodawstwu karnemu, przynajmniej w zakresie opisywania znamion
rozboju, ktére uzywa zwrotu ,,przemoc wobec osoby”. Problem ten stat si¢ takze przedmiotem rozwa-
zan A. Dudy, ktéry usystematyzowal argumenty przemawiajgce za synonimiczno$cig wspomnianych
poje¢. W moim przekonaniu nie sposoéb sie z nimi zgodzi¢. Niniejszy tekst stanowi krytyczng analize
tej wypowiedzi oraz prezentacj¢ racji przemawiajacych za ujeciem niesynonimicznym.

Na wstepie nalezy z pewnoscig przypomniec, iz powstaty problem nie jest zagadnieniem wytacznie
teoretyczno — prawnym, posiada on bowiem donioste znaczenie praktyczne. Przyjecie niesynonimicz-

nosci pojec ,gwalt na osobie” i ,,przemoc wobec osoby”?*, skutkowa¢ bedzie - z racji ,,przepotowienia”

34 Ustawa z dnia 28 sierpnia 1998 r. zmianie ustawy - Kodeks wykroczen, ustawy - Kodeks postepowania w sprawach
o wykroczenia, ustawy o ustroju kolegiéw do spraw wykroczen, ustawy - Kodeks pracy i niektérych innych ustaw,
Dz. U. 1998 r. Nr 113 poz. 717.

35 Z ostatniego orzecznictwa: Uchwata SN z 24 wrze$nia 1997 r., IV KZ 19/99, Biul. SN 1999, nr 6, poz. 16; Posta-
nowienie SN z 16 marca 1999 r., I KZP 32/98, OSNKW 1997, nr 7 - 8, poz. 47 z krytyczna glosa K. Daszkiewicz,
OSP 2000/3 str. 162; Uchwata SN z dnia 21 marca 2007 r., I KZP 39/06, OSNKW 2007, z. 4, poz. 30; Uzasadnienie
zdania odrebnego sedziego SN W. Kozielewicza do uchwaty skladu siedmiu sedziéw Sgdu Najwyzszego z dnia
30 czerwca 2008 r., I KZP 10/08; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 stycznia 2008 r., sygn. IT KK 252/07, Krakowskie
Zeszyty Sadowe 2008/4 poz. 10; Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3 wrzeénia 2008 r., II KK 301/07 (niepublikowany);
Wyrok SN z dnia 3 wrzesnia 2008 r., I KK 1/08, Biuletyn Prawa Karnego 2008/11; Z prac doktryny: O. Gérniok w: O.
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przestepstwa rozboju — odpowiedzialnos$cig za wykroczenia sprawcéw takich kradziezy, w ktérych
warto$¢ zabranych rzeczy nie przekracza 250 zl oraz popelnionych z uzyciem przemocy, ktéra nie
jest ,,gwaltem na osobie”, a zatem nie stwarza zagrozenia dla Zycia lub zdrowia pokrzywdzonego®.
Jesli jednak ustali si¢ tozsamo$¢ i synonimicznos$¢ tych poje¢ — jak zrobil to Sad Najwyzszy, miedzy
innymi w ostatniej uchwale z 17 grudnia 2008 roku’” — dopuszczalna bedzie odpowiedzialno$¢ spraw-
cow za przestepstwo rozboju (art. 280 k.k.).

Artykul ,,synonimicznosci znamion <<przemoc wobec osoby>> i <<gwalt na osobie>> na gruncie
kodeksu karnego i kodeksu wykroczen” obszernie relacjonuje proby utozsamiania zakresowego pojec
~gwalt na osobie” i ,,przemoc wobec osoby”, dlatego tez w swojej pracy bede postugiwat si¢ zapropo-

nowang przez A. Dude systematyka, cze$ciowo ja modyfikujac.

1. Ustalenie znaczenia pojec ,,przemoc wobec osoby” i ,,gwalt na osobie” oraz rela-
cji znaczeniowych miedzy tymi pojeciami na gruncie k.k. z 1969 i 1997 r.
Przedstawiony przez A. Dudg i charakterystyczny dla stanowiska synonimicznego poglad, iz zna-

czenie poje¢ ,,przemocy” i ,gwaltu” jest tozsame, jest wadliwy gléwnie z powodu blednego zasto-

sowania zasady wykladni prawa karnego w postaci nieprzywigzania wlasciwej wagi do istniejacej

w jezyku prawniczym definicji nadanej pojeciu ,,gwalt na osobie”, niezastosowania dyrektywy jezyka

specjalnego, a takze niewlasciwego zastosowania zasady domniemania racjonalnosci ustawodawcy

w wykladni przepisu art. 130 § 3 k.w.

1.1. Wykladnia pojec ,,gwalt na osobie” i ,,przemoc wobec osoby” oraz ich kontekst systemowy

Krytyce nalezy podda¢, po pierwsze, zapatrywanie zwolennikéw stanowiska synonimicznego,
iz zwrot ,,gwalt na osobie” nie ma definicji w uniwersalnym jezyku prawniczym. Definicja ta wszakze
istnieje i zostala utrwalona przez wielu przedstawicieli doktryny. Za kwalifikowang forme przemocy

uznal gwalt na osobie miedzy innymi, T. Hanusek juz w 1966 r.’®. Na gruncie obecnej kodyfikacji

Goérniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S.M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks kar-
ny. Komentarz, Tom 11, Gdarisk 2005, s. 392; M. Kulik [w:] M. Budyn—Kulik, P. Kozlowska-Kalisz, M. Kulik

» M. Mozgawa (red.), Kodeks wykroczeti. Komentarz, Warszawa 2007, s. 449; M. Szwarczyk w: T. Bojarski
(red.), A. Michalska - Warias, J. Piérkowska - Flieger, M. Szwarczyk, Kodeks wykroczen. Komentarz, Warszawa 2007,
s. 373; D. Wysocki, Kradziez szczegblnie zuchwata w prawomocnym wyroku - przestgpstwo czy wykroczenie, Przeglad
Sadowy 2000/4 str. 55; A. Zoll, Glosa do Uchwaty Sqdu Najwyzszego - Izba Karna z dnia 10 grudnia 1998 r., 1 KZP

22/98, OSN nr 5/1999, s. 243 - 244.

36 Wyrok z dnia 3 wrzeénia 2008 r., IT KK 1/08, Biuletyn Prawa Karnego 2008/11.

37 Uchwata Sktadu Siedmiu Sedziéw Sadu Najwyzszego — Izba Karna z 17 grudnia 2008 (I KZP 27/2008)A takze
(z ostatniego orzecznictwa): Wyrok SN z dnia 30 czerwca 2004 r., IT KK 35403, niepubl.; Uchwala sktadu 7 sedzidéw
SN z dnia 30 czerwca 2006, I KZP 10/2008, OSNKW nr 7/2008 poz. 53; Postanowienie SN z dnia 21 lutego 2008,
I1I KK 401/07, niepubl.

Z prac doktryny: M. Bielski, Wokot , przepotowionego” charakteru przestepstwa rozboju, PiP nr 2/2009, s. 99; M. Da-
browska-Kardas i P. Kardas [w:] Kodeks Karny. Czes¢ szczegdlna, Komentarz. Tom II, red. A. Zoll, Warszawa 2006
s. 107; J. Kasprzycki, Czy rozbdj to takze przestepstwo przeciwko zyciu i zdrowiu?, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk
Penalnych 2003/2 str. 150; W. Kotowski, Kodeks wykrocze#i. Komentarz, Warszawa 2007, s. 559 - 560; A. Marek,
Kodeks Karny. Komentarz, Warszawa, 2006, s. 505; A. Marek, Prawo wykroczer (materialne i procesowe), Warszawa
2006, s. 135 - 136; B. Michalski [w:] A.-Wasek (red.), O. Gérniok, W. Kozielewicz, E. Ptywaczewski, B. Kunicka - Mi-
chalska, R. Zawtocki, B. Michalski, J. Skorupka, Kodeks karny. Czes¢ szczegélna. Komentarz, Tom II, Warszawa 2006,
s. 868 i n.; J. Wojciechowski, Kodeks wykroczeni. Komentarz, Orzecznictwo, Warszawa 2005, str. 184-185.

38 T. Hanusek, Przemoc jako forma dzialania przestepnego, Krakéw 1966.
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karnej twierdza tak przede wszystkim A. Zoll i M. Kulik®. Solidng podstawe argumentacji zwolen-
nikom zawierania si¢ pojecia ,,gwalt na osobie” w pojeciu ,,przemoc wobec osoby” dal takze Sad
Najwyzszy w uchwale skiadu siedmiu s¢dziéw z 18 kwietnia 1975 roku®’, ktéry dokonat wyktadni po-
je¢ »gwalt wobec osoby” oraz ,kradziez szczegélnie zuchwala”. Stusznie skonstatowat Sad Najwyzszy
w orzeczeniu z 17.12.2008 r.*, iz definicja ta stworzona zostala w zupelnie odmiennych realiach, ma-
jac na celu wskazanie ,,organom procesowym kryterium rozréznienia znamion przestepstw okreslo-
nych wart. 208 kkiwart. 210 § 1 kk [z 1969 r - M.D.] w wypadkach, gdy dzialanie sprawcy kradziezy
polegalo na przemocy wobec osoby”. Nie zmienia to jednak faktu, iz definicja ,,gwaltu na osobie” nie
traci na aktualno$ci w $wietle dzisiejszych realidw, jej funkcja ulegta jednak zmianie. Nie stuzy ona
juz — jak w czasie obowigzywania k.k. z 1969 r. - rozréznianiu rozboju od kradziezy szczegélnie zu-
chwalej i prawidlowej kwalifikacji danego zachowania sprawcy, ale de lege lata na przezwycigzeniu
trudnosci interpretacyjnych wynikajacych z - miejmy nadzieje tymczasowej — niezgodnosci pojec
miedzy art. 130 § 3 kw. i art. 280 § 1 k.k. Nie mozna tez wszakze automatycznie zarzuci¢ uchwale
z 18 kwietnia 1975 roku nieaktualno$ci i zapomnie¢, Ze z pogladem w niej wyrazonym wielokrotnie

zgodzil sie Sad Najwyzszy takze w ostatnich latach*’.

1.2. Zakaz wykladni synonimicznej pojec ,,gwalt na osobie” i ,,przemoc wobec osoby”

Jesli chodzi o probe wykladni synonimicznej tych poje¢, A. Duda stwierdzil, iz jest ona dopusz-
czalna ze wzgledu na mozliwos$¢ niezastosowania w tym przypadku zakazu wyktadni synonimicznej
dwdch réznych poje¢ w ramach jednego systemu prawnego. Odnoszac si¢ do tego argumentu, stwier-
dzi¢ nalezy, iz trafnie podkresla M. Kulik, iz ,,skoro ustawy uzywaja dwdch réznych poje¢, przy czym
w dotychczasowej doktrynie i orzecznictwie pojecia te rozrézniano, nie ma podstaw do ich utozsamia-
nia”. Stanowitoby to w istocie przelamanie zasady zakazu stosowania interpretacji synonimiczne;j
w postaci nadania dwom réznym zwrotom tych samych znaczen*. Sad Najwyzszy zaréwno w orze-
czeniu z 17.12.2008 r., jak i innych, uznajacych tozsamos¢ poje¢ ,,gwaltu” i ,,przemocy™ nie uznawat
tej zasady za bezwzglednie obowiazujaca. Trzeba stwierdzi¢, iz — zgodnie z pogladem Trybunalu
Konstytucyjnego — odstapienie od jezykowego znaczenia danego wyrazenia, a taki charakter moze
mie¢ przelamanie zasady zakazu stosowania interpretacji synonimicznej, jest mozliwe wyjatkowo,
gdy u jego podstaw lezy silne uzasadnienie aksjologiczne, odwotujace si¢ przede wszystkim do war-
tosci konstytucyjnych*. W tym przypadku jednak przepisy konstytucyjne (art. 42 ust. 1 Konstytucji

RP) statuujg zasad¢ okreslonosci czynu zabronionego i ptynacy z niej bezwzgledny zakaz analogii na

39 Patrz przypis nr 34.

40 Uchwata Skfadu Siedmiu Sedziéw Sadu Najwyzszego - Izba Karna z dnia 18 kwietnia 1975 r. VI KZP 47/74.

41 Patrz przypis nr 36.

42 Patrz przypis nr 34.

43 M. Kulik [w:] Kodeks wykrocze#i. Komentarz, M. Budyn-Kulik, P. Kozlowska-Kalisz , M. Kulik M. Mozgawa (red.),
Warszawa 2007, s. 449.

44 L. Morawski, Wstep do prawoznawstwa, Torun 2006, s. 175.

45 Patrz przypis 36.

46 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 czerwca 2000, K 25/99, (OTK ZU 2000/5 poz. 141); por. takze K. Ptesz-
ka, Jezykowe znaczenie tekstu prawnego jako granica wykladni (w:) Filozoficzno-teoretyczne problemy sagdowego
stosowania prawa, pod red. M. Zirka-Sadowskiego, £6dz 1997, str. 69-77.

39



ALEKSANDER DUDA, MACIE] DURBAS — O SYNONIMICZNOSCI ZNAMION ,,PRZEMOC WOBEC OSOBY ...

niekorzys$¢ sprawcy?’, co moze wyklucza¢ wspomniang metode wykladni. Nie mozna wszak zapo-
mnie¢, ze wynik interpretacji prawa zawsze musi by¢ zgodny z postanowieniami Konstytucji*®. Uzna¢
wiec nalezy, Ze z norm o charakterze konstytucyjnym plynie zakaz takich zabiegow interpretato-
ra, ktore prowadza - poprzez zlamanie zasad wykladni prawa karnego - do rozszerzenia zakresu
odpowiedzialnosci sprawcéow. Odpowiedzialno$¢ z art. 119 k.w. ma zdecydowanie mniej represyjny
charakter niz odpowiedzialno$¢ na podstawie art. 280 § 1 k.k. Funkcja gwarancyjna prawa karnego
powinna stang¢ na przeszkodzie rozstrzyganiu watpliwosci na niekorzys¢ sprawcy.

Jeszcze wigksze zaniepokojenie budzi¢ powinien fakt instrumentalnego stosowania tej zasady oraz
zfamanie kolejnej - lege non distinguente nec nostrum est distinguere, dokonat Sad Najwyzszy w uzasad-
nieniu postanowienia z 21 lutego 2008*, uznajac synonimiczno$¢ poje¢ ,gwalt” i ,,przemoc” na grun-
cie k.k. i kw., natomiast niesynonimiczno$¢ pojecia gwatt uzytego w art. 130 § 3 k. w. i art. 166 k. k.
Za nieintuicyjny i mogacy prowadzi¢ do trudnych do zaakceptowania konsekwencji nalezy uzna¢
poglad, iz zasada ta moze by¢ stosowana wybiérczo i wedle uznania, a w kazdym razie z duzg doza
ostroznosci nalezy odnies¢ si¢ do pogladu, iz jest to wybdr ,,mniejszego zta”°. W istocie nalezy uznac,
iz w kazdym wypadku wieksze zlo przyniesie systemowi prawa karnego odformalizowanie metod

wykladni, niz stosowanie ich w sposéb restryktywny.

1.3. Zasada lex stricta

Wspomniane zabiegi, stosowane przez Sad Najwyzszy i aprobowane przez przedstawicieli sta-
nowiska synonimicznego, moga prowadzi¢ do wykladni rozszerzajacej, a tym samym ztamania ko-
lejnego zakazu, literalnego interpretowania przepiséw prawa karnego®'. Kazda galaz prawa rzadzi
sie jednak innymi zasadami wykladni, nie inaczej jest z prawem karnym. Jedng z podstawowych
i fundamentalnych zasad nauk penalnych wyraza lacinska paremia nullum crimen sine lege. Jedna
z jej emanacji statuuje wspomniany zakaz stosowania analogii i wyktadni rozszerzajacej na nieko-
rzy$¢ sprawcy (lex stricta)®, wsparty dodatkowo zasadg poszanowania zaufania obywatela do pan-
stwa wynikajacg bezposrednio z ustanowionej w art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej zasady
demokratycznego panstwa prawnego®. Zastosowanie tego zakazu wymaga wielu zabiegdw interpre-
tatora. Musi on miedzy innymi dostrzec w tekscie ustawy wyrazenia uzyte — nie w znaczeniu jezyka
potocznego, do czego ograniczyliby wykladni¢ zwolennicy stanowiska wiekszosciowego, a za nimi
A. Duda - ale przede wszystkim w sensie technicznym, czego dokonat SN we wspomnianej uchwale
z 18 kwietnia 1975 r. Ich znaczenie i zakres ustala¢ nalezy zgodnie z regulami nadanymi im przez
dogmatyke prawa karnego lub ustalone orzecznictwo*. Za takie wlasnie wyrazenie uzna¢ nalezy sfor-

mulowanie ,,gwalt na osobie”. Pomimo tozsamosci z pojeciem ,,przemoc wobec osoby” w jezyku po-

47 M. Bielski, Wokét ..., patrz przypis 36.

48 A.Zoll, op.cit., s. 49.

49 Postanowienie Sadu Najwyzszego z 21 lutego 2008, KK 401/07, niepubl.

50 M. Bielski, op.cit., s. 97.

51 L. Morawski, op.cit., s. 167.

52 A. Zoll [w:] G. Bogdan, Z. Cwigkalski, P. Kardas, ]. Majewski, ]. Raglewski, M. Szewczyk, W. Wrébel , A. Zoll (red.),
Kodeks karny. Komentarz. Tom I - Czgs¢ Ogblna, Warszawa 2007, s. 35.

53 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 25 listopada 1997, K. 26/97, OTK ZU 1997/5-6 poz. 64.

54 A.Zoll, op.cit., s. 47.
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tocznym - ktorg trafnie wykazal Sad Najwyzszy m.in. w orzeczeniu z 17.12.2008 r., a za nim A. Duda,
twierdzac ponadto, iz ,w ramach wykladni jezykowej najwazniejsza dyrektywa interpretacyjna jest
domniemanie jezyka potocznego od ktérego odstepstwa dozwolone sg jedynie z waznych powodéw”
- nie sposob pomina¢ faktu, iz doktryna i orzecznictwo, zgadzajac si¢ z interpretacja przyjeta
przez Sad Najwyzszy w uchwale z 18 kwietnia 1975 r., potwierdzang konsekwentnie przez kolejne
uchwaly Sadu Najwyzszego, a zwlaszcza te z 21 marca 2007 roku, przez kilkadziesiat lat réznico-
waly te pojecia, stosujac dyrektywe jezyka specjalnego i uznajac - jak wspomniano - ,gwalt” za
kwalifikowang forme¢ przemocy.

Doda¢ tez nalezy, za L. Morawskim, iz znaczeniem jezykowym przepisu jest jego znaczenie po-
toczne, a jezeli normie nadano swoiste znaczenie prawne lub znaczenie specjalne to znaczeniem jezy-
kowym jest to wlasnie znaczenie®. W przypadku pojecia ,,gwalt na osobie”, nie mozna wiec poprzestac
wylacznie na okresleniu znaczenia tego zwrotu w jezyku potocznym, gdyz nadano mu wspomniane
»Swoiste znaczenie prawne lub znaczenie specjalne”. To wlasnie dyrektywa jezyka specjalnego po-
winna finalnie okresli¢ znaczenie jezykowe okreslenia uzytego w art. 130 § 3 k.w.

Interesujacy wydaje si¢ tez poglad W. Kozielewicza w uzasadnienie zdania odrebnego do uchwaty
skfadu siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 30 czerwca 2008 r., iz odstapienie od ugruntowa-
nego w orzecznictwie znaczenia pojgcia ,,gwalt na osobie” jest decyzja nietrafng, poniewaz ,ustabili-
zowana linia orzecznicza Sadu Najwyzszego jest rowniez istotng warto$cia, gdyz moze by¢ uznawana
za jeden z rudymentéw zasady zaufania obywatela do panstwa i obowiazujacego w nim prawa, oby-
watel moze bowiem zakladac¢, ze tresci obowiazujacego prawa sg dokladnie takie, jak zostalo ustalone
przez dlugotrwalg praktyke sadowg™¢. Zgodzi¢ sie nalezy z tym pogladem, parafrazujacym zasade:
»minime sunt mutanda, quae interpretationem certam semper habuerunt” — w jak najmniejszy spo-
sob nalezy zmieniac¢ to, co zawsze posiadalo jednoznaczng interpretacje. W przeciwnym wypad-
ku trudno bedzie przyjaé, ze przestepstwo rozboju spelni zalozenia postulatu okres§lonosci czynu
zabronionego, przede wszystkim w ramach jego funkcji wewnetrznej — a zatem takiego okreslenia
zachowania sprawcy, ,aby mozna bylo wzajemnie odrézni¢ od siebie poszczegdlne typy czynéw za-
bronionych™”. W tym wypadku chodzitoby o mozliwos$¢ jednoznacznego odréznienia przestepstwa
od wykroczenia.

Warto takze na marginesie zastanowic sig, czy ustalanie przez Sad Najwyzszy synonimicznosci
poje¢ ,gwalt” i ,przemoc” nie jest w istocie odstapieniem od uchwaty z 18 kwietnia 1975 roku. Jesli
odpowie si¢ na to pytanie twierdzaco, zastosowanie mie¢ moze art. 62 § 1 ustawy o Sadzie Najwyz-

szym?®, ktdry statuuje w takim wypadku obowiazek przekazania sprawy petnemu sktadowi izby.

55 L. Morawski, Gtéwne problemy wspolczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, Warszawa 1999, str. 236.

56 W. Kozielewicz, Uzasadnienie..., patrz przypis 34. Szerzej na temat wartosci ustabilizowanej linii orzeczniczej: wy-
rok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 13 kwietnia 1999 r. K. 36/98 OTK ZU 1999/3 poz. 40; W. Wrdbel, Zmiana
przyjetej linii orzeczniczej przez Sad Najwyzszy w $wietle regul intertemporalnych (w szczegélnosci art. 4 k.k.) [w:]
L. Gardocki, J. Godyn, M. Hudzik, L. Paprzycki, Dziatalno$¢ orzecznicza Sqdu Najwyzszego a prawo wspdlnotowe
i unijne, Warszawa 2005, str. 34-46.

57 A.Zoll, op.cit.,s. 39 in.

58 Ustawa z 23 listopada 2002 r. o Sadzie Najwyzszym, .U. z 2002. r. nr 240 poz. 2052.
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1.3. Zasada racjonalnosci ustawodawcy, a pozostawienie w kodeksie wykroczen zwrotu ,,gwalt

na osobie”

Przechodzac do kolejnego zagadnienia, pominigtego catkowicie w rozwazaniach A. Dudy, tj. wad-
liwego zastosowania w wykladni pojec ,,gwalt” i ,przemoc” zasady domniemania racjonalnosci usta-
wodawcy, przypomniec¢ nalezy, ze w §wietle orzecznictwa Sadu Najwyzszego® domniemanie to ozna-
cza, iz zaklada¢ nalezy, ze ustawodawca ,,tworzy przepisy w sposob sensowny, celowy i racjonalny”.

Nowelizujac w 1998 r. kodeks wykroczen, ustawodawca zamierzal dostosowa¢ go do nowe-
go kodeksu karnego. W tym celu usunat z art. 130 kw. § 4, odnoszacy si¢ do mienia spotecznego,
az§ 2 usunal odwotanie do nieistniejacego na tle nowego ustawodawstwa karnego typu kradziezy
szczegdlnie zuchwalej. Nalezy stwierdzi¢, na gruncie § 146 ust.1 pkt 4 Zasad Techniki Prawodawczej,
iz w danym akcie normatywnym formuluje si¢ definicje danego okreslenia, jesli ze wzgledu na dzie-
dzine regulowanych spraw istnieje potrzeba ustalenia nowego jego znaczenia. Domniemywa¢ wiec
trzeba, ze ustawodawca, pozostawiajac w znowelizowanym art. 130 § 3 k.w. okreslenie ,,gwalt na oso-
bie” i jednoczes$nie w zadnym miejscu nie formulujac definicji legalnej tego pojecia, dazyt do utrzy-
mania istniejacego juz w jezyku prawniczym - na gruncie kodeksu karnego z 1969 r. - rozumienia
tego znaczenia, a nie — jak stwierdzil Sad Najwyzszy w uchwale z 17.12.2008 r. — pozostawil wykladni
sadowej ustalenie relacji miedzy pojeciami ,gwaltu” i ,,przemocy™'.

W istocie wigc, zastosowanie zasady domniemania racjonalnosci ustawodawcy przemawia za
niesynonimicznym rozumieniem wspomnianych poje¢, co Sad Najwyzszy uchwale z 17.12.2008 r.
potraktowal z nienalezyta uwaga, konstatujac jedynie, iz ,,nie ma podstaw, by utrzymywac, ze pozo-
stawienie niezmienionej redakcji przepisu art. 130 § 3 k.w., wobec zmiany tresci art. 130 § 2 k.w., bylo
przeoczeniem ustawodawcy”. W istocie pochylenie si¢ nad tym zagadnieniem, w formie chociazby
zbadania prac legislacyjnych i materiatéw komisji tworzacych nowe ustawodawstwo karne, by¢ moze
pozwoliloby stwierdzi¢, iz obowigzujaca redakeja art. 130 § 3 jest przeoczeniem ustawodawcy, ktéry
nie dazyt do ,,przepotowienia” typéw kwalifikowanych kradziezy, a tym samym doprowadzi¢ do oba-

lenia domniemania racjonalno$ci ustawodawcy, czego jednak Sad Najwyzszy nie zrobit.

2. Wzgledy kryminalno polityczne a niesynonimicznos¢ pojec ,,gwaltu na osobie”

i ,przemocy wobec osoby”

Rozwazajac skutki przyjecia synonimicznego lub niesynonimicznego ujmowania pojec ,,gwattu”
i ,przemocy” nalezy zgodzic¢ si¢ z A. Duda, iz ,,przepolowienie” przestepstwa rozboju jest zjawiskiem
jak najbardziej niepozadanym, gtéwnie z punktu widzenia kryminalno - politycznego. Warto si¢ jed-
nak zastanowi¢, ktdre czyny beda kontrawencjonalizowane. Na wstepie powtdrzy¢ nalezy, ze prze-
moc w przestepstwie gwalttu musi by¢ skierowana wobec osoby. Oznacza to, ze samo wyrwanie to-
rebki z reki zaskoczonego pokrzywdzonego, bez uzycia sily wobec osoby nie miesci si¢ w zakresie
penalizacji przestgpstwa rozboju. Na gruncie kodeksu karnego z 1969 r. byly to kradzieze szczegélnie

zuchwale (art. 208 k.k. z 1969 r.), dzi$§ nalezaloby powiedzie¢, ze jest to po prostu kradziez zwykta,

59 Postanowienie SN z dnia 26 kwietnia 2007 r.,  KZP 6.07, OSNKW 2007/5 poz. 37.

60 Zalacznik do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 20 czerwca 2002 r. Techniki Prawodawczej,
Dz.U. 2 2002 r., Nr 100, poz. 908.

61 Zob. takze M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady. Reguty. Wskazdwki, Warszawa 2002, str. 309-324.
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okreslona w art. 278 § 1 k.k. Problem rysuje si¢, gdy sprawca uzyje przemocy w natezeniu nie stwarza-
jacym zagrozenia dla zycia lub zdrowia pokrzywdzonego. Bedzie to zatem przyktad ztapania za reke
w zamiarze zmuszenia osoby do wypuszczenia telefonu komdrkowego. Zachowanie to samo w sobie
jest naruszeniem nietykalnosci cielesnej i nie sprowadza zagrozenia dla zycia lub zdrowia. Moim zda-
niem jednak, przypadki, w ktérych ,,uderzenie” lub naruszenie nietykalnosci cielesnej w inny sposéb,
o ktorym mowa w art. 217 k.k., zagrazalo zyciu lub zdrowiu czlowieka nie sg wcale takie rzadkie.
Wyobrazmy sobie trojke sprawcow, ktora kopie dwukrotnie po glowie lezacego czlowieka, by wydat
im swoj portfel. Zachowanie nie pozostawilo zadnych sladéw, nawet zasinienia. Uzna¢ jednak nalezy,
iz uderzanie obuta noga w tak newralgiczng cze$¢ ciala, jaka jest glowa, prowadzi¢ moze do niesty-
chanie powaznych konsekwencji. Niewatpliwym jest wiec fakt, iz to naruszenie nietykalnosci cie-
lesnej (idace w tym wypadku w parze z usilowaniem wyrzadzenia osobie uszczerbku na zdrowiu)
stwarza zagrozenie nie tylko dla zdrowia, ale takze dla Zycia osoby. Miesci si¢ wiec w pojeciu ,,gwaltu
na osobie”, a zatem tacy sprawcy, pomimo niewyrzadzenia zadnych widocznych obrazen powinni
odpowiadac z art. 280 § 1, a nie na zasadach przewidzianych w kodeksie wykroczen.

Nie zmienia to jednak faktu, iz na gruncie zagadnien kryminalno - politycznych koncepcja nie-
synonimicznosci pojec¢ ,gwaltu” i ,,przemocy” jest najstabsza i najwrazliwsza na argumenty, ktérych

nie mozna pozbawi¢ pewnej dozy stusznosci.

3. Reakcja ustawodawcy

Stwierdzi¢ wreszcie nalezy, ze komentowany problem dostrzezono podczas prac Komisji Kodyfi-
kacyjnej Prawa Karnego. Opracowata ona projekt ustawy nowelizujacej®?, zmieniajacej miedzy inny-
mi art. 130 kw., w ktérym termin ,,gwalt na osobie” zastagpiono zwrotem ,,przemoc wobec osoby”. Z
opublikowanego réwniez na stronie internetowej Ministerstwa Sprawiedliwo$ci uzasadnienia® pro-
jektu wynika, iz zmiana ustawy ma na celu dostosowanie tresci artykutu 130 k.w. do art. 280 k.k., ktore
nie byly ze sobg do tej pory kompatybilne, co powodowato rozbieznosci w orzecznictwie (nieusunie-
te — wedlug autoréw uzasadnienia — nawet uchwala SN z 21 marca 2007), a czego Komisja pragnie
unikna¢ dokonujac nowelizacji. Za znamienne nalezy uznad, ze czlonkowie Komisji odwotali si¢ do
judykatu stwierdzajacego niesynonimicznos¢ pojec ,,gwaltu” i ,,przemocy”, ktéry ,mial wyelimino-
wa¢ dotychczasowe rozbieznosci”. Swiadczy to o tym, iz — co prawda - istotnie pozostawiono prob-
lem ustalenia stosunku zakresowego miedzy wspomnianymi pojeciami wyktadni sadowej, jednak
albo mozna wnioskowac, iz nie stalo sie to na skutek celowego zabiegu ustawodawcy, ale w istocie
jego przeoczenia, albo Komisja Kodyfikacyjna stwierdzila, iz judykatura sobie z tym zadaniem nie
poradzifa. Pozostaje jedynie mie¢ nadzieje, ze projekt ten zostanie jak najszybciej przyjety i usunie
»problem, ktéry przy nalezytym poziomie legislacji nie powinien byl w ogéle zaistnie¢™*. 15 grudnia

2008 r. propozycja nowelizacji zostala przekazana do uzgodnien migdzyresortowych.

62 http://www.ms.gov.pl/projekty/proj081219.rtf.
63 http://www.ms.gov.pl/projekty/proj081219_uzas.rtf.
64 M. Bielski, op.cit., s. 101.

43



ALEKSANDER DUDA, MACIE] DURBAS — O SYNONIMICZNOSCI ZNAMION ,,PRZEMOC WOBEC OSOBY ...

4. Podsumowanie

Konczac niniejszg krytyke, chciatbym czesciowo zgodzi¢ si¢ z A. Duda, iz nalezy ,,zakonczy¢ nie-
potrzebny spor — wynikajacy zapewne w duzym stopniu z przyzwyczajenia znacznej czg¢sci doktryny
do rozwigzan zawartych w k.k. z 1969 roku” oraz ,,postulowa¢ dostosowanie tresci art. 130 k.w. do tre-
$ci art. 280 k.k.” Spor ten, wedlug mnie, a podobnego zdania jest M. Bielski wynika z ,,ewidentnych
bledéw ustawodawczych™>. Autor ten twierdzi takze, iz ,,trudno wypracowac jednoznaczne wyniki,
ktdre juz na plaszczyznie jezykowej pozwolilyby przyja¢ synonimiczny badz niesynonimiczny kieru-

nek interpretacji”

poje¢ ,gwaltu” i ,przemocy”. Mozna wiec wywnioskowa¢, ze spor dogmatyczny
istotnie jest niepotrzebny, ale gtéwnie z powodu swojej nierozstrzygalnosci. Warto zada¢ sobie tylko
jedno pytanie: czy nie lepsza realizacja ustawowego zadania, jakim jest czuwanie nad jednolitos-
cig orzecznictwa sadow powszechnych (art. 1 ust. 1 lit. a ustawy o Sadzie Najwyzszym), byloby
de lege lata wyrazne stwierdzenie przez Sad Najwyzszy roznicy znaczeniowej miedzy pojeciami
»gwaltu” i ,,przemocy” oraz de lege ferenda sygnalizacja szybkiej i w miare nieskomplikowanej
zmiany prawa. W przeciwnym wypadku jedna z podstawowych zasad demokratycznego panstwa
prawnego, wyrazona w paremii leges ab omnibus intellegi debent (ustawy powinny by¢ zrozumiale
dla wszystkich), pozostanie pustym sloganem. Wszak w §wiadomosci spotecznej tres¢ prawa roz-
poznawana jest przede wszystkim ze sposobu jego interpretacji w praktyce stosowania prawa przez

organy panstwowe®.

65 Ibidem, s. 89.

66 Ibidem, s. 100; autor opowiada si¢ jednak za synonimicznym rozumieniem pojeé ,gwaltu” i ,,przemocy”.

67 E.Morawska, Klauzula paristwa prawnego w Konstytucji RP na tle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, Torun
2003, str. 349-350.
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1. Wprowadzenie

Pojecie inwestycji celu publicznego wprowadzone przepisami ustawy z dnia 27 marca 2003 r. o pla-
nowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym (Dz. U. 2003 Nr 80 poz. 717 ze zm.) stanowi instytucje
nows, nieznang na gruncie wczesniejszego ustawodawstwa z zakresu planowania i zagospodarowania
przestrzennego. Poprzedniczka obowigzujacej ustawy — ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. o zagospodaro-
waniu przestrzennym (Dz. U. 1999 Nr 89 poz. 415 ze zm.) jedynie marginalnie traktowata o celach
publicznych?. Mimo, iz ustawa o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym obowigzuje juz nie-
mal szes¢ lat, literatura poswigcona problematyce inwestycji celu publicznego jest niezwykle skromna,
o monografiach nie wspominajgc. Wobec tego faktu warto pochyli¢ sie, chociazby w ograniczonym
zakresie, nad charakterystyka prawng tej instytucji, poniewaz przy blizszym spojrzeniu regulacja za-
warta gtéwnie w ustawie o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym rodzi pewne watpliwosci
co do samej swej istoty.

Celem wprowadzenia instytucji inwestycji celu publicznego do polskiego ustawodawstwa jest gene-
ralna tendencja do promowania i ulatwiania rozwigzan stuzacych realizacji interesu publicznego’. Ten-
dencja ta widoczna jest w calej ustawie o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym (dalej: u.p.z.p).
Przejawia si¢ ona w ztagodzeniu rygoréw proceduralnych zwigzanych z realizacjg inwestycji celu pub-
licznego w stosunku do rygoréow przewidzianych dla realizacji innych inwestycji. Najbardziej widocz-
ne jest to w wypadku braku na danym obszarze miejscowego planu zagospodarowania przestrzenne-
go, co wiaze si¢ z koniecznoscig wydawania decyzji lokalizacyjnych w celu realizacji takich inwestycji.
Dla lokowania inwestycji celu publicznego przewidziano bowiem zmodyfikowany tryb postepowania
oraz wydanie odrebnej decyzji - decyzji o lokalizacji inwestycji celu publicznego. Oprécz tego, uregu-
lowania dotyczace inwestycji celu publicznego pojawiajg sie na kazdym szczeblu w hierarchii aktéw
planistycznych przewidzianych w u.p.z.p.

Definicja omawianego pojecia zawarta jest w art. 2 pkt 5 u.p.z.p. Szczegolnie przydatny z punktu wi-
dzenia kompletnej rekonstrukcji pojecia inwestycji celu publicznego jest takze przepis art. 4 ust. 1i2 w.p.z.p.

oraz caly Rozdzial 5 up.z.p. pt. ,Lokalizacja inwestycji celu publicznego i ustalanie warunkéw zabudowy

1 Autor jest studentem V roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego.
T. Bakowski [w:] T. Bakowski, W. Szwajdler, Proces inwestycyjno - budowlany. Zagadnienia administracyjnoprawne,
Torun 2004, s. 78-79.

3  Z.Niewiadomski (red.), Planowanie i zagospodarowanie przestrzenne. Komentarz, Warszawa 2008, s. 375.
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w odniesieniu do innych inwestycji”; w szczegdlnosci zas art. 50 ust. 112 u.p.z.p. Précz wyzej wspomnianych
przepiséw, regulacje dotyczace inwestycji celu publicznego rozsiane sg jeszcze w innych czesciach u.p.z.p.,

jak chociazby art. 10 ust. 2 pkt 6-7, art. 14 ust. 1, art. 21 ust. 2, w.p.z.p. i inne.

2. Analiza definicji inwestycji celu publicznego

Zgodnie z art. 2 pkt 5 u.p.z.p. ilekro¢ w ustawie jest mowa o inwestycji celu publicznego nalezy przez to
rozumie¢ dzialania o znaczeniu lokalnym (gminnym) i ponadlokalnym (powiatowym, wojewddzkim, kra-
jowym), stanowigce realizacje celéw, o ktérych mowa wart. 6 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce
nieruchomosciami (Dz. U. 2000 Nr 46, poz. 543 ze zm.), (dalej: u.g.n.). Art. 4 ust. 1 u.p.z.p. stanowi,
ze ustalenie przeznaczenia terenu, rozmieszczenie inwestycji celu publicznego oraz okreslenie sposo-
béw zagospodarowania i warunkow zabudowy terenu nastepuje w miejscowym planie zagospodaro-
wania przestrzennego. Zgodnie zas$ z ust. 2 w przypadku braku miejscowego planu zagospodarowania
przestrzennego okreslenie sposobéw zagospodarowania i warunkéw zabudowy nastepuje w drodze
decyzji o warunkach zabudowy i zagospodarowania terenu, przy czym, zgodnie z pkt. 1, lokalizacje
inwestycji celu publicznego ustala si¢ w drodze decyzji o lokalizacji inwestycji celu publicznego.

W kontekscie zacytowanych przepiséw warto przywotac takze tres¢ art. 50 ust. 1 u.p.z.p., wedtug
ktérego inwestycja celu publicznego jest lokalizowana na podstawie planu miejscowego, a w przy-
padku jego braku - w drodze decyzji o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego. Warunek,
o ktéorym mowa w art. 61 ust. 1 pkt 4, stosuje si¢ odpowiednio*. Nalezy w tym miejscu nadmienic,
ze zdanie pierwsze powolywanej jednostki redakcyjnej jest zbednym powtarzaniem si¢ ustawo-
dawcy poniewaz stanowi wlasciwie kopi¢ uregulowan zawartych we wskazanych wyzej przepi-

sach art. 4 ust. 1i2 u.p.z.p.

2.1 Tres¢ pojecia ,,dzialania”

W celu zdefiniowania pojecia ,dziatania” nalezy siegnac do przepiséw ustawy z dnia 7 lipca 1994 r.
Prawo budowlane (Dz. U. 1994, Nr 89, poz. 414 ze zm., dalej: u.pr.b.). Mimo, iz definicja zawarta
w punkcie 5 art. 2 u.p.z.p. nie odsyla wprost do odpowiednich przepiséw u.pr.b., to jednak do zastoso-
wania takiego odestania upowaznia posrednio art. 50 ust. 2 u.p.z.p. wskazujacy na swoiste ,,przestanki
negatywne” ubiegania si¢ o decyzje o lokalizacji inwestycji celu publicznego. Zgodnie z tym przepisem
nie wymagaja wydania przedmiotowej decyzji $cisle okreslone rodzaje robét budowlanych. Wynika
stad, Zze owe dzialania stanowigce element definicji inwestycji celu publicznego mozna sprowadzi¢
do zbiorczego pojecia robdt budowlanych’. Definicja rob6t budowlanych znajduje sie w u.pr.b. Stusz-
nie w zwigzku z tym jest stwierdzenie, Ze ,(...) pojawiajaca si¢ w ustawie o planowaniu i zagospodaro-
waniu przestrzennym terminologia zaczerpnigta z Prawa budowlanego, powinna by¢ rozumiana tak

jak w ustawie z 7.7.1994 r. - Prawo budowlane™.

4  Teren nie wymaga uzyskania zgody na zmiane¢ przeznaczenia gruntéw rolnych i lesnych na cele nierolnicze
i niele$ne albo jest objety zgodg uzyskang przy sporzadzaniu miejscowych plandw, ktdre utracily moc na podsta-
wie art. 67 ustawy, o ktérej mowa w art. 88 ust. 1. Blizej w tej kwestii por. Z. Niewiadomski (red.), Planowanie...,
s.5061in.

5 Z.Niewiadomski (red.), Planowanie..., s. 377.

6 Ibidem,s. 377.
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Zgodnie z art. 3 pkt. 7 u.pr.b. przez roboty budowlane rozumie si¢ budowe, a takze prace polega-
jace na przebudowie, montazu, remoncie lub rozbiérce obiektu budowlanego’. Okresleniem tym obej-
muje si¢ wigc caloksztalt prac zwigzanych z wykonywaniem obiektu budowlanego, badz wylacznie
obejmujacych prace montazowe, remontowe lub rozbidrkowe prowadzone w obiekcie budowlanym.
Przez budowe nalezy rozumie¢ wykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym miejscu, a takze
odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiektu budowlanego (art. 3 pkt 6 u.pr.b.). Z kolei jako przebudo-
we rozumie si¢ wykonywanie rob6t budowlanych, w wyniku ktérych nastepuje zmiana parametréow
uzytkowych lub technicznych istniejacego obiektu budowlanego, z wyjatkiem charakterystycznych
parametrow, jak: kubatura, powierzchnia zabudowy, wysokos¢, dlugos¢, szerokos¢ badz liczba kon-
dygnaciji (art. 3 pkt 7a zd. 1 u.pr.b.)®. Remont za$, to wykonywanie w istniejacym obiekcie budowla-
nym robdt budowlanych polegajacych na odtworzeniu stanu pierwotnego, a niestanowigcych biezacej
konserwacji, przy czym dopuszcza si¢ stosowanie wyrobéw budowlanych innych niz uzyto w stanie
pierwotnym (art. 3 pkt 8 u.pr.b.). W ustawie brak jest natomiast definicji okreslen ,,montaz” i ,,roz-
biorka”. Droga wykladni pierwszy z tych terminéw nalezy ttumaczy¢ jako sktadanie maszyn, urza-
dzen czy budowli z gotowych czgsci, zakladanie instalacji, taczenie oddzielnych czesci w jedna calos¢.
Drugi natomiast — roztozenie na czgsci sktadowe, burzenie’. Nie zostaly tez zdefiniowane wchodzace
w sklad definicji budowy pojecia ,odbudowa”, ,,rozbudowa” oraz ,nadbudowa” obiektu budowlanego.
Nalezy wiec szuka¢ definicji tych pojec¢ na gruncie orzecznictwa'’, a takze jezyka powszechnego. Jako
odbudowe mozna wiec rozumie¢ odtworzenie istniejacego wczesniej i zniszczonego obiektu budowla-
nego, w tym samym miejscu i z zachowaniem pierwotnej wielkosci, ksztaltu i uktadu funkcjonalnego.
Nadbudowa polega na powiekszeniu istniejacego obiektu budowlanego poprzez zwigkszenie jego wy-

sokosci z zachowaniem tej samej powierzchni zabudowanej.

2.2 Charakter lokalny lub ponadlokalny

Zdefiniowane powyzej dzialania powinny mie¢ charakter lokalny, lub ponadlokalny. Warto
nadmieni¢, ze ustawodawca ogranicza tu rozumienie okreslenia ,lokalny” jedynie do obszaru gmi-
ny. Inwestycja musi mie¢ znaczenie lokalne badz ponadlokalne, co oznacza, Ze powinna realizowac
potrzeby wspolnoty tworzacej zwiagzek publicznoprawny'?. Chodzi tutaj o wspolnoty samorzadowe
na poziomie gminy, powiatu i wojewodztwa, a takze o spoleczenstwo jako zbidr obywateli na obsza-
rze panstwa. W kazdym wypadku wiec inwestycja celu publicznego ma na celu urzeczywistnienie

interesu publicznego istotnego dla danej zbiorowosci, co najmniej za$ zbiorowosci lokalne;j'.

7 W kwestii definicji obiektu budowlanego - pkt 1 art. 3 u.pr.b.

8 W przypadku drdg sa dopuszczalne zmiany charakterystycznych parametrow w zakresie niewymagajacym zmiany
granic pasa drogowego (art. 3 pkt 7a zd. 2 u.pr.b.).

9  B.Kurzepa, Prawo budowlane. Komentarz do ustawy i orzecznictwo. Dom Organizatora, Torun 2008, s. 105.

10 Por. Wyrok WSA w Bialymstoku z dnia 21 listopada 2006 r., sygn. II SA/Bk 428/06, Wyrok NSA z dnia 1 lipca 2003
r., I SA/Lu 13/02, niepubl.

11 T. Asman [w:] T. Asman, J. Dessoulavy, E. Janiszewska-Kuropatwa, Z. Niewiadomski (red.), A. Pluciniska-Filipowicz,
Prawo budowlane. Komentarz., Warszawa 2007, s. 57.

12 W kwestii pojecia wspdlnoty tworzacej zwigzek publicznoprawny por. W. Kisiel [w:] K. Bandarzewski, P. Chmielni-
cki, W. Kisiel, Prawo samorzgdu terytorialnego w Polsce, Warszawa 2006, s. 24 i n.

13 Z.Niewiadomski (red.), Planowanie..., s. 367.
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2.3 Cel publiczny

Kolejnym, niezwykle istotnym, elementem definicji inwestycji celu publicznego jest 6w cel pub-
liczny zdefiniowany w u.p.z.p. poprzez odniesienie systemowe do u.g.n. W doktrynie prawa admini-
stracyjnego przyjmuje si¢, Ze okreslenie celu publicznego jest zmienne w czasie i przestrzeni, zalezne
od okreslonego kontekstu prawnego, spolecznego, politycznego, przyjmowanego systemu wartosci.
W zwigzku z tym generalne zdefiniowanie tego pojecia napotyka na powazne trudnosci, a wrecz
wydaje sie niemozliwe. Potwierdzeniem tej tezy moze by¢ takze fakt, iz pojecie celu publicznego
jest czesto uzywane zamiennie z pojeciem interesu publicznego, badz zadan publicznych. Wszystkie
te pojecia sg bliskoznaczne oraz nie majg, poza wyjatkami'®, zdefiniowanej ustawowo tresci. Kazda
bowiem préba definicji pojecia celu publicznego (interesu publicznego, zadania publicznego) zwia-
zana jest nieodlacznie z dokonywaniem oceny zaistnialego stanu faktycznego z punktu widzenia
pewnych, zmiennych w czasie, przestrzeni, czy zaleznych od rodzaju ocenianej sprawy wartosci.
Jan Zimmermann podkre§la, Ze istotg interesu publicznego jest to, Ze jest to interes jeszcze nie zreali-
zowany'®. Zatem w sensie prawnym okreslanie pojecia celu publicznego powinno odbywac si¢ dyna-
micznie. Tres¢ tego pojecia musi by¢ rekonstruowana w zaleznosci od przyjmowanych wartosci, re-
lewantnych z punktu widzenia konkretnej sprawy. Pomimo wspomnianych trudnosci definicyjnych
nalezy w kazdym razie stwierdzi¢, ze pojecie celu publicznego obejmuje grupe spraw najpowszechniej
spotykanych, stuzacych zaspokajaniu biezacych potrzeb ludnosci i niezbednych do funkcjonowania
wspdlnoty samorzadowe;j”. Jan Szachulowicz natomiast twierdzi, ze "dzialalno$¢ podjeta w sferze
calej wspdlnoty panstwowej lub samorzadowej na rzecz wszystkich jej czlonkéw na réwnych prawach,
przy uzyciu $srodkéw rzeczowych i finansowych tych wspdélnot, daje podstawe do zakwalifikowania
gospodarowania w interesie publicznym™.

Jezeli chodzi o pojecie celu publicznego w odniesieniu do inwestycji celu publicznego, to jest
ono skonstruowane za pomoca odestania systemowego do u.g.n. Ustawodawca nie wprowa-
dza definicji celu publicznego na uzytek instytucji inwestycji celu publicznego, lecz konstruuje
je poprzez odestanie do otwartego wyliczenia celéw publicznych zawartych w odrebnej ustawie.
Zgodnie z art. 2 pkt 5 u.p.z.p w zwigzku z art. 6 u.g.n. inwestycje celu publicznego stanowi dziatanie
realizujace m.in. cele takie jak: wydzielanie gruntéw pod drogi publiczne i drogi wodne, budowa,

utrzymywanie oraz wykonywanie rob6t budowlanych tych drég, obiektéw i urzadzen transportu

14 M. Stahl, Cele publiczne i zadania publiczne [w:] Koncepcja systemu prawa administracyjnego, pod red. J. Zimmer-
manna, Wolters Kluwer Polska 2007, s. 95.

15 Definicje legalna interesu publicznego na uzytek konkretnej ustawy zawiera przepis art. 2 pkt 4 u.p.z.p. W mys$l tego
przepisu przez interes publiczny nalezy rozumie¢ ,,uogdlniony cel dazen i dziatan , uwzgledniajacych zobiektywizo-
wane potrzeby ogdtu spoleczenstwa lub lokalnych spolecznosci, zwigzanych z zagospodarowaniem przestrzennym”.
Sformutowanie definicji interesu publicznego nawet na uzytek danej ustawy jest zabiegiem chybionym. Po pierwsze
definicja ta wymaga ustalania tre$ci wielu kolejnych poje¢ niedookreslonych, co potwierdza jedynie brak mozliwo-
$ci zdefiniowania interesu publicznego, a po drugie w omawianej ustawie wspdlistnieje bardzo bliskie pojeciu inte-
resu publicznego pojecie celu publicznego, ktore jest definiowane w zgota odmienny sposéb — poprzez odniesienie
do szczegélowo wymienionych celéw publicznych w art. 6 u.g.n.

16 J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Zakamycze 2005, s. 311-313.

17 Z.Niewiadomski (red.), Planowanie..., s. 369.

18 J. Szachulowicz [w:] J. Szachulowicz, M. Krassowska, A. Lukaszewska, Gospodarka Nieruchomosciami. Komentarz,
Warszawa 2003, s. 608.
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publicznego, a takze lacznosci publicznej i sygnalizacji (art. 6 pkt 1 u.g.n.)”’, budowa i utrzymywa-
nie publicznych urzadzen stuzacych do zaopatrzenia ludnosci w wode, gromadzenia, przesyla-
nia, oczyszczania i odprowadzania $ciekéw oraz odzysku i unieszkodliwiania odpadéw, w tym
ich sktadowania (art. 6 pkt 3 u.g.n.), czy chociazby ustanawianie i ochrona miejsc pamigci narodo-
wej (art. 6 pkt 9a u.g.n.).

Nie sposob zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem Zygmunta Niewiadomskiego dotyczacym katalogu
celow publicznych z art. 6 u.g.n., iz ,Interpretacja pojecia celu publicznego w rozumieniu ustawy
o gospodarce nieruchomosciami, (...) prowadzi do wniosku, Ze mamy do czynienia z katalogiem za-
mknietym”?. Stuszne jest wprawdzie twierdzenie, ze katalog ten nie moze by¢ dowolnie poszerzany
droga wykladni, jednakze pkt 10 art. 6 u.g.n. stanowi wyraznie, ze celami publicznymi sg takze inne
cele okreslone jako cele publiczne w odrebnych ustawach. Ustawodawca dokonat zatem legislacyjnego
odestania blankietowego do innych, odrebnych aktéw ustawodawczych, definiujacych cele publiczne,
uznajac, ze cele te beda traktowane jako cele publiczne takze na obszarze u.g.n*'. Taki zapis wskazuje
jednoznacznie, ze katalog celéw publicznych na gruncie u.g.n. nie jest katalogiem zamknietym
iinne cele publiczne moga by¢ w drodze ustawowej kreowane. Kwestig nie do konca klarowna
jest natomiast to, w jakiej konkretnej formie (tzn. poprzez jakie zapisy) ustawodawca te nowe cele
moze kreowa¢. Zaréwno w doktrynie, jak i orzecznictwie prezentowany jest poglad o ograniczonej
dowolnosci kreowania przez ustawodawce celéw publicznych w drodze odrebnych ustaw. Zdaniem
NSA pojecie celu publicznego nie jest dowolne i przy jego interpretacji nie mozna si¢ odwotywac
do potocznego, czy ogélnego jego znaczenia. Celem publicznym moze by¢ tylko cel expressis verbis
wyrazony w art. 6 pkt 1-9 u.g.n. albo zgodnie z art. 6 pkt 10 u.g.n. cel okreslony jako publiczny w innej
ustawie?’. Ponadto zdaniem sadu musi to by¢ cel publiczny o przeznaczeniu wyraznie powigzanym
z przeznaczeniem celéw okreslonych w art. 6 u.g.n. Poparcie takiego rozumowania zawiera takze
inny wyrok NSA, w ktérym sad ten stwierdza, ze celem na ktéry mozna dokonaé¢ wywlaszczenia
na podstawie art. 6 pkt 10 moze by¢ tylko taki cel, ktdry zostal w innej ustawie wyraznie okreslony
jako cel publiczny, na ktéry moze nastgpi¢ wywlaszczenie®.

Wydaje si¢ jednak, ze przedstawiona wyzej wykladnia nie jest w pelni trafna. Podzielam wobec
tego stanowisko Mariana Wolanina wyrazone w glosie krytycznej do powolanego wyzej wyroku NSA
z dnia 15 lutego 2000 r., sygn. SA/Bk 901/99*“. Autor popiera stanowisko sagdu w takim zakresie, w ja-
kim sad ten wskazuje, ze ustawodawca chcac wykreowaé w drodze ustawy nowy cel publiczny w rozu-
mieniu art. 6 pkt 10 u.g.n. powinien okresli¢ explicite, ze jest to cel publiczny. Nie podziela natomiast

pogladu, ze musi to by¢ cel publiczny wyraznie powigzany z przeznaczeniem celéw okreslonych

19 Por. w tej kwestii wyrok WSA w Szczecinie z dnia 9 lutego 2006 r., IT SA/Sz 1189/2004 w kwestii uznania stacji ba-
zowej telefonii komoérkowej za inwestycje celu publicznego.

20 Z.Niewiadomski (red.), Planowanie..., s. 367.

21 Na gruncie poprzedniej regulacji — ustawy o gospodarce gruntami i wywlaszczaniu nieruchomosci z 29 kwietnia
1985 r. zamiast odestania do innych celéw publicznych okreslonych w odrebnych ustawach istnialo okreglenie ,,inne
oczywiste cele publiczne”. Zatem w takim ujeciu to organ administracji, a nie ustawodawca decydowal o poszerze-
niu katalogu celéw publicznych a ponadto czynil to w oparciu o niejasne kryteria uznaniowe.

22 Wyrok NSA z 10.10.2000 r., IT SA/Kr 1010/2000.

23 Wyrok NSA z 15.2.2000 r., SA/Bk 901/99, OSP 2001, Nr 4, poz. 61.

24 M. Wolanin, Glosa krytyczna do orzeczenia NSA z dnia 15 lutego 2000 r., SA/Bk 901/99, OSP 2001/4, s. 202.

49



MARIUSZ OLES — POJECIE INWESTYCJI CELU PUBLICZNEGO...

w art. 6 u.g.n. Innymi stowy ustawodawca nie musi za kazdym razem, gdy kreuje nowy cel publiczny,
wskazywa¢ odniesienia tego celu publicznego do jakiejs konkretnej kategorii spraw (wywlaszczenie,
czy inwestycja celu publicznego). ,Zgodnie z art. 6 pkt 10 u.g.n. celem publicznym jest jego okreslenie
w odrebnej ustawie bez zastrzezenia tego okreslenia tylko na potrzeby odrebnej ustawy. Ustawodawca
zatem nie musi precyzowaé w odrebnej ustawie celu publicznego na jej potrzeby, jako zarazem celu
publicznego w rozumieniu u.g.n., co wynika z konstrukeji samego systemu prawnego. Jezeli zatem
ustawodawca zdecydowal si¢ w art. 6 pkt 10 u.g.n. uznac za cel publiczny kazdy cel publiczny defi-
niowany w drodze ustawy, to tylko taka ustawowa definicja celu publicznego nie jest objeta zakre-
sem art. 6 pkt 10 u.g.n., ktérg sam ustawodawca postanowil ograniczy¢ do obszaru regulacji ustawy
zawierajacej te definicje”*. Odnoszac przedstawione stanowisko glosatora wprost do problematyki
inwestycji celu publicznego nalezy podnies¢ jeszcze jedng niejasng kwesti¢. Jak wynika z ustawy,
cele publiczne na uzytek inwestycji celu publicznego sg definiowane poprzez odniesienie do kata-
logu celéw publicznych wymienionych w art. 6 u.g.n. Wedle prezentowanego stanowiska NSA, cel
publiczny wyrazony w odrebnej ustawie musi zawiera¢ wyrazne odeslanie do u.g.n., a konkretnie
do art. 6 tej ustawy. Czy zatem zgodnie z takim stanowiskiem sadu ustawodawca chcac wykreowac
prawidlowo nowy cel publiczny na uzytek inwestycji celu publicznego powinien powiazaé go wyraz-
nie z u.g.n, czy z w.p.z.p. ¢

Watpliwosci budzi takze fakt, iz decydujac sie juz na okreslenie celéw publicznych w odniesie-
niu do inwestycji celu publicznego poprzez ich wyliczenie, nie stworzono autonomicznego katalogu
takich celéw, zawartego u.p.z.p. Niekoniecznie nawet, jedynie na uzytek instytucji inwestycji celu
publicznego. Zastosowane proste odniesienie do katalogu celéw publicznych stworzonego na uzytek
innej, mimo iz nalezace do podobnej dziedziny prawa ustawy, moze budzi¢ watpliwosci interpretacyj-
ne. Ustawa o gospodarce nieruchomos$ciami okresla jak powszechnie wiadomo m.in. zasady podzia-
tu nieruchomodci, ich scalania, pierwokupu, czy tez wywlaszczania. Sg to materie nieco odmienne,
a co za tym idzie luzno powiazane z lokowaniem inwestycji.

Podsumowujac rozwazania dotyczace celu publicznego w odniesieniu do omawianej instytu-
cji warto sie w zwigzku z takim, a nie innym zdefiniowaniem celu publicznego zastanowic, czy jest
to stuszny zabieg legislacyjny. Z jednej strony wychodzi on naprzeciw stanowisku doktryny prawa
administracyjnego, iz nie mozna skonstruowa¢ definicji legalnej pojecia celu publicznego. W takim
kontekscie wigc, wskazanie przez ustawodawce katalogu (otwartego) celéw publicznych poprzez po-
zytywne ich wyliczenie jest niewatpliwie bezpieczne. Z drugiej strony jednak pozytywne okresle-
nie celéw publicznych poprzez ich wyliczenie musi silg rzeczy powodowa¢ pojawienie si¢ wielu
tzw. ,inwestycji o znaczeniu publicznym”?, ktdére zostang wylaczone poza nawias regulacji celu
publicznego®, gdyz ich realizacja nie bedzie stanowi¢ jednego z celéw publicznych zawartych

w katalogu z art. 6 u.g.n., badz innych ustaw szczegélnych.

25 Ibidem,s. 203.

26 Z.Niewiadomski (red.), Planowanie..., s. 372-373.

27 W przypadku braku miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego takie ,inwestycje o znaczeniu publicz-
nym beda musialy by¢ realizowane na podstawie decyzji o warunkach zabudowy, a nie decyzji o lokalizacji inwesty-
cji celu publicznego.
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2.4 Wymagania dotyczace zamierzenia inwestycyjnego

Jak wynika z przytoczonej wyzej definicji, pod pojeciem inwestycji celu publicznego kryja
sie wszelkie dzialania obejmujace swym zasiegiem potrzeby gminne, a takze powiatowe, wojewddz-
kie i krajowe, stanowigce realizacj¢ celéw wymienionych w art.6 u.g.n. Nalezy zwréci¢ uwage, ze beda
to tylko zamierzenia bezpo$rednio (wprost) prowadzace do urzeczywistnienia okreslonego w ustawie
celu. Nie moze wiec wchodzi¢ w rachube inwestycja powigzana jedynie technicznie z inwestycja gtow-
na, bedaca inwestycja celu publicznego. To samo stwierdzenie nalezy odnie$¢ do inwestycji jedynie
finansowanej z tego samego zrddla co inwestycja gtéwna. Do uznania za inwestycje celu publicznego
nie jest takze wystarczajace co do zasady powigzanie funkcjonalne z inwestycja gtéwnga tak, ze w re-

zultacie tworzylyby one pewna catos$¢®.

2.5 Przedmiotowy charakter definicji

Nalezy takze zwroci¢ uwage, ze realizacja inwestycji celu publicznego nie wymaga dzialania wy-
tacznie podmiotéw publicznych. Pojecie inwestycji celu publicznego jest w swej istocie bowiem oparte
na kryterium przedmiotowym, nie za§ podmiotowym, czy funkcjonalnym. Taka inwestycj¢ stanowi
zgodnie z definicja dzialanie o znaczeniu lokalnym badz ponadlokalnym, ktdre realizuje cele publicz-
ne bez wzgledu na to, czy inwestorem jest podmiot publiczny, czy prywatny®. Z powyzszym nieod-
facznie zwigzana jest mozliwo$¢ finansowania inwestycji celu publicznego réwnie dobrze w catosci
ze srodkow prywatnych, jak i publicznych. Kluczowe jest przy tym realizowanie jednego z celéw pub-

licznych okreslonych w art. 6 u.g.n., badz w ustawach odrgbnych.

3. Formy prawne realizacji inwestycji celu publicznego

Po dokonaniu analizy jezykowej pojecia inwestycji celu publicznego niezwykle istotng kwestia jest
przyblizenie spektrum form prawnych, w jakich inwestycja celu publicznego moze by¢ realizowana.
Katalog owych form prawnych wynika, cho¢ nie bezposrednio, z u.p.z.p. Ustawa stanowi co do zasady

dwa sposoby realizacji wspomnianych inwestycji, na co wskazuje tre$¢ art. 50 ust. 1 u.p.z.p.

3.1 Lokalizowanie inwestycji celu publicznego na podstawie miejscowego planu zagospoda-

rowania przestrzennego

W pierwszym przypadku inwestycja celu publicznego jest realizowana na podstawie planu miejscowego™.
Zgodnie zatem z art. 4 u.p.z.p. rozmieszczenie inwestycji celu publicznego nastepuje w miejscowym planie
zagospodarowania przestrzennego. Dzieje sie tak, poniewaz to wiasnie plan jest podstawowym instrumen-
tem ksztaltowania przestrzeni. Regulacje dotyczace inwestycji celu publicznego sa zamieszczane w miejsco-
wym planie zagospodarowania przestrzennego na skutek przetransponowania (oraz uszczegélowienia) po-
stanowien innych aktéw planistycznych, przede wszystkim aktéw planowania wyzszego rzedu. Koncepcja
przestrzennego zagospodarowania kraju okresla m.in. rozmieszczenie infrastruktury spotecznej o znaczeniu

miedzynarodowym i krajowym (art. 47 ust. 2 pkt 3 u.p.z.p.). W oparciu o ten dokument ministrowie i central-

28 Chyba, ze bez przeprowadzenia takiej funkcjonalnie powigzanej inwestycji nie daloby si¢ w ogole przeprowadzi¢
inwestycji glowne;j.

29 Z.Niewiadomski (red.), Planowanie..., s. 374.

30 W kwestii planu miejscowego por. T. Bakowski [w:] T. Bakowski, W. Szwajdler, Proces..., s. 60 i n. oraz P. Kwa$niak,
Plan miejscowy w systemie zagospodarowania przestrzennego, Warszawa 2007, s. 59-61
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ne organy administracji rzagdowej sporzadzaja programy zawierajace zadania rzagdowe stuzace realizacji inwe-
stycji celu publicznego o znaczeniu krajowym (art. 48 ust. 1 i 3). W planie zagospodarowania przestrzennego
wojewoddztwa uwzglednia si¢ m.in. rozmieszczenie inwestycji celu publicznego o znaczeniu ponadlokalnym
(art. 39 ust. 3 pkt 3 u.p.z.p.). Postanowienia tego planu muszg by¢ zgodne z powolanymi wyzej dokumentami
planistycznymi wyzszego szczebla (art. 39 ust. 4 w.p.z.p.). Wreszcie na poziomie gminy sporzadza si¢ studium
uwarunkowan i kierunkéw zagospodarowania przestrzennego gminy, ktére uwzglednia ustalenia planu za-
gospodarowania przestrzennego wojewddztwa i pozostatych aktéw planistycznych (art. 9 w zw. z art. 11 pkt 4
i7 wp.zp.). W studium okresla si¢ m.in. obszary na ktérych rozmieszczone beda inwestycje celu publicznego
o znaczeniu lokalnym oraz ponadlokalnym (art. 10 ust. 2 pkt 6 i 7 u.p.z.p.). Ostatecznie, zgodnie z art. 17 pkt 4
u.p.z.p., sporzadza si¢ projekt planu miejscowego uwzgledniajac przy tym ustalenia studium. Plan miejscowy
uchwala rada gminy, po stwierdzeniu jego zgodnosci z ustaleniami studium (art. 20 ust. 1 zd. 1 u.p.z.p.).
Istnienie wspomnianego wyzej planu miejscowego sprawia, ze podzial na inwestycje celu publicznego
i inne inwestycje traci na znaczeniu, cho¢ formalnie zostaje utrzymany®. Dzieje si¢ tak dlatego, ze w przy-
padku istnienia na danym terenie planu wszystkie inwestycje beda wprowadzane w zycie na skutek samego
tylko pozwolenia na budowe. W przypadku bowiem istnienia planu nie ma na gruncie obowiazujacej ustawy

obowigzku wydawania Zadnej z decyzji lokalizacyjnych.

3.2 Lokalizacja inwestycji celu publicznego na podstawie decyzji lokalizacyjnej

Pojecie inwestycji celu publicznego ulega uwypukleniu w sytuacji braku na danym obszarze planu miej-
scowego. Zgodnie z u.p.z.p. w przypadku braku planu inwestycja celu publicznego jest realizowana na pod-
stawie decyzji administracyjnej — decyzji o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego chyba, ze zgodnie
zart. 29 u.prb. realizacja danej inwestycji nie wymaga wydania pozwolenia na budowe®. Warto nadmie-
ni¢, ze wydawanie decyzji lokalizacyjnej w przypadku braku planu pozostaje Scisle zwigzane z rezygnacja na
gruncie w.p.z.p. z koncepcji decyzji administracyjnej jako ,.facznika” pomiedzy miejscowym planem zago-

spodarowania przestrzennego, a pozwoleniem na budowe™.

3.3 Trzeci sposdb lokalizacji inwestycji celu publicznego

Przy rozwazaniu problematyki form prawnych realizacji inwestycji celu publicznego nalezy po-
ruszy¢ kwestie trzeciego sposobu (a wlasciwie ,,pod-sposobu”) realizacji inwestycji celu publicznego.
Z art. 50 ust. 1 u.p.z.p. wynika, ze inwestycja ta moze by¢ realizowana w dwojaki sposob (albo na podstawie
planu albo na podstawie decyzji lokalizacyjnej) i taki tez poglad jest reprezentowany w literaturze*. Ten, wy-
dawa¢ mogloby sie, klarowny podzial ulega jednak pewnemu zaciemnieniu w ust. 2 art. 50 u.p.z.p. Zgodnie
z tym przepisem nie wymagaja wydania decyzji o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego roboty
budowlane polegajace na remoncie, montazu lub przebudowie, jezeli nie powoduja zmiany sposobu zago-
spodarowania terenu i uzytkowania obiektu budowlanego oraz nie zmieniajg jego formy architektonicznej,

a takze nie s3 zaliczone do przedsigwzie¢ wymagajacych przeprowadzenia postegpowania w sprawie oceny

31 Zgodnie z Art. 10 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 15 ust. 1 i 2 pkt 1 u.p.z.p.

32 W kwestii zagadnien zwigzanych z charakterem prawnym decyzji o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publiczne-
go por. Z. Niewiadomski (red.), Planowanie, s. 362 i n.

33 Ibidem, s. 362.

34 Ibidem.
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oddzialywania na srodowisko, w rozumieniu przepiséw o ochronie srodowiska, albo niewymagajace pozwo-
lenia na budowe. W mojej ocenie przepisy te ustanawiajg trzeci sposéb realizacji inwestycji celu publicznego.
W przypadku bowiem zaistnienia przestanek w tych przepisach przewidzianych, inwestycja celu publicznego
nie bedzie realizowana ani na podstawie planu miejscowego, ani tez na podstawie decyzji lokalizacyjnej, a je-
dynie na podstawie pozwolenia na budowe, albo nawet bez tego pozwolenia w wypadkach przewidzianych
w art. 29 u.prb. Nalezy jednak mie¢ na uwadze, Ze opisany powyzej sposéb lokalizowania inwestycji celu
publicznego nie jest w pelni autonomiczny, poniewaz jest on zwigzany nieodtacznie z sytuacja, gdy na danym
obszarze brak jest planu miejscowego.

Reasumujac problematyke form prawnych realizacji inwestycji celu publicznego nalezy wskazad, ze ta-
kie inwestycje mogg by¢ lokalizowane na podstawie miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego,
aw przypadku braku tego planu albo w oparciu o decyzje o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego,
albo — w przypadku braku koniecznosci jej wydania — w oparciu o pozwolenie na budowe, badz tez nawet bez

takiego pozwolenia.

4. Podsumowanie

Pojecie inwestycji celu publicznego jest obecne w polskim porzadku prawnym stosunkowo od niedawna.
Wprowadzenie go mialo na celu uporzadkowanie regulacji zwigzanych z procesem inwestycyjno — budow-
lanym realizujacym zadania wchodzace w zakres celéw publicznych. Inicjatywa taka rzeczywiscie byla nie-
zbedna wobec niewatpliwych brakéw w tym zakresie na gruncie ustawy zagospodarowaniu przestrzennym
z 1994 r. Jednakze definicja inwestycji celu publicznego na gruncie u.p.z.p. zostata skonstruowana w sposéb
nie w pelni zadowalajacy. Na pochwale zastuguje ujecie przedmiotowe inwestycji celu publicznego. Prowa-
dzi to bezsprzecznie do ufatwienia realizacji celéw publicznych, gdyz nie tylko administracja publiczna jest
powolana do ich realizacji w omawianym zakresie. Ma to zwigzek takze z kwestig pozyskiwana $rodkéw
finansowych na takie inwestycje — niekoniecznie zawsze muszg one by¢ realizowane ze srodkéw publicznych.
Zgodne to jest z obecng na gruncie u.p.z.p. tendencja do promowania przedsigwziec realizujacych cele pub-
liczne. Watpliwosci budzg nieomawiane tutaj blizej pewne kwestie zwigzane z charakterem prawnym decyzji
o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego, a takze procedurg wydawania tejze decyzji. Niejasnosci
wynikaja tez ze specyficznego okreslenia celéw publicznych poprzez odniesienie do celéw wskazanych w od-
rebnej ustawie — u.g.n. Szczegodlne znaczenie ma to w kontekscie pojawiania si¢ wspomnianych ,,inwestycji
o znaczeniu publicznym”. Najwigkszy problem dotyczy moim zdaniem samego zdefiniowania pojecia ce-
16w publicznych. Jak wspomniano wyzej, na gruncie doktryny prawa administracyjnego panuje przekonanie,
iz skonstruowanie takiej definicji jest niemozliwe i kazda proba syntetycznego ujecia celu publicznego, nawet
na potrzeby okreslonej ustawy, musi spetzna¢ na niczym. Jednakze z drugiej strony potrzeba wprowadzenia
stosownych regulacji ustawowych byla niewatpliwa, a brak mozliwosci zdefiniowania kluczowego pojecia sta-
nowil powazny problem, ktdry jako$ musial zosta¢ rozwigzany. Dlatego moim zdaniem ustawodawca posta-
nowit poszukac ,,zlotego srodka” i wprowadzi¢ pojecie celu publicznego poprzez pozytywne wyliczenie, ktére
nie zostalo domkniete i moze by¢ uzupelniane w razie potrzeby na drodze ustawowej. Na koniec wypada,
majac jednakze $wiadomo$¢ licznych niedociagnigé, uzna¢ celowos¢ wprowadzenia do polskiego porzadku
prawnego instytucji inwestycji celu publicznego i jednoczesnie wyrazi¢ ubolewanie nad niewielkim zaintere-

sowaniem doktryny ta tematyka.
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W niniejszym artykule chcialbym przyblizy¢ metode wyktadni zaproponowang przez Herberta Harta
w 1958 roku, polegajacg na badaniu wzorcowych przypadkéw zastosowania danego pojecia, a w dru-
giej kolejnosci na ustalaniu jak i na ile mozna takie zastosowanie rozszerza¢. Hart dostrzega problemy
zwigzane z otwartos$cig poje¢ ogolnych, ich nieostroscig, a metoda owa, ma pomdc w rozwigzywaniu
takich problemdw, w ustaleniu znaczenia poje¢ ogoélnych. Przedstawie takze gléwne argumenty kry-
tyczne sformulowane przeciw tej koncepcji przez doktrynalnych oponentéw Harta, tj. Lona Fullera
i Ronalda Dworkina.

Cho¢ moze si¢ wydawac, ze jest to temat, ktdrego przydatno$¢ w pozytywistycznie uksztaltowa-
nym systemie, z przyjetymi i ustalonymi metodami wyktadni (jezykows, systemowsg i teleologiczng)
jest znikoma, to jednak uwazam, ze dokladna analiza filozofii Harta w tym wymiarze, moze okazac
sie bardzo przydatna, przede wszystkim dla sedziéow, zaréwno gdy natrafiajag na podstawowe proble-
my z interpretacja poje¢ ogélnych, jak i woéwczas, gdy rozwazaja mozliwo$¢ zastosowania rozumowa-
nia na zasadzie analogii, gdyz wtedy rozwazania Harta czy Fullera na temat celu reguty mogg okaza¢
sie bardzo pomocne.

Artykul ten ma skloni¢ czytelnika do refleksji nad tym, czy poszukiwanie celu prawa powinno by¢
ograniczane do sfery pélcienia reguly, czy moze powinno dotyczy¢ takze jej rdzenia, innymi stowy

czy argumenty Fullera i Dworkina, sg lepsze od tych, proponowanych przez Harta.

Wydaje si¢, ze Herbert Hart byl zawsze bardziej filozofem niz prawnikiem. Studiowat zaréwno
filozofi¢ jak i prawo, a takze nauczal obydwu tych przedmiotéw. Stworzyl jeden z ciekawszych sy-
stemOw prawa pozytywnego, mocno nacechowany jego pogladami filozoficznymi. System pozyty-
wistyczny, ale jednoczesnie, gléwnie dzigki umieszczonej w jego centrum niepisanej regule uznania,
otwarty na warto$ci. Dos§¢ formalny, a dzigki temu bardzo uniwersalny. Przesigkniety na wskros du-
chem filozofii analitycznej, pod ktérej wyraznym wpltywem Hart pozostawal, a precyzyjniej mowigc
pod wplywem tej jej galezi, ktérej reprezentantami byli G. E. Moore, a takze L. Wittgenstein w poz-
niejszym okresie swojej pracy naukowej, okreslanej mianem filozofii jezyka potocznego, ktdra nie
nawigzywata do formalno-logicznych metod (co proponowat m.in. B. Russell), ale do jezyka potocz-
nego, do badania konkretnego uzycia wyrazen jezykowych. Dla Moore’a to jezyk potoczny stanowi
»poczatek filozofii”. Duzy wplyw na poglady Harta wywarla tez jego przyjazn z innym Oxfordzkim
profesorem i zwolennikiem filozofii analitycznej, Johnem L. Austiem. Wplyw tej filozofii uwidacznia

sie zarowno w silnych tendencjach antydefinicyjnych wystepujacych u Harta, a przejawiajacych sie
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m.in. uznaniem, ze zdefiniowanie prawa jako takiego jest niemozliwe, ale takze czgstym poszukiwa-
niem presupozycji, czym chetnie zajmowali si¢ przedstawiciele filozofii analitycznej, jak i kluczowa
z punktu widzenia problematyki tego artykutu, analizg otwartosci poje¢ ogoélnych.

Hart, Oxfordczyk, przez dwa lata wyktadat na Uniwersytecie Harwarda i poznal tam zaréwno
Lona Fullera, swojego najwigkszego doktrynalnego oponenta, z ktérym przez lata prowadzit ozywio-
ne i bardzo emocjonalne dyskusje filozoficzno-prawne, ktére przeszty do historii sporéw naukowych
XX wieku, ale takze emerytowanego juz realiste prawniczego Roscoe Pounda oraz swojego pdzniej-
szego nastepce i wielkiego krytyka, a wowczas studenta, Ronalda Dworkina. W czasie tej wizyty, Hart
wyglosil fundamentalny wyktad pt.: ,,Positivism and the separation of Law and Morals”, ktéry zapo-
czatkowal debatez Fullerem, a takze byl bezposrednig przyczyng artykutu Fullera pt.: ,Positivism
and Fidelity to Law: A Reply to Professor Hart”. Debata tych dwoch wielkich postaci jurysprudencji
XX wieku skoncentrowana byla na szeroko pojetych relacja pozytywizmu prawniczego i prawa natu-
ry, prawa i moralnosci, czy inaczej méwiac prawa takiego jakie jest i prawa takiego jakie by¢ powinno,
natomiast kwestia otwartodci regut zostala od tego centrum oddzielona, czy precyzyjniej mdéwiac
oddalona, ale nie przesadza to z gory o jej mniejszej wadze.

Hart sformutowal swoja koncepcje podczas polemik prowadzonych z przedstawicielami
amerykanskiego realizmu prawnego. Rozwaza on przyklad reguly, przewidujacej zakaz poruszania
sie pojazdéw po parku publicznym. Tym co interesuje Harta w tej regule jest analiza pojecia ,,pojazd”
i mnogos$¢ mozliwosci jego interpretacji.

Stwierdza on, Ze na pewno mozemy okresli¢ desygnaty pojecia pojazd, ktdre nie beda budzily
niczyich watpliwosci, jak np. samochdd osobowy. Takie pojecia Hart zalicza do tzw. rdzenia znacze-
niowego (ang. core) stowa pojazd. Na pewno jednak pojawia sie takze takie przypadki, co do ktérych
przynalezno$ci do grupy desygnatow tego pojecia w ramach tej reguly mozna mie¢ powazne wat-
pliwosci, jak np. rowery, wrotki, samochody - zabawki, czy samoloty. Wszystkie te pojecia mozna
na pewno w pewien sposob wigzac z pojeciem pojazdu, cho¢by odnoszac sie do metod wykltadni jezy-
kowej i definicji budowanej na zasadzie per genus proximum et differentiam specificam, jak np. urza-
dzenie poruszane za pomoca silnika czy urzadzenie stuzace do transportu oséb.

Takie przypadki zalicza Hart do sfery poélcienia (ang. penumbra). Innymi stowy nieraz bardzo
problematyczny staje si¢ proces subsumcji, podciggania konkretnego zachowania D pod ogdlng nor-
me n, gdyz w cho¢ stosunku do ogdlnych norm, takich jak n, jestemy w stanie ustali¢ takie zacho-
wania A, B i C, ktére na pewno wchodzg w zakres n, to jednoczesnie ustalamy takze istnienie zacho-
wania D, ktérego podpadanie pod regule n jest watpliwe. Hart stwierdza, ze cho¢ metody wyktadni
s3 pomocne w rozprawianiu si¢ z takimi watpliwosciami, nie zlikwiduja ich jednak nigdy, gdyz same
pozostajac ogdlnymi regutami, posiadajg sfere poélcienia. Hart proponuje wiec metode interpretacji,
ktdéra pozwoli okresli¢ czy dane pojecia wchodza w zakres pojecia ogdlnego.

Zainteresowanie Harta kwestig pdlcienia wywotal przyktad B. Russella odnoszacy si¢ do tysego
cztowieka. Oczywistym jest, ze gdy osoba nie ma ani jednego wlosa na glowie jest tysa. Rdwnie fatwo
powiedzie¢ o osobie, ktora nie jest pozbawiona wlosow, ze lysa nie jest. Sfera polcienia odnosi sie

natomiast do odpowiedzi na pytanie — kiedy mozemy zacza¢ moéwic¢ o czlowieku, ze jest tysy? Czy
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wystarczy miec zakola by uchodzi¢ za tysego, czy moze odwrotnie, nawet 3 wlosy na glowie sprawiaja,
ze kto$ jeszcze nie jest lysy? Jednym slowem wytyczenie jasnej granicy jest w tym wypadku niemozli-
we, a kazda wypowiedz moze by¢ narazona na zarzut subiektywnosci odczuc tego, kto te opini¢ wyra-
za. Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze oczywistym jest dla Harta, iz zawsze mozemy méwic o jasnym
i przejrzystym rdzeniu reguly, tak w przypadku lysego czlowieka, jak i stwierdzajac, ze samochod
bedzie na pewno pojazdem mechanicznym, a np. dziecko wbiegajace do parku juz nie. Tak wigc od-
powiednio bedziemy mieli do czynienia ze sprawami prostymi oraz cigzkimi, tzw. hard cases. Oczy-
wiscie kazdy, nawet jak by si¢ moglo wydawa¢, najjasniejszy termin jest cho¢by potencjalnie narazony
na sfere poélcienia, gdyz nie jesteSmy, a w tym wypadku to legislator nie jest, w stanie przewidzie¢
rozwoju stosunkéw spolecznych i tak cho¢ sto lat temu termin matka wydawac by si¢ moégl pozbawio-
ny z grubsza rzecz biorac sfery poélcienia, tak dzi§ mozemy sie juz zastanawia¢, czy dana reguta méwi
0 matce zastepczej itp.

Kwestig najwazniejsza jest to, co Hart proponuje jako narzedzie wyboru pomiedzy alternatyw-
nymi mozliwo$ciami zaliczenia D w ramy n lub jego wykluczenia. W tym wypadku nie zastosu-
jemy na pewno logicznych metod dedukgji, polegajacej na wyprowadzaniu szczegélowych wnioskow
z og6lnych przestanek, ktéra moglaby da¢ prawnikom tak pozadang wiedz¢ pewna (prawnicy, ktérzy
chcieliby w takich przypadkach stosowa¢ dedukcje, popetniaja tzw. btad formalizmu). Bledne by-
loby wiec przyjecie jakiego$ zestawu cech konstytutywnych, ktérych spelnienie pociggaé by mialo
z koniecznoscig wchodzenie w zakres reguly n - np. posiadanie silnika.

Hart stwierdza, Ze tym co daje nam regula jest przypadek wzorcowy, oczywisty. A tym, co nalezy
zrobi¢ analizujac przypadki ze sfery polcienia, jest ustalenie, czy dany przypadek D, pod istotny-
mi wzgledami podobny jest do przypadku wzorcowego. Oczywiscie kwestia problematyczng przy
tak formalnie zbudowanej zasadzie jest odpowiedz na pytanie o materialng tres¢ wypelniajaca poje-
cie istotnoéci. Jak rozumiem Hart nawigzuje tu do celu reguty i stwierdza, ze rozstrzygniecie takie nie
moze by¢ automatycznym zastosowaniem mechanizmu sylogizmu prawniczego, tj. za pomoca wnio-
skowania dedukcyjnego wyprowadzaniem z przestanek w postaci stanu faktycznego (bedacego zda-
niem) i normy prawnej (bedacej rzecz jasna norma) wniosku w postaci normy, dzigki czemu calemu
rozumowaniu nada si¢ charakter wnioskowania logicznego, (tak zdaniem Harta mozemy postgpowac
w przypadkach prostych, w czym przejawia si¢ jego kognitywistyczne podejscie do regul), a musi
odnosi¢ sie do celdéw, zadan czy polityki spolecznej i przez to zmusza sedziego do interpretacji. Sedzia
nie jest w tym wypadku ,,ustami ustawy”, a przeciwnie, twérczo wybiera jedno z rozwigzan. Wydaje
sie, Ze takiej wykladni dokonywanej przez sedziego, jest blisko do tez o tym jakie prawo powinno by,
by mogto realizowac¢ swoje cele, co z kolei bezposrednio mozna taczy¢ z moralng oceng prawa. My-
$le, ze Hart akceptuje taki wlasnie poglad przy czym zalezy mu na tym, by sfera pdicienia pozostata
wyraznie oddzielona od sfery rdzenia. Nie jest to pierwszy wylom w tzw. separability thesis, tj. tezie
o rozdziale (stwierdzajacej, Ze system prawa, by uchodzi¢ za pozytywny, musi przyjmowac zalozenie

o braku koniecznego zwigzku pomiedzy prawem i moralnoscia), dokonany przez Harta, ale wydaje
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sie ze nie przekresla to mozliwosci okreslania jego pogladu na prawo mianem pozytywistycznego,
a tzw. ,stabsza teza o zZrédtach”, ktoéra glosi, iz to tylko reguta uznania nie musi koniecznie spelnia¢
kryteriéow moralnych, wydaje si¢ ze wszech miar stuszna.

Mamy tu wiec przewidziang swobode uznania sedziego, gdyz cho¢ jego wybdr nie moze by¢ absur-
dalny, to jednak przepis pozostawia jemu margines uznania, w przeciwienstwie do sytuacji, w ktorej
regule zastosowac chcemy do elementéw wchodzacych w sktad rdzenia. W ramach takich hard cases
sedzia bedzie zawsze zdany na tworzenie prawa. Ta kwestia jest powodem bardzo surowej krytyki
ze strony Ronalda Dworkina, ktéry stwierdza, ze prawo, oprocz regul rozumianych tak jak opisuje
je Hart (tj. pierwotnych regut obowiazku i wtérnych regut drugiego stopnia, ktére pozwalaja ope-
rowa¢ na regulach pierwotnych, wsrod ktdrych najwazniejszg jest wtorna regula uznania, ktéra po-
zwala nam okresli¢, jakie reguly wchodza w zakres prawa) zawiera w sobie takze szeroko rozumiane
zasady, niekiedy niespisane, ale takze obowigzujace. Dworkin powoluje si¢ na przykltad sprawy Rig-
gs vs Palmer z 1889 r., w ktorej wnuczek zabija dziadka, by uzyskac spadek po nim w sytuacji, w ktorej
nie istnieje zadna spisana reguta podobna do tej znanej polskiemu kodeksowi cywilnemu o uznaniu
spadkobiercy za niegodnego. Zdaniem Dworkina, Hart musialby z koniecznosci zaliczy¢ te sprawe
w ramy rdzenia regulacji dotyczacej dziedziczenia i dopusci¢ wnuczka-zabojce do spadku, gdyz nie
mieliby$my w tym wypadku do czynienia z konieczno$cig interpretacji, a raczej z mechanicznym
zastosowaniem normy. Natomiast sam Dworkin stwierdza, Zze obowigzuje w systemie niepisana za-
sada, ktoéra nie moglaby przejs¢ pozytywistycznego testu pochodzenia i spelni¢ tzw. tezy o zrédtach,
gdyz obowigzuje nie dlatego, ze zostala uchwalona przy zachowaniu odpowiedniej procedury, ale ze
wzgledu na odniesienie jej do kryterium sprawiedliwosci, ktéra moéwi, ze nikt nie powinien czerpa¢
korzysci z wlasnej niegodziwosci.

Sfera polcienia jest dla Harta kosztem jaki ptacimy za uzycie terminéw ogélnych. Szczypta nie-
ostrosci, jak okresla ja Hart, przynalezy wszystkim regulom, w tym takze wtoérnej regule uznania.
Jezyki naturalne cechuje otwartos¢, ktdrej z wielu powoddéw nie jestesmy w stanie wyeliminowac. Jed-
noczesnie jalowy wydaje si¢ postulat tworzenia norm tak szczegétowych, ze bytyby pozbawione sfery
polcienia. Swiata nie jeste$my w stanie zdefiniowaé przez okre$long liczbe atrybutéw i mozliwosci ich
kombinowania, przez to mechaniczne stosowanie prawa, przez komputer, ktéry po wpisaniu stanu
faktycznego podalby jedyne stuszne rozwiazanie, jest nierealne.

Odnoszac te rozwazania do przedstawionego wyzej stanu faktycznego, mamy w nim okreslony
jasno cel ustawy (spokdj w parku), ktéry nie zostal w ogdlnej regule sprz¢zony z konkretnymi egzem-
plifikacjami pojecia pojazdu. Tak wigc w danym stanie faktycznym, rozwazamy czy ze wzgledu na
cel warto po$wieci¢ dobro dzieci bawigcych sie samochodami - zabawkami i jednoczesnie okreslamy
znaczenie terminu ogélnego.

Hart podaje przyklad regul z wyraznie okre$lonym rdzeniem i sferg polcienia. Nalezy jednak
podkresli¢, ze istniejg takze reguly calkowicie pozostajace w sferze pélcienia. Po prostu pewne wy-
razenia jezykowe sg na tyle rozmyte, Ze bez odwotania si¢ do intencji, nie bedziemy w stanie orzec
zadnej sprawie, Ze bezsprzecznie podpada pod dang regule. Dobrym przykladem w polskim systemie

prawnym moga by¢ klauzule generalne interesu spotecznego z jednej strony czy stwierdzenia okresla-
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jace wystepek o charakterze chuliganskim jako czyn sprawcy dzialajacego z oczywiscie btahego po-
wodu, z drugiej. Hart na pewno uznatby, ze w takim wypadku po prostu kazde zastosowanie reguly
wymaga uznania sedziowskiego, a ono odwotania si¢ do elementéw pozaprawnych.

Podstawowy zarzut Fullera sformutowany w stosunku do tej koncepcji sprowadza si¢ do tego,
ze w jego opinii Hart nadmiernie koncentruje si¢ na oderwanych od kontekstu stowach i ich znacze-
niu, a to kontekst jest w tym wypadku podstawa. To kontekst pozwala nam uzna¢, ze wrotki nie s3
pojazdem mechanicznym, a biznesmen, ktdry przysnal na dworcu czekajac w nocy na pociag, ktéry
sie spdznil, nie narusza ustawowego zakazu spania na dworcach.

Inny przyklad Fullera odnosi si¢ do hipotetycznego uregulowania ,Wszystkie poprawki musza
by¢ niezwlocznie zglaszane do (...)”. Hart, skoncentrowany jedynie na stowach, a nie kontekscie ich
uzycia, musi przyjmowac, ze juz taki wycinek reguly wystarczy do wylozenia terminu ,,poprawki”,
co, jak uwaza Fuller, jest oczywistym nonsensem, zanim nie stwierdzimy, ze druga cz¢s$¢ reguty brzmi
np. »(...) do przelozonej pielegniarek.”

Hart odpiera ten zarzut, podnoszac iz uznanie, ze znaczenie stéw istnieje tylko w kontekscie ich
uzycia, uniemozliwialoby przeprowadzenie jakiejkolwiek rozmowy. Cho¢ kontekst moze mie¢ zna-
czenie wrecz fundamentalne, dla zrozumienia sensu wypowiedzi, to jednak bez rozumienia stéw
na pewno takze bysmy go nie rozumieli.

Fuller, podnoszac swoje zarzuty odnosi si¢ czesto do pojecia celu (Hart okreslat Fullera jako za-
fascynowanego pojeciem celu, a fascynacja jego zdaniem moze cztowieka tak inspirowac jak i oéle-
piaé, co tez uczynita z Fullerem, na co ten odpowiedzial okreslajac to stwierdzenie mianem ,,nieco
rubasznej, amatorskiej metafory”) i stwierdza, ze Hart nie daje nam dobrej recepty na kategoryzacje
poje¢ wchodzacych w sfere rdzenia czy poélcienia. Dla Fullera jasnym jest, ze nalezy odnie$¢ si¢ w tym
miejscu do celu i uzna¢, ze samochody osobowe wchodzg w zakres pojazdéw w rozumieniu reguly,
gdyz dos¢ jasno mozna uznad, ze to wlasnie jest celem tej reguly.

Fuller twérczo rozwija przyklad ,,pojazdéw w parku” analizujac sytuacje grupy patriotéw, ktérzy
chcg umiesci¢ w parku ciezaréwke z okresu II wojny $wiatowej. I stawia pytanie: czy takie pojecie
wchodzi w zakres rdzenia czy pdlcienia ? W tej materii przyktad Fullera wydaje si¢ interesujacy w tym
zakresie, ze dotyka on kwestii, w ktdrej jezykowe rozumienie nie stanowi kwestii spornej, na pewno
taka ciezarowka jezykowo zostalaby uznana za pojazd. Problematyczne staje si¢ natomiast rozumie-
nie prawne, ktére prowadzi nas do rozstrzygnigcia niesprawiedliwego, niemoralnego czy nieracjo-
nalnego. Fuller nakazalby poszukiwanie racjonalnego rozwiagzania. Hart wbrew pozorom proponuje
rozwigzanie nie réznigce si¢ tak bardzo w konsekwencjach od tego zaproponowanego przez jego opo-
nenta. W ,,Pojeciu Prawa” podkresla on, ze reguty moga by¢ przedmiotem wyjatkéw, a te nie moga
by¢ okreslone przed zastosowaniem prawa, w czym ujawnia sie jego zwiazek z kultura common law.
Dla Harta taki absurdalny wniosek wyciagniety z normy prawnej jest po prostu podstawa do stwo-
rzenia wyjatku i zmiany reguly. Jednoczes$nie Hart podkresla, Ze taka wlasnie cecha prawa przynalezy

nie tylko systemowi common law, ale prawu jako takiemu.
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Nie chcialby on zaakceptowa¢ rozwigzania odwrotnego, w ktérym istnienie reguty prowadzacej
do rozwigzan absurdalnych, jest ceng placong za warto$¢, ktéra w panstwie prawa wydaje si¢ nie do
przecenienia, a ktdrg jest pewnos¢ prawa.

Ale Hart daje nam takze inne rozwigzanie tego problemu, w ktérym stwierdza, ze rozréznienie
rdzenia od poélcienia, jest mozliwe niekiedy nie poprzez odwolanie si¢ do znaczenia stéw, ale do celu
reguly, piszac ze: ,,(...) oczywisty lub uzgodniony cel przepisu moze stuzy¢ do blizszego okreslenia
przepisu, ktérego zastosowanie konwencje jezykowe pozostawily otwarte (...)".

Trzeba podkresli¢, Ze wymiana argumentéw zwigzanych z ,pojazdami w parku” przeniesiona na
wyzszy poziom abstrakeji, dotyczy konfliktu pomiedzy literg prawa, a tym, co byloby najsprawied-
liwsze czy najlepsze. W prostej linii mozemy odnosi¢ ja do postulatéw iusnaturalistow i orzekania
sprawiedliwego, zgodnego z normami moralnym, zgodnego z celem itp. Hart i Fuller sktaniajg nas
do konstatacji czy w przypadku, gdy literalnie rozumiany przepis prowadzi do rozwigzania absur-
dalnego czy niesprawiedliwego, powinnismy orzeka¢ contra lub praeter legem czy przeciwnie, jest to
zakazane i nie mozemy wykladac przepisu, czy szerzej orzeka¢, wbrew jego literalnemu brzmieniu.
W zakresie tak szerzej pojmowanej debaty, przyklad Harta mozna uzna¢ za niefortunny, gdyz rozu-
mienie stowa ,,pojazd mechaniczny” przez rézne podmioty moze si¢ bardzo rézni¢, a przez to, czgsto
unikniemy wlasciwej dyskusji uprzednio eliminujac jakis przedmiot z grupy pojazdéw mechanicznych
np. samochdd bez kot czy silnika. Inny przyktad Fullera, o biznesmenie, ktéry spdzniony na pociag
zasypia na stacji kolejowej i przez to narusza zakaz spania na stacji, regule ewidentnie stworzong dla
bezdomnych (Fuller okresla ich mianem tramps), wydaje sie lepszy dla w/w ogélniejszego rozumienia
debaty Harta z Fullerem. W tym wypadku zdaniem Fullera, bez odniesienia si¢ do pojecia celu usta-
WY, a stosujac wykladni¢ proponowang przez Harta, zbladzimy i orzeczenie bedzie niesprawiedliwe,
gdyz pojecie snu koniecznosci bedziemy musieli zaliczy¢ do sfery rdzenia i stosujac sylogizm prawni-
czy, automatycznie, wyprowadzi¢ wnioski o odpowiedzialnosci biznesmena.

Podsumowujac, nalezyrozwazyc¢alternatywne mozliwosciodpowiedzina pytanie o dopuszczalnosé
orzekania contra legem w imie rozstrzygania sprawiedliwego. Innymi slowy, stawiam pytanie czy
zasada pewnosci prawa, jest tylko srodkiem do celu jakim jest orzekanie sprawiedliwe i moze by¢
w poszczegolnych przypadkach pomijana. Stwierdzenie, iz celem systemu prawa jako calosci czy po-
szczegdlnych instytucji prawnych jest z zalozenia umozliwienie sedziemu orzekania sprawiedliwego
wydaje si¢ truizmem. Ale czy najlepsza droga ku temu, jest wyktadanie prawa wbrew jego literalnemu
brzmieniu, a za to zgodnie z poczuciem moralnosci sedziego? Poming rozwazania na temat owej mo-
ralnosci sedziego, ktéry, wbrew Dworkinowskiej koncepcji sedziego — Herkulesa, jest tylko czlowie-
kiem. Poming takze rozwazania na temat tego, czym moralnos¢, a zwlaszcza moralno$¢ powszechna
jest, oraz tego, ze w $wietle badan opinii publicznej, wigkszo$¢ spoleczenstwa uwaza kare $mierci czy
zabdjstwo zlodzieja poruszajacego si¢ po terenie posesji, za moralnie usprawiedliwione i wlasciwe.
Poming¢ wreszcie takze i to, Ze negowanie zakazu wykladni contra legem samo w sobie wydaje si¢

niesprawiedliwe i niemoralne.
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Moj podstawowy argument sprowadze¢ natomiast do tego, ze rozwigzania proponowane przez
Harta pozwalajg zachowa¢ warto$¢ jaka jest pewnos$¢ prawa, a jednoczesnie orzekaé sprawiedliwie.
Na czele jego systemu prawa stoi niepisana regula uznania, bedaca nie tyle obowiazujaca regula,
co raczej powszechng praktyka sedzidw, urzednikéw i obywateli, ktéra pomaga okresli¢ co wchodzi
w zakres prawa. Regula taka, moze zawiera¢ w sobie zasady prawne, tak jak pojmuje je Dworkin, ale
jednoczesnie, dzigki generalnej mozliwosci identyfikacji ich obowigzywania (przejscia testu obowia-

zywania), pewno$¢ prawa zostaje zachowana.
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1. Streszczenie

W X 2008 r. Rada Ministréw zaproponowala zmiany w prawie karnym, ktére zmieniaja brzmienie
art. 95a k.k. Art. 95a k.k. zostal dodany do k.k. w 2005 r. Przewiduje on mozliwo$¢ orzeczenia wo-
bec sprawcy przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej, popetnionego w zwigzku z zakidceniem
czynnosci psychicznych innych niz choroba psychiczna, skazanego na bezwzgledna kare pozbawienia
wolnosci srodka zabezpieczajgcego w postaci umieszczenia w zakladzie zamknietym lub poddania
go leczeniu ambulatoryjnemu. W nowej wersji tego przepisu sad bedzie mdgt taka osobe, ktora popel-
nita przestepstwo w zwigzku z zaburzeniem preferencji seksualnych, umiesci¢ w zaktadzie karnym
lub skierowaé na leczenie ambulatoryjne w celu zastosowania farmakoterapii i psychoterapii zmie-
rzajacych do obnizenia popedu seksualnego. Orzeczenie srodka zabezpieczajacego bedzie mozliwe
bez zgody skazanego, a w przypadku niektérych kwalifikowanych typow zgwalcenia bedzie ono ob-
ligatoryjne. Rozwigzanie takie budzi zastrzezenia obroncéw praw czlowieka, ktérzy zarzucajg rzado-
wym propozycjom naruszenie zakazu tortur oraz innego nieludzkiego lub ponizajacego traktowa-
nia i karania. Rzad odpiera te zarzuty, powolujac si¢ na orzeczenia ETPC w sprawie Nevmerzhitsky,
w ktérym Trybunal uznal, iz konieczny $rodek leczniczy co do zasady nie moze stanowi¢ naruszenia
art. 3 Konwencji Europejskiej.

Zaburzenie preferencji seksualnych jest jednoczes$nie zaburzeniem seksualnym i zaburzeniem
osobowosci, ktdre polega na ukierunkowaniu popedu seksualnego w sposéb niezgodny z normami
spotecznymi, sam jednak poziom popedu seksualnego jest normalny, taki sam jak u 0séb z prawid-
towymi preferencjami seksualnymi. Stosowanie przymusowej farmakoterapii polegajacej na podaniu
lekéw obnizajacych w sposéb odwracalny poziom popedu seksualnego nie mozna nazwac zabiegiem
leczniczym, lecz wywolaniem anomalii w funkcjonowaniu organizmu czlowieka, ktére mozna uzna¢
za czasowe okaleczenie. Z powodu skutkéw takiej farmakoterapii (impotencja, bezplodno$¢, inne
liczne i dolegliwe skutki uboczne), brak terminu, ktéry ograniczalby w czasie stosowanie srodka za-
bezpieczajacego z art. 95a k.k., stosowanie go wobec osoby poczytalnej po odbyciu zastuzonej i spra-
wiedliwej kary, bioragc pod uwage zamierzony charakter dziatan, ich rozciggniecie w czasie, inten-

sywnos¢ dolegliwosci spotykajacych osobe poddang temu srodkowi zabezpieczajagcemu, mozna uznaé
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jego stosowanie za traktowanie nieludzkie w rozumieniu art. 3 Konwencji Europejskiej. Przywotanie
przez Rade Ministrow orzeczenia w sprawie Nevmerzhitsky jest bledne z powodu licznych i istotnych
rézni¢ wystepujacych miedzy wspomniang sprawg a proponowang regulacja.

W wrzesniu 2008 r. polska opinig publiczng wstrzasnal dramat Alicji B., 21-letniej dziewczyny
z Siemiatycz, od szesciu lat gwalconej przez wlasnego ojca. Dziewczyna urodzita dwoje dzieci, ktére
zostala zmuszona pozostawi¢ w szpitalu. Sprawa zostala naglosniona przez media, politycy poczuli si¢
zobligowani do zabrania glosu. Najbardziej dosadnie zabrzmiat premier Donald Tusk, ktéry stwier-
dzil, iz w Polsce powinna zosta¢ wprowadzona ,,chemiczna kastracja” wobec pedofiléw nie na zycze-
nie skazanego, ale jako element wyroku, gdyz nie mozna ,wobec takich indywiduéw, takich kreatur
zastosowac terminu czlowiek. W zwigzku z czym nie sadze, aby obrona praw czlowieka dotyczyta tego
rodzaju zdarzen™. Realizujac polecenie premiera, Ministerstwo Sprawiedliwosci przystapilo do prac
legislacyjnych majacych na celu wprowadzenie stosownych srodkéw do prawa karnego. Przedmiotem
prac stal sie srodek zabezpieczajacy opisany w art. 95a k.k., ktéry zostal dodany do kodeksu ustawa
z 27 VII 2005 r. nowelizujgcg prawo karne.

Przestankami stosowania §rodka zabezpieczajacego z art. 95a k.k. sa:

« popelnienie przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej, z wylaczeniem przestepstw skierowa-
nych jedynie przeciwko obyczajnosci (chodzi o przestepstwa z art. 197-201 i 203 k.k.);

o stwierdzenie przez sad, iz przestepstwo to powstaje w zwigzku z zaburzeniami czynnosci psy-
chicznych o podiozu seksualnym innym niz choroba psychiczna;

o skazanie sprawcy na kar¢ pozbawienia wolnosci bez warunkowego zawieszenia jej wykonania.
Sad w wyroku skazujagcym moze sprawce umiesci¢ w zakladzie zamknigtym albo skierowaé go
na leczenie ambulatoryjne. ,,Umieszczenie sprawcy w zakladzie zamknigtym bedzie celowe jedy-
nie, jezeli zakl6cenie czynnosci psychicznych o podlozu seksualnym bedzie trwate i powtarzajace
sie, a ryzyko popelnienia przez sprawce czynu zabronionego tego samego rodzaju bedzie istotne.
Skierowanie na leczenie ambulatoryjne bedzie celowe, jezeli zakldcenie czynnosci psychicznych
na tle seksualnym bedzie trwale lub powtarzajace sig, ale sprawca nie bedzie stanowit istotnego
zagrozenia dla porzagdku prawnego™. Sad stosuje ten $rodek fakultatywnie. Srodek z art. 95a k.k.
ma charakter postpenalny, jest orzekany wobec sprawcy obok kary i stosowany po jej odbyciu,
ewentualnie w razie warunkowego zwolnienia z wykonania jej reszty — o potrzebie stosowania
tego $rodka orzeka sad penitencjarny do 6 miesiecy przed tymi zdarzeniami.

W razie orzeczenia umieszczenia w zakladzie zamknietym sad musi zastosowac art. 93 k.k., kto-
ry statuuje przestanke niezbednosci izolacyjnego $rodka zabezpieczajacego dla zapobiezenia ponow-
nemu popelnieniu przez sprawce przestepstwa pozostajacego w zwiazku z jego choroba psychiczna,

uposledzeniem umystowym, uzaleznieniem od alkoholu lub innego $rodka odurzajacego, a takze

1 Donald Tusk chce kastrowa¢ pedofiléw, PAP z 9 IX 2008 r., na podst. http://wiadomosci.wp.pl/kat,1342,title, Donald-
Tusk-chce-kastrowac-pedofilow,wid,10342059,wiadomosc.htmI?ticaid=17376.

2 Z. Cwigkalski, komentarz do art. 95a w A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czgs¢ ogélna. Komentarz Warszawa 2007,
s. 1072.
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wymog uprzedniego wystuchania lekarza psychiatry i psychologa®. Sad stosuje takze odpowiednio
art. 94 par. 2i 3 k.k. - oznacza to, iz Srodek z art. 95a k.k. jest to Srodkiem stosowanym bezterminowo
i moze oznacza¢ trwalg izolacje sprawcy. ,,Rozwigzanie takie nalezy oceni¢ zdecydowanie krytycznie,
biorac pod uwage fakt, iz chodzi o sprawce poczytalnego, u ktérego nie stwierdzono choroby psy-
chicznej, a jedynie blizej nieokreslone zaburzenia psychiczne o podlozu seksualnym™. Przy wyko-
nywaniu $rodka zabezpieczajacego okreslonego w art. 95a k.k. stosuje si¢ art. 203 i 204 k.k.w., ktére
reguluja nadzoér sadu nad jego realizacjg i zasady jego uchylenia. Ponadto wobec sprawcy umieszczo-
nego w zamknietym zakladzie psychiatrycznym mozna stosowa¢ §rodki przymusu bezposredniego
przewidziane w ustawie o ochronie zdrowia psychicznego (u.0.z.p.) - art. 204a k.kw.’

Rada Ministréw przyjeta ostateczny projekt ustawy wprowadzajacej ,chemiczng kastracje”
9 X 2008 r. i przestala go do Sejmu. Projekt przewidywat szereg zmian w k.k., k.kw, k.p.k. i ustawie
o Policji. Najwazniejsze zmiany sprowadzaja si¢ jednak do nowelizacji art. 93 i 95a k.k.

W razie przyjecia przez Sejm propozycji rzadowych zmianie ulegnie art. 93 k.k. Otrzyma on na-
stepujace brzmienie: ,,Sad moze orzec przewidziany w tym rozdziale srodek zabezpieczajacy zwia-
zany z umieszczeniem w zakladzie zamknigtym lub skierowaniem na leczenie ambulatoryjne tylko
wtedy, gdy jest to niezbedne, aby zapobiec ponownemu popelnieniu przez sprawce czynu zabronio-
nego zwigzanego z jego choroba psychiczng, zaburzeniami preferencji seksualnych, uposledzeniem
umystowym lub uzaleznieniem od alkoholu lub innego srodka odurzajacego; przed orzeczeniem tego
srodka sad wystuchuje odpowiednio lekarzy psychiatréw, lekarza seksuologa oraz psychologa”.

Roéznice w stosunku do obecnego brzmienia art. 93 k.k. sprowadzaja si¢ do:

« rozszerzenia przedmiotowego zakresu zastosowania art. 93 k.k. — sad bedzie zobligowany do jego
stosowania takze w sytuacji, w ktdrej bedzie kierowal sprawce czynu zabronionego na leczenie
ambulatoryjne;

« sad bedzie mdgl orzec $rodek zabezpieczajacy w postaci skierowania na leczenie zamkniete lub
ambulatoryjne takze wtedy, gdy popelnienie czynu zabronionego miato zwiazek z zaburzeniami
preferencji seksualnych jego sprawcy;

o przed orzeczeniem $rodka, o ktéorym mowa w art. 93 k.k., sad bedzie miat obowigzek wystucha¢
odpowiednio lekarza psychiatre, lekarza seksuologa, psychologa, a nie jak teraz tylko lekarza psy-
chiatre i psychologa.

Art. 95a par. 1 k.k. w wyniku nowelizacji otrzyma nastepujace brzmienie: ,,Skazujac sprawce na
kare pozbawienia wolno$ci bez warunkowego zawieszenia jej wykonywania za przestepstwo skiero-
wane przeciwko wolnosci seksualnej, popelnione w zwiagzku z zaburzeniami preferencji seksualnych,

sad moze orzec umieszczenie sprawcy, po odbyciu tej kary w zakladzie zamknigtym albo skierowanie

3  Poniewaz art. 95a k.k. przewiduje wérod przestanek swojego stosowania zaburzenie czynnosci psychicznych o pod-
tozu seksualnym innych niz choroba psychiczna, a art. 93 k.k. takiej przyczyny stosowania $rodka zabezpieczajace-
go zwigzanego z umieszczeniem w zakladzie zamknietym nie przewiduje, rdwnolegle stosowanie art. 931 95 a k.k.
jest niemozliwe — tak Z. Cwiakalski, op. cit., s. 1070.

4  A.Marek, Kodeks karny. Komentarz, £6dz 2006, s. 224.

5 O érodku z art. 95a k.k. zob. szerzej R. Goral, Kodeks karny. Praktyczny komentarz, Warszawa 2007, s. 192, N. Kla-
czynska, komentarz do art. 95a k.k. w J. Giezek (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Komentarz, Warszawa 2007,
s. 624-625, A. Marek, op. cit., s. 224.
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go na leczenie ambulatoryjne, w celu przeprowadzenia terapii farmakologicznej i psychoterapii, zmie-
rzajacych do obnizenia jego popedu seksualnego. Terapii farmakologicznej nie stosuje sig, jezeli jej
przeprowadzenie spowodowaloby powazne niebezpieczenstwo dla zycia lub zdrowia skazanego”.

Do art. 95a zostanie dodany par. la, ktéry bedzie brzmial: ,,Sad orzeka umieszczenie spraw-
cy, o ktérym mowa w par. 1, skazanego za przestepstwo okreslone w art. 197 § 3 pkt 2 lub 3¢
w zakladzie zamknietym albo skierowanie go na leczenie ambulatoryjne”. W zwiazku z jego trescia
ulegnie zmianie art. 95a par. 2 k k., ktorego tres¢ bedzie nastepujaca: ,W okresie do 6 miesiecy przed
przewidywanym warunkowym zwolnieniem lub przed wykonaniem kary sad ustala:

1) potrzebe i sposob wykonywania orzeczonego $rodka, o ktéorym mowa w par.1,

2) sposéb wykonywania orzeczonego $rodka, o ktérym mowa w par. 1a”.

Ponadto zostang dodane par. 2a i 2b o nastepujacej tresci: ,,par. 2a. Sad moze zarzadzi¢ zmiane
sposobu wykonywania $rodka zabezpieczajacego, okreslonego w par. 1 i la. par. 2b. Sad zarzadza
umieszczenie w zakladzie zamknietym, jezeli sprawca uchyla si¢ od leczenia ambulatoryjnego, okre-
$lonego w par. 11 1a”.

Roéznice w stosunku do obecnego brzmienia art. 95a k.k.:

o przestepstwo przeciwko wolnosci seksualnej ma by¢ popelnione w zwigzku z zaburzeniami prefe-
rencji seksualnych sprawcy, a nie jak teraz w zwigzku z zakléceniem jego czynnosci psychicznych
o podtozu seksualnym innych niz choroba psychiczna;

« doprecyzowano na czym ma polega¢ umieszczenie sprawcy w zakladzie zamknietym albo skiero-
wanie na leczenie ambulatoryjne, ma ono mianowicie prowadzi¢ do obnizenia popedu seksualne-
go poprzez stosowanie psychoterapii i terapii farmakologicznej;

« orzeczenie tego $rodka w stosunku do osoby skazanej za przestepstwo zgwalcenia, ktérego dopus-
cit si¢ wobec osoby maloletniej lub wobec wstepnego, zstepnego, przysposobionego, przysposabia-
jacego, rodzenstwa ma by¢ obligatoryjne;

« na 6 miesigcy przed przewidywanym warunkowym zwolnieniem albo zakonczeniem wykonywa-
nia kary sad uzyskal kompetencje do orzekania o potrzebie wykonania $rodka z art. 95a k.k. oraz
o sposobie jego wykonania, przy czym, jezeli stosowanie $rodka z art. 95a jest obligatoryjne, sad
decyduje tylko o sposobie jego wykonania;

« sad uzyska kompetencje do decydowania w trakcie stosowania srodka z art. 95a o sposobie jego
wykonania;

« sad zostanie zobligowany do umieszczenia sprawcy w zamknietym zakladzie, jezeli ten bedzie sie
uchylal od leczenia ambulatoryjnego.

Ponadto zmianie ma ulec k.k.w. Znowelizowany art. 200 k.kw. przewiduje, ze $rodek z art. 95 a k. k.
wykonywany w formie umieszczenia w zakladzie zamknietym ma by¢ wykonany w zakladzie psy-
chiatrycznym, ktéry ma by¢ organizowany jako zaklad dysponujacy warunkami wzmocnionego za-
bezpieczenia. Jezeli srodek ma postac skierowania na leczenie ambulatoryjne, bedzie wykonywany

w zakladach ambulatoryjnych.

6 W wyniku nowelizacji art. 197 par. 3 otrzyma brzmienie: ,,Jezeli sprawca dopuszcza si¢ zgwalcenia: 1) wspoélnie
z inng osobg, 2) wobec maloletniego ponizej 15 lat, 3) wobec wstepnego, zstepnego, przysposobionego, przysposabia-

jacego, brata lub siostry, podlega karze pozbawienia wolno$ci na czas nie krétszy od lat 3”

64



ANDRZE] JEZUSEK — FARMAKOLOGICZNE OBNIZENIE POPEDU SEKSUALNEGO

W wyniku nowelizacji art. 201 k.k.w. bedzie stanowil, Ze sad wykonujacy orzeczenie o zastoso-
waniu $rodka z art. 95a k.k., po zasiegnieciu opinii odpowiedniej w sprawach seksuologii sadowej
jednostki organizacyjnej utworzonej przez ministra wlasciwego do spraw zdrowia, wskaze zaklad
zamkniety, w ktérym ma by¢ wykonany ten srodek i przesle odpis orzeczenia wraz z poleceniem
doprowadzenia sprawcy wlasciwej jednostce Policji lub wlasciwemu organowi wojskowemu, a od-
pis orzeczenia i polecenie przyjecia — kierownikowi wlasciwego zakladu zamknietego. W przypadku
skierowania sprawcy na leczenie ambulatoryjne, odpis orzeczenia sad przesle wlasciwej jednostce Po-
licji lub wlasciwemu organowi wojskowemu i kierownikowi zakladu ambulatoryjnego. W przypadku
uchylania si¢ sprawcy od leczenia, w szczegélnodci w razie niestawiennictwa sprawcy w zakladzie
ambulatoryjnym w wyznaczonym terminie, kierownik zaktadu niezwlocznie zawiadomi o tym wtas-
ciwg jednostke Policji lub wtasciwy organ wojskowy. Policja lub wlasciwy organ wojskowy zatrzy-
ma sprawce i w ciggu 48 godzin od chwili zatrzymania przekaze go do dyspozycji sadu. Od zatrzy-
mania bedzie mozna odstapi¢, jezeli niestawiennictwo nastapilo z przyczyn losowych, niezaleznych
od sprawcy. Zatrzymanego zwolni sig, jezeli w ciaggu 24 godzin od przekazania go do dyspozycji sadu

nie doreczono mu zarzgdzenia o umieszczeniu w zaktadzie zamknietym’.

2.

Zaproponowane zmiany w prawie karnym wzbudzily liczne kontrowersje w kregach spotecz-
nych zaangazowanych w propagowanie praw cztowieka i przestrzeganie standardéw panstwa prawa.
W szczegolnosci podnoszono zarzut naruszenia przez projekt nowelizacji art. 95a k.k. zakazu tortur
oraz innego, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania i karania, a takze stosowania kar cielesnych,
ktdry jest statuowany przez art. 40 Konstytucji. Ponadto podobne zasady zawierajg liczne akty prawa
miedzynarodowego, ktére wiaza Rzeczpospolitg Polska, takie jak: art. 5 Powszechnej Deklaracji Praw
Czlowieka®, art. 7 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych® czy art. 3 Europej-
skiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolno$ciach (Konwencja Europejska)®.

W przepisach zakazujacych tortur oraz innego, okrutnego, nieludzkiego albo ponizajacego trakto-
wania lub karania wystepuje pewien ciag okreslen wykluczajacych wiele zachowan ludzkich, okreslen
bliskoznacznych, z wyrazng intencja uczynienia nielegalnymi zachowan wymierzonych przeciwko
samej naturze cztowieka i tym samym jego godnosci. Podobny poglad, wiazacy powyzsze zacho-
wania z naruszeniem godnosci cztowieka, wyrazit Trybunat Konstytucyjny, ktéry stwierdzil, ze ,,na-
lezy bowiem rozdzieli¢ urazenie jednostkowych ambicji, ktére moze zosta¢ spowodowane ustawowo
dopuszczalnym ograniczeniem (...) od faktycznego naruszenia godnosci osoby ludzkiej — gdyz tylko

tak interpretowa¢ mozna zawarte w art. 40 okreslenie — nieludzkie traktowanie™?. Trybunat Konsty-

7 Tre$¢ zmian na podstawie projektu ustawy z 9 X 2009, udostepnionego przez Ministerstwo Sprawiedliwosci.

,»Nikt nie moze by¢ poddany torturom albo okrutnemu, nieludzkiemu lub ponizajgcemu traktowaniu lub karaniu”.

9  ,Nikt nie bedzie poddany torturom lub okrutnemu, nieludzkiemu albo ponizajagcemu traktowaniu lub karaniu.
W szczegblnosci nikt nie bedzie poddawany, bez swej swobodnie wyrazonej zgody, do§wiadczeniom lekarskim lub
naukowym”.

10 ,Nikt nie bedzie poddany torturom, ani nieludzkiemu lub ponizajacemu traktowaniu badz karaniu”.

11 Tak P. Sarnecki, komentarz do art. 40 w L. Garlicki (red.), Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej. Komentarz, Warsza-
wa 2003, s. 1.

12 Wyrok TK o sygn. SK 20/98 z 1 VI 1999.

o)
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tucyjny zwroécil uwage na réznice miedzy tymi zachowaniami, a traktowaniem niehumanitarnym.
»Iraktowanie humanitarne obejmuje co$§ wiecej niz tylko niestosowanie tortur i zakaz traktowania
okrutnego, nieludzkiego i ponizajacego, o ktérym mowa w art. 40 Konstytucji. Traktowanie huma-
nitarne musi uwzglednia¢ minimalne potrzeby kazdego czlowieka, z uwzglednieniem przecig¢tnego
poziomu zycia w danym spoleczenstwie, i wymaga od wladzy publicznej pozytywnych dziatan w celu
zaspokojenia tych potrzeb™.

Zakaz z art. 40 Konstytucji moze by¢ traktowany jako przepis chroniacy zycie i integralno$¢ cie-
lesng czlowieka' lub jako przepis chronigcy jego nietykalnos¢ osobista'”. Konsekwencje art. 40 kon-
stytucji sg réznorakie. Po pierwsze Konstytucja nie dopuszcza przywrécenia w Polsce tortur, bo ze
zjawiskiem tym jako instytucja prawnokarng juz dawno w Polsce nie mamy do czynienia. Po drugie
Konstytucja zakazuje nieludzkiego lub ponizajacego traktowania cztowieka. Zakaz ten jest w pier-
wszej kolejnosci skierowany do organdéw panstwa, ich funkcjonariuszy, zwlaszcza do ustawodawcy,
ktéry musi go uwzgledni¢ w przepisach dotyczacych kar, ich wykonywania, ale takze do innych
podmiotéw we wzajemnych stosunkach'®. Cze§¢ doktryny uwaza jednak, ze zakaz z art. 40 jest ki-
erowany jedynie do wladz publicznych". Ustawodawca realizuje zasade z art. 40 Konstytucji poprzez
ustanowienie art. 3 k.k., ktory stanowi, ze ,,kary i inne §rodki przewidziane w tym kodeksie stosuje si¢
z uwzglednieniem zasad humanitaryzmu, z poszanowaniem godnosci cztowieka” i art. 4 par. 1 k.kw.
nakazujgcego kary, srodki karne, zabezpieczajace, zapobiegawcze wykonywa¢ w sposéb humanitarny,
z poszanowaniem godnosci skazanego oraz zakazujacego stosowania tortur, oraz innego nieludz-
kiego lub ponizajacego traktowania i karania sprawcy.

Art. 1 Konwencji przeciwko Torturom uznaje za tortury ,wszelkie czyny, poprzez ktére dotkliwy
bdl lub cierpienie, fizyczne lub psychiczne, sa swiadomie zadawane osobie w takich celach, jak uzy-
skanie od niej lub od osoby trzeciej informacji lub wyznania, ukaranie jej za czyn, ktéry ona lub osoba
trzecia popetnita lub o popelnienie ktérego jest podejrzana, albo zastraszanie lub zmuszanie jej lub
osoby trzeciej, albo z jakiejkolwiek innej przyczyny opartej na jakiegokolwiek rodzaju dyskryminacji,
gdy taki bol lub cierpienie s3 zadawane przez albo za namows czy tez za zgoda lub przyzwoleniem
funkcjonariusza publicznego albo innej osoby dziatajacej w oficjalnym charakterze. Nie obejmuje to
bdlu lub cierpienia wynikajacego z zgodnych z prawem sankgji, nieodlacznie z nimi zwigzanego lub
przypadkowego”. Panstwa — strony Konwencji zostaly zobowigzane do podjecia skutecznych srodkéw
legislacyjnych, administracyjnych, sadowych oraz innych w celu zapobiezenia stosowania tortur na
calym terytorium znajdujgcym si¢ pod ich jurysdykcja - art. 2 ust.1 Konwencji. Zadne wyjatkowe
okolicznosci (stan wojenny, zagrozenie wojenne, stan wewnetrznej niestabilnosci, inny publiczny stan
wyjatkowy), ani zaden rozkaz zwierzchnika lub wladzy publicznej nie moze by¢ powolany w celu

usprawiedliwienia tortur — art. 2 ust. 2 Konwencji.

13 Wyrok TK o sygn. SK 25/07 z 26 V 2008.

14 Tak D. Gérecki, Polskie prawo konstytucyjne w zarysie, Zakamycze 2007, s. 78.

15 Tak L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wykladu, Warszawa 2007, s 105.

16 Tak]. Holda, Z. Holda, D. Ostrowska, A. Rybczynska, Prawa czlowieka. Zarys wyktadu, Zakamycze 2004, s. 115.
17 Tak L. Garlicki, Polskie...., s. 105.
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Ponadto panstwa - strony Konwencji zostaly zobowigzane takze do zapobiegania na kazdym te-
rytorium podlegajacym ich jurysdykcji innym aktom okrutnego, nieludzkiego lub ponizajacego trak-
towania lub karania. Konwencja uznaje za takowe akty, ktére nie stanowig tortur, gdy sa popetniane
przez urzednika publicznego lub inng osobe dzialajaca w charakterze oficjalnym, albo za ich namowa,
czy tez za ich zgoda lub przyzwoleniem - art. 16 ust. 1 Konwencji. Bardziej precyzyjne okreslenie
tych poje¢ mozna znalez¢ w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, ktory orzeka
w sprawie skarg na famanie przez czlonkéw Rady Europy art. 3 Konwencji Europejskie;j.

Zakaz z art. 3 Konwencji Europejskiej ma charakter bezwzgledny. Konwencja nie przewiduje
od niego wyjatkdéw, jego naruszenie nie moze by¢ usprawiedliwione nawet w przypadku ,wojny lub
innego niebezpieczenstwa zagrazajacego zyciu narodu” - art. 15 ust. 2 Konwencji. ,,Trybunat wska-
zuje, ze art. 3 chroni jedng z podstawowych wartosci panstwa demokratycznego i nie czyni od niej
wyjatkéw™ 8. ,Potrzeby $ledztwa i niezaprzeczalne trudnosci zwigzane z walka z przestepczoscia,
w szczegolnosci z dziatalnoscig terrorystyczng, nie moga powodowac ograniczen w ochronie fizycz-
nej integralnosci jednostek™. ,,Przez wage pozytywnych obowiazkéw naltozonych na panstwo i ab-
solutny charakter praw, ktérych dotyczy, art. 3 obejmuje takze nieludzkie i ponizajace zachowania
wynikajace z dzialan jednostek prywatnych, jezeli panstwo poprzez swoje dziatanie lub zaniechanie
nie wypelnito swoich obowigzkéw wynikajacych z Konwencji h*. ,, Trybunal niezmiennie utrzymuje,
ze odpowiedzialno$¢ panstw rozciaga si¢ takze na pogwalcenie praw i wolnosci zawartych w Konwen-
cji, jezeli wynika ono z nieprzestrzegania przez panstwo jego obowiazku z art. 1, ktéry polega na za-
bezpieczeniu tych praw i wolnosci w prawie krajowym dla wszystkich osdb, znajdujacych sie pod jego
wladzg h*'. ,,Skarzacy stusznie wskazal, ze art. 3 nie tylko zakazuje panistwom - stronom powodowa¢
nieludzkie lub ponizajace traktowanie lub dziatanie, ktére moze zdarzy¢ si¢ pod ich jurysdykcja, ale
takze zawiera zobowigzanie do nie stawiania osoby w sytuacji, w ktérej mogtlaby cierpie¢ takie trak-
towanie lub dziatanie z rak innego panstwa h*.

W zakresie rozumienia tortur Trybunal przyjmuje od czaséw podpisania Konwencji przeciw-
ko Torturom zawarta tam definicj¢ tego zjawiska. Przyjmuje wiec, ze tortury to szczegélna forma
umyslnego, nieludzkiego traktowania powodujaca bardzo dolegliwe i powazne cierpienie. ,,Bez wat-
pienia jest to gorsza forma nieludzkiego traktowania powodujaca intensywne fizyczne lub/i psychicz-
ne cierpienia. Chociaz stopien intensywnosci i dtugosci tych cierpien konstytuuje podstawowe ele-
menty tortur, nalezy bra¢ pod uwage wiele innych relewantnych elementéw zlego traktowania: uzyte
srodki i metody, powtarzanie lub czas trwania takiego traktowania, wiek, pte¢, kondycja zdrowotna
osoby poddanej takiemu traktowaniu, prawdopodobienstwo, ze takie zachowanie moze spowodowac
uszczerbek w kondycji fizycznej i mentalnej osoby poddanej takiemu traktowaniu oraz konsekwencje

takiego uszczerbku, ich waga i czas ich trwania”.

18 Orzeczenie Shamayev i dwanascie innych oséb v. Gruzja i Rosja z 12 X 2005 r., par. 375. Podobnie w orzeczeniu
Chahal v. Wielka Brytania z 15 XI 1996 r., par. 96.

19 Orzeczenie Tomasi v. Francja z 27 VIII 1992 r., par. 115. Podobnie w orzeczeniu Aksoy v. Turcja z 18 XII 1996, par. 62.

20 Orzeczenie H.L.R. v Francja z 29 IV 1997 r., par. 30.

21 Orzeczenie Costello-Roberts v. Wielka Brytania z 25 III 1993 r., par. 26.

22 Orzeczenie Soering v Wielka Brytania z 7 VII 1989 r., par 82.

23 Orzeczenie Irlandia v. Wielka Brytania z 18 1 1978 r., par. 162.
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Traktowanie, ktdre nie bylo torturami, moze by¢ uznane za nieludzkie lub ponizajace. Nieludzkie
traktowanie jest to ,zle traktowanie”, ktére jest zamierzone, stosowanie nieprzerwanie przez dlu-
gi czas i spowodowalo u ofiary obrazenia ciata lub intensywne cierpienia fizyczne lub psychiczne*.
Traktowaniem ponizajacym jest kazde inne zte traktowanie, ktore osiagneto minimalny stopien dole-
gliwoéci. ,,Bytoby absurdem utrzymywac, ze kara sagdowa generalnie, przez zwyczajny i zazwyczaj nie-
unikniony element upokorzenia, jest ponizajaca w rozumieniu art. 3. Musza by¢ spetnione dodatkowe
kryteria. W rzeczywistosci art. 3 przez zakazanie nieludzkiego i ponizajacego karania, rozréznia mie-
dzy takim karaniem, a karaniem ogélnie. W opinii Trybunatu karanie jest ponizajace i narusza art. 3,
gdy upokorzenie i zwigzane z tym obnizenie wartosci osiggnie pewien poziom i w kazdym wypadku
musi by¢ inne niz zwyczajny element upokorzenia zwigzany z postgpowaniem karnym. Jego stwier-
dzenie zalezy od okolicznosci danego przypadku, w szczegélnosci jego natury i kontekstu ukarania,

»)5

sposobu i metod egzekucji kary”®. ,Zle traktowanie musi osiagna¢ pewien poziom dolegliwosci, aby

podpadlo pod zakres przedmiotowy art. 3, a stwierdzenie tego poziomu zalezy od wszystkich oko-
liczno$ci danego przypadku”™.

Ze wzgledu na temat pracy warto zauwazy¢, ze Trybunal uznal, iz ponizajace moga by¢ kary cie-
lesne. ,,Istota sadowej kary cielesnej polega na tym, ze jeden czlowiek doswiadcza fizycznej przemocy
ze strony innego czlowieka. Co wigcej, jest to przemoc zinstrumentalizowana, dozwolona przez pra-
wo, zarzadzona przez wladze sagdowa i wykonana przez organy $cigania. Dlatego, chociaz skarzacy
nie cierpial ani dolegliwie, ani skutki fizyczne nie byly trwale, jego kara, w ktdrej zostal potraktowany
jak przedmiot w rekach wiladz, statuuje atak na dobra, ktére sg chronione przez art. 3, mianowicie
na ludzka godnos¢ i integralnos¢ fizyczng. Poza tym nie mozna wykluczy¢, ze kara wywarta skutki
psychologiczne™. Jednak nie kazda kara cielesna narusza art. 3 Konwencji, musi ona bowiem zawsze
osiagna¢ pewien stopien dolegliwos$ci i wigzac si¢ z ponizeniem, poczuciem obnizenia warto$ci uka-
ranego’.

Niezbedny $rodek terapeutyczny nie moze by¢ w zasadzie uznany za nieludzki lub ponizajacy.
To samo dotyczy przymusowego karmienia, majacego ratowaé zycie wigznia $wiadomie odmawia-
jacemu przyjmowania pokarmu, pod warunkiem, ze $rodki te sg rzeczywiscie konieczne ze wzgle-
déw medycznych, oraz zapewniono odpowiednie gwarancje proceduralne®. ,,Przymusowe karmienie
moze by¢ w pewnych okolicznoséciach ponizajacym traktowaniem zakazanym przez art. 3 Konwen-
cji. Jezeli jednak aresztowany prowadzi gtodéwke, moze dojs¢ do konfliktu miedzy prawem jednost-
ki do integralnosci fizycznej a obowigzkiem panstwa na podstawie art. 2 do ochrony Zycia, ktérego

sama konwencja nie rozwigzuje”*.

24 Zob. orzeczenia Mayzit v. Rosja z 9 III 2006 r., Cenbauer v. Chorwacja z 28 III 2006 r.

25 Orzeczenie Tyrer z 251V 1978 1., par. 30.

26 Orzecznie Shamayev, par. 375.

27 Orzenie Tyrer, par. 33.

28 Szerzej orzeczenie Costello-Roberts, par. 30 — na jego podstawie nalezy przyja¢, iz Trybunatl nie wyklucza tzw. kon-
tratypu ,karcenia matoletnich™.

29 Szerzej orzeczenie Nevmerzhitsky v. Ukraina z 5 IV 2005 r., par. 94.

30 Ibidem, par. 93.
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3.

Srodek zabezpieczajacy z nowelizowanego art. 95a k.k. bedzie stosowany wobec sprawcéw prze-
stepstw przeciwko wolnosci seksualnej (art. 197-201 i 203 k.k.), ktérzy popelnili takie przestepstwo
w zwiazku z zaburzeniami preferencji seksualnych (i zostali skazani na bezwzgledna kare pozbawie-
nia wolnosci).

Zaburzenie preferencji seksualnych, termin uzywany w ICD-10%", ma 2 aspekty. Po pierwsze jest
zaburzeniem seksualnym o jako$ciowo ,najcig¢zszym” charakterze (wymiar seksuologiczny). Po dru-
gie jest zaburzeniem osobowosci (wymiar psychiatryczny).

Zaburzenia seksualne to termin nieprecyzyjny, najogdlniej oznacza on jaka$ patologie, nieprawid-
fowo$¢ seksualng. Ogolnie mozna powiedzie¢, ze zaburzenia seksualne to takie potrzeby, podstawy
i zachowania seksualne, ktére utrudniaja wspoétzycie seksualne, stworzenie wigzi seksualnej z partne-
rem, przystosowanie si¢ do norm akceptowanych przez spoleczenstwo i aprobowanych przez prawo*.
Zaburzenie preferencji seksualnych ma posta¢ zespolu zaburzen seksualnych, czyli jest to stan zabu-
rzen seksualnych sktadajacy sie z typowych, statych i wspéttowarzyszacych objawéw, diugotrwaly
i narastajacy™.

W ICD-10 zaburzenia preferencji seksualnych zostaly zaliczone do zaburzen osobowosci.
ICD-10 rozumie pod pojeciem osobowosci zesp6t trwatych wzorcéw myslenia, odczuwania i zacho-
wania, charakteryzujacy indywidualny styl Zycia i sposob adaptacji. Natomiast zaburzenia osobo-
wosci (psychopatie) sa gleboko utrwalonymi i zakorzenionymi wzorcami zachowan, ktére maja cha-
rakter sztywnych i niedostosowujacych si¢ do sytuacji reakeji na rézne okolicznosci, zachodzacych
zaré6wno w zyciu psychicznym jednostki, jak i w interakcjach spotecznych. Reakeje takiej osoby réz-
nig sie od tego jak przecietna jednostka w danej kulturze mysli, spostrzega, czuje, a w szczeg6lnosci
wchodzi w zwigzki miedzyludzkie*. ,Podobnie jak w formowaniu osobowosci problem sprzeczno-
$ci dialektycznej miedzy zmienno$cig a niezmienno$cia natury czlowieka odgrywa decydujaca role
i zwichniecie réwnowagi przez zbytnie utrwalenie pewnych cech prowadzi do skrzywienia struktury
zwanego psychopatig. Dlatego tez w zyciu seksualnym oprécz silnych tendencji do utrwalenia sig
struktur czynnos$ciowych, istnieje takze ich duza zmienno$¢, dzigki ktérym sfera bodzcéw i form
doznan erotycznych nie pozostaje wcigz ta sama (...). Problem zboczen seksualnych jest analogiczny
jak w psychopatii. Polega na utrwaleniu pewnych form zycia seksualnego, ze az naruszajacego réwno-
wage miedzy zmiennoscia a niezmienno$cig™.

Wyréznione przez WHO zaburzenia preferencji seksualnych mozna podzieli¢ na trzy kategorie.
Pierwsza z nich to zaburzenia preferencji seksualnych, ktdre charakteryzujg si¢ tym, Ze podniecenie

i satysfakcja seksualna jest zwigzana z przedmiotami nieosobowymi (fetyszyzm®, transwestytyzm

31 Miedzynarodowa Klasyfikacja Choréb i Probleméw Zdrowotnych Swiatowej Organizacji Zdrowia.

32 Definicja za Z. Lwem Starowiczem, Seksuologia sgdowa, Warszawa 1998, s. 7.

33 Szerzej Ibidem, s. 8-9.

34 Zob. szerzej J. Aleksandrowicz, Zaburzenia nerwicowe, zaburzenia osobowosci i zachowania dorostych (wedtug
ICD-10), Krakow 1998, s. 122.

35 A.Kepinski, Z psychopatologii zycia seksualnego, Krakéw 2003, s. 55-56.

36 Podniecenie i satysfakcja seksualna jest uzalezniona od obecno$ci pewnego przedmiotu lub pewnego stanu rzeczy.
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fetyszystyczny”, nekrofilia®®). Druga kategoria to zaburzenia preferencji seksualnych, ktére wiazg sa-
tysfakcje seksualng z cierpieniem i upokorzeniem (sadyzm®, masochizm*). Trzecia kategoria to za-
burzenia preferencji seksualnych, ktére prowadza do zachowan seksualnych z udzialem niedobrowol-
nego partnera (ekshibicjonizm*', voyeryzm**, pedofilia®, skatologia telefoniczna*!, frotteryzm?*)*.

Zaburzenia preferencji seksualnych mozna podzieli¢ na takie, ktére nie prowadzg do popelnienia
czynu karalnego (np. transwestytyzm fetyszystyczny, w zasadzie fetyszyzm), na takie, ktére moga
prowadzi¢ do popelnienia czynu karalnego (sadomasochizm, ekshibicjonizm, nekrofilia) i na takie,
ktdrych realizacja zawsze stanowi czyn karalny (pedofilia)®.

Liczne kontrowersje budzi kwestia poczytalnosci 0séb z zaburzonymi preferencjami seksualnymi.

»W przypadku przestepstw seksualnych do zaktécen czynnosci psychicznych mozna zaliczy¢ rézne
formy dewiacji seksualnych czy zwigzanych z nimi zaburzen w rozwoju osobowosci. O ile nie zdarza
sie, by te zaburzenia czynily sprawcéw niepoczytalnymi, to moga one wplywac na ograniczenie po-
czytalnosci. Poczytalno$¢ takich oséb jest ograniczona albo w stopniu znacznym (...), albo o wiele
cze$ciej w stopniu nieznacznym. Moze sie zdarzy¢, ze zaburzenia te zdaniem bieglych nie wptywaja
ograniczajgco na kryteria poczytalnosci w zadnym stopniu. (...) Mitem s3 poglady, ze wéréd spraw-
cow przestepstw seksualnych wigkszos$¢, a nawet znaczng czg$¢ stanowia osoby chore psychiczne lub
uposledzone umystowo. (...) Nie zmienia to faktu, ze wsréd sprawcow przewazaja osoby o przeciet-
nym lub niskim poziomie intelektualnym. Dane dot. sprawcéw ujawniajacych deficyty intelektualne
s3 niejednoznaczne i w przedziale od 4,5% do 30% mieszcza si¢ sprawcy z pogranicza uposledzenia
umystowego (oci¢zato$¢ umystowa) i lekkim uposledzeniem umystowym. W tych przypadkach funk-
cje zyciowe sterowane sg gtéwnie instynktami wegetatywnymi a nie procesami intelektualnymi. Dla-
tego zjawiska, ktdre u przecietnego czlowieka wywoluja niespecyficzne doznania, u uposledzonego
umystowo moga spowodowac pobudzenie seksualne i doprowadzi¢ do sytuacji krytycznej™.

Art. 95a k.k. przewiduje mozliwos¢ stosowanie wobec 0s6b z zaburzonymi preferencjami seksual-
nymi, ktdrzy popelnili przestepstwo przeciwko wolnosci seksualnej i zostali skazania na bezwzgled-
na kare pozbawienia wolnosci farmakoterapi¢ i psychoterapi¢ w celu obnizenia popedu seksualnego.
Takie ujecie problemu jest nieporozumieniem, poniewaz zadna stosowana w seksuologii i psychiatrii
terapia nie ma na celu obnizenia popedu seksualnego, a tylko eliminacje zaburzonych preferencji sek-

sualnych oraz zastgpienie je prawidlowymi preferencjami, ewentualnie wzmocnienie mechanizméw

37 Podniecenie i satysfakcja seksualna uzaleznione sg od natozenia ubran uzywanych przez przeciwng ptec.

38 Satysfakcja seksualna jest uzalezniona od obecnosci ciata martwego czlowieka.

39 Zrédlem satysfakcji seksualnej jest zadawanie cierpienia innej osobie, dominacja nad nig.

40 Zrédlem satysfakcji seksualnej jest poddanie sie dominacji partnera seksualnego.

41 Polega na okazywaniu narzagdéw plciowych nieznanym osobom.

42 Polega na podgladaniu innych oséb w trakcie wspétzycia seksualnego.

43 Polega na osiggnieciu satysfakcji seksualnej poprzez kontakt z dzieckiem przed okresem pokwitania, kiedy réznica
wieku miedzy dzieckiem a osobg o zaburzonych preferencjach seksualnych wynosi co najmniej 10 lat.

44 Polega na molestowaniu seksualnym nieznanej osoby za posrednictwem telefonu lub innych metod komunikowa-
nia sie na odleglos¢.

45 Inaczej ocieractwo, satysfakcje seksualng osigga sie poprzez kontakt z ciatem nieznanej osoby.

46 Za M. Seligman, E. Walker, D. Rosenham, Psychopatologia, Poznan 2003, s. 585

47 Wryliczenia za M. Cieélak, K. Spelt, A. Szymusik, W. Wolter, Psychiatria w procesie karnym, Warszawa 1991, s. 226-228

48 . Heitzman, Opinia sgdowo-psychiatryczna sprawcéw przestepstw seksualnych, ze szczegdlnym uwzglednieniem pe-
dofilii, s. 1-2.

70



ANDRZE] JEZUSEK — FARMAKOLOGICZNE OBNIZENIE POPEDU SEKSUALNEGO

kontroli nad zachowaniami seksualnymi. Ponadto obnizenie popedu seksualnego mozna spowodowac
jedynie farmakoterapia, psychoterapia jest zupelnie bezskuteczna w regulacji poziomu popedu sek-
sualnego. Farmakoterapia powodujaca obnizenie popedu seksualnego zastapila stosowang wczesniej
kastracje chirurgiczna, ktérg odrzucono z przyczyn etycznych, mimo ze w sposdb znaczacy obnizala
wskaznik recydywy wsrod sprawcéw przestepstw seksualnych (badania wykazywaly, ze wskaznik
recydywy spad!l ponizej 5%). Farmakoterapia ma prowadzi¢ do podobnych rezultatéw przy zasto-
sowaniu humanitarnych metod. Polega ona na zastosowaniu §rodkéw antyandrogennych - octanu
cyproteronu (androcuru) oraz medroksyprogesteronu (depo provery). Rzadziej stosuje si¢ triptorelin.
Powyzsze $rodki prowadza do zablokowania produkcji meskich hormondéw plciowych i tym samym
do zaniku produkcji meskich komdrek piciowych. Zewnetrznie dziatanie tych lekéw przejawia sig
w bezplodnosci stosujacych ich mezczyzn i ich impotencji. Co do zasady zmiany te s odwracalne,
nie ma jednak pewnosci, co do mozliwosci przywrdcenia ptodnosci po dltugotrwatym stosowaniu
antyandrogendw. Ponadto $rodki te powodujg wiele innych skutkéw ubocznych.*

Art. 95a k.k. nie okresla okresu, w jakim ten $rodek ma by¢ stosowany wobec sprawcy. Art. 95a k.k.
w zw. z art. 94 k k. stanowi tylko, ze sad orzeka zwolnienie sprawcy, jezeli jego dalsze pozostawanie
w zakladzie nie jest konieczne. Réwniez art. 204 k.k.w. stanowi, ze sagd niezwlocznie orzeka w sprawie
dalszego stosowania $rodka z art. 95a k.k., kiedy ,nie jest on konieczny”. Pojawiaja si¢ watpliwo-
$ci, kiedy jego stosowanie przestaje by¢ ,konieczne”. Art. 95a k.k. stanowi, ze celem umieszczenia
w zakladzie zamknietym lub leczenia ambulatoryjnego jest farmakoterapia i psychoterapia zmierza-
jaca do obnizenia popedu seksualnego. Z tych przepiséw nalezaloby wnioskowa¢, ze celem $rodka
zart. 95a k.k. jest obnizenie popedu. Srodek z art. 95a k.k. przestaje by¢ konieczny, kiedy nie be-
dzie juz potrzeby stosowania farmakoterapii obnizajacej poped plciowy. Rozumowanie takie oznacza,
ze $rodek z art. 95a k.k. powinien by¢ stosowany do osiagnigcia wieku starczego, poniewaz dopiero
wtedy poped seksualny obniza si¢ w sposob naturalny. Rozsadnym rozwigzaniem moze by¢ nawigza-
nie do art. 93 k.k. i uznanie, Ze stosowanie §rodka z art. 95a k.k. ,nie jest konieczne”, kiedy przestaje
on by¢ niezbedny do zapobiegnigcia ponownemu popelnieniu przez sprawce czynu zabronionego
zwigzanego z zaburzeniem jego preferencji seksualnych. Sg to nadal terminy bardzo niejasne. Rodzi
sie pytanie, jak stwierdzi¢, ze sprawca nie popelni znowu czynu zabronionego zwigzanego z zaburze-
niem jego preferencji seksualnych. Przy zalozeniu, ze powodem popelnienia przestepstwa bylo zabu-
rzenie preferencji seksualnych, to srodek ten staje si¢ zbedny, kiedy sprawca bedzie mial prawidlowe

preferencje seksualne. Leczenie zaburzen preferencji seksualnych jest trudne, lekarz nigdy nie moze

49 Takich jak np.: produkcja uszkodzonych plemnikdéw, ktéra moze doprowadzi¢ do powstania zle uformowanych
embriondw, objawy zmeczenia, apatii, zmiany w owlosieniu, przyrost wagi, anemia, zaburzenia w oddechu i funk-
cjonowaniu watroby, ginekomastia, mlekotok, zakiécenie metabolizmu weglowodandéw (dot. octanu cyproteronu);
béle kostne, béle w miejscu podania leku, klopoty w oddawaniu moczu, krwiomocze, $wiad skory, nudnosci, wy-
mioty, biegunka, zawroty gtowy, dusznosci, zaburzenia widzenia, depresja, bezsenno$¢, wzmozenie pocenia sie
i wypadanie wloséw i wzrost ci$nienia tetniczego (dot. triptorelinu); bole brzucha, zespdt Cushinga, depresja, cuk-
rzyca, mlekotok, kamica mlekowa, uszkodzenie watroby, uderzenia goraca, nadci$nienie i powiklania zakrzepowo-
zatorowe (dot. medroksyprogesteronu). Na podstawie: J.E.F. Reynolds (red.), Martindale. The Extra Pharmacopeia.
XXXI edition, Londyn 1996, s. 1476-1477, 1487, 1495-1496, ]J. Podlewski, A. Chwalibogowska-Podlewska, Leki wspot-
czesnej terapii, Warszawa 2001, s. 376 i 625, R. i R. Hall, Profil pedofilii: definicja, charakterystyka sprawcow, recydy-
wa, wyniki leczenia i aspekty sgdowe w Psychiatria po dyplomie, 5/3/2008, s. 49 oraz P. Dutkowski, K. Kowalski, Leki,
encyklopedia dla pacjentéw, Gdansk 2000, s. 22 i 417-418.
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by¢ pewien, czy osiagnatl juz sukces, niektérzy autorzy w ogdle poddaja w watpliwos¢ mozliwos$¢ wy-
leczenia tego typu przypadlosci, stad ponownie rodzi si¢ wniosek, ze §rodek z art. 95a k.k. bedzie
stosowany dopoki sprawca nie osiggnie wieku starczego lub znajdzie si¢ w stanie, ktéry uniemozliwi
mu popelnianie przestepstw.

Pewne watpliwoéci budzi mozliwoé¢ stosowania przymusu bezposredniego wobec 0séb uchylaja-
cych sie od farmakoterapii, na ktérych natozono obowiazki wynikajace z art. 95a k.k. Poczatkowo pro-
jektodawcy przewidywali wyrazne zezwolenie na stosowanie przymusu bezposredniego w art. 95a k.k.
Z pomystu tego jednak si¢ wycofano, co czes¢ mediéw uznata za ,,ucywilizowanie” zamierzonych zmian.
Byla to euforia przedwczesna, bowiem zdaniem Ministerstwa Sprawiedliwodci zastosowanie przy-
musu bezposredniego bedzie mozliwe na podstawie ogoélnej klauzuli z art. 204a k.k.w., jezeli spraw-
ca przebywa w zamknietym zakladzie psychiatrycznym. Rozumowanie Ministerstwa jest prawidlowe,
jezeli uznamy podanie lekéw obnizajacych poped seksualny za ,,czynno$¢ leczniczg”, a obnizenie popedu
za cel umieszczenia w zakladzie psychiatrycznym. Spetnione sg wowczas warunki z art. 33 ust 1 u.o0.z.p*,
co z kolei umozliwia zastosowanie przymusu bezposredniego na podstawie art. 34 ust. 1 u.0.z.p>. Mozna
mie¢ watpliwosci co do uznania podania lekéw obnizajacych poped seksualny za ,,czynnos¢ leczniczy”,
nie mniej jednak, zdaniem projektodawcéw, ma ono taki charakter i dla celéw tej pracy trzeba przyjac,
ze stosowanie przymusu bezposredniego wobec sprawcy uchylajacego si¢ od farmakoterapii jest mozliwe.
Takie zaloZenie jest zgodne z intencjami autoréw zmian i zostanie uwzglednione przy ocenie instytucji
z nowelizowanego art. 95a k.k. z punku widzenia jej zgodnosci z zakazem tortur oraz innego nieludz-

kiego lub ponizajacego traktowania lub karania.

5.

Aby oceni¢ zgodno$¢ instytucji z art. 95a k.k. z zakazem tortur oraz innego nieludzkiego lub po-
nizajacego traktowania, trzeba odpowiedzie¢ na pytanie, czy przewidziane przez art. 95a k.k. srodki
majg charakter leczniczy? Srodek zabezpieczajacy z art. 95a k.k. nakazuje stosowaé wobec sprawcy
farmakoterapie i psychoterapie w celu obnizenia popedu seksualnego. Osoba z zaburzonymi preferen-
cjami seksualnymi ma przecietny poziom popedu seksualnego, ktéry jest tylko zle ukierunkowany,
poniewaz jest uznany za nieprawidlowy z punktu widzenia norm spotecznych. Tak wiec art. 95a k.k.
nakazuje obnizy¢ poped seksualny, ktérego poziom jest prawidtowy. Takie traktowanie skazanego nie
mozna nazwac leczeniem. Leczenie polega na usunieciu nieprawidlowosci w funkcjonowaniu organi-
zmu lub psychiki pacjenta, zawsze ma na celu jego dobro. Tymczasem przepis art. 95a k.k. nakazuje
spowodowa¢ anormalne zmiany w funkcjonowaniu organizmu czlowieka, odstajace od normy, ktore
beda sie przejawia¢ w utracie zdolnosci posiadania potomstwa i impotencji sprawcy. Zmiany te teore-
tycznie sg odwracalne, ale trzeba pamietac, ze art. 95 a k.k. nie przewiduje okresu, w jakim $rodek ten

ma by¢ stosowany, a wigc nie mozna wykluczy¢ sytuacji, w ktorej bedzie on stosowany dozywotnio,

50 Art. 33 ust. 1: Wobec osoby przyjetej do szpitala psychiatrycznego bez jej zgody mozna stosowaé niezbedne czynno-
$ci lecznicze, majace na celu usunigcie przewidzianych w ustawie przyczyn przyjecia bez zgody.

51 Art. 34: Wobec osoby przyjetej do szpitala psychiatrycznego bez jej zgody przymus bezpoéredni mozna sto-
sowad, poza okolicznosciami okres$lonymi w art. 18, takze wtedy, gdy jest to konieczne do dokonania niezbednych
czynnosci leczniczych, o ktérych mowa w art. 33. Przymus bezpoéredni mozna takze stosowaé w celu zapobiezenia
samowolnemu opuszczeniu przez te osobe szpitala psychiatrycznego. Wypisanie ze szpitala psychiatrycznego osoby
przebywajacej tam bez jej zgody.
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a wiec w rzeczywistosci zmiany te moga okazac si¢ trwate. Mamy wigc do czynienia z okaleczeniem,
tyle ze dokonanym w ,,bialych rekawiczkach” - bez zastosowania metod chirurgicznych, za pomoca
tabletek.

Podobnie nalezaloby oceni¢ rozwigzanie, ktdre polegaloby na ukierunkowaniu srodka z art. 95a k.k.
na zmiane preferencji seksualnych sprawcy na prawidtowe lub wzmocnienie mechanizméw kontroli
zachowan popedowych, przy czym srodki farmakologicznie obnizajace poped byltyby stosowane po-
mocniczo w czasie leczenia, jako $rodek zapobiegajacy w tym okresie powrotowi sprawcy do dewia-
cyjnych zachowan. Wynika to z okolicznosci, iz nieprawidlowa jest osobowos¢ sprawcy i tylko ona
moze by¢ leczona, obnizenie popedu plciowego zas zawsze bedzie spowodowaniem anomalii w funk-
cjonowaniu organizmu sprawcy. Anomalia ta nie jest jednak konieczna ani do zmiany preferencji
seksualnych, ani wzmocnienia mechanizmdéw kontroli nad zachowaniami popedowymi. Farmakote-
rapia obnizajaca poped seksualny nie moze by¢ traktowana jako $rodek leczniczy, jej jedynym celem
jest wspomozenie woli pacjenta, ktéry odrzucit zachowania dewiacyjne. Ze wzgledu na konsekwencje
w funkcjonowaniu organizmu i ewentualne skutki uboczne farmakoterapia majaca na celu obnizenie
popedu seksualnego powinna by¢ stosowana jedynie za zgoda osoby, ktéra si¢ jej poddata. Ponadto
farmakoterapia zmierzajaca do obnizenia popedu seksualnego traktowana jako $rodek zapobiegaja-
cy powrotowi do zachowan dewiacyjnych w trakcie terapii jest niekonieczna w razie umieszczenia
osoby jej poddanej w zakladzie zamknigetym, gdzie osoba taka jest pozbawiona wolnosci i poddana
nadzorowi personelu medycznego. W takich warunkach nie ma ona mozliwosci ponownego podjecia
zachowan seksualnych zwigzanych z zaburzeniem jej preferencji seksualnych. W powyzszych oko-
liczno$ciach stosowanie farmakoterapii pozbawione jest jakiegokolwiek sensu.

Stosowanie farmakoterapii w celu obnizenia popedu seksualnego jest okaleczeniem czlowieka,
tyle Ze odwracalnym. Nie zmienia to jednak zasadniczej natury tego srodka. Godzi ono w integral-
nos¢ fizyczng osoby i wiaze sie z znacznymi dolegliwo$ciami, takimi jak impotencja, bezptodnos¢,
objawy zmeczenia, zaburzenia oddechu, ginekomastia, rzadziej mlekotok i osteoporoza. Nie baga-
telne sg tez cierpienia psychiczne sprawcy, postrzeganego przez samego siebie i reszte spoleczenstwa
jako ,kastrat”. W naszej kulturze impotencja u mezczyzny zawsze jest uznawana za powdd do wstydu
i okoliczno$¢ godzaca w jego godnos¢. Powyzsze dolegliwo$ci osiagaja poziom wymagany przez Try-
bunal w Strasburgu, zeby uznac je za zlte traktowanie, zakazane przez art. 3 Konwencji Europejskiej.
Ze wzgledu na ich zamierzony charakter, nieprzerwany, dtugi okres stosowania i intensywnos¢ dole-
gliwodci, jakie spotyka sprawce mozna je uznac za traktowanie nieludzkie®.

Ponadto art. 95a k.k. statuuje w rzeczywisto$ci nowy $rodek karny, ktéry polega na ukaraniu spraw-
cy przestepstwa o charakterze seksualnym na ciele, jest wigc typowa karg cielesng. Poglad ten wynika
z o$wiadczen czlonkéw rzadu i parlamentu, ktérzy nie ukrywaja, ze ich celem jest spowodowanie im-
potencji sprawcy przestepstw seksualnych, dokonanie ich ,,chemicznej kastracji”. Jako ze wprowadzenie
takiego $rodka karnego byloby w sposéb oczywisty pogwalceniem art. 40 Konstytucji zakazujacego
kar cielesnych, postanowiono wprowadzi¢ go do k.k. w formie $rodka zabezpieczajacego. Manewr ten

wymagal ograniczenia zakresu podmiotowego tylko do sprawcéw cierpigcych na zaburzenia preferencji

52 Zob. orzeczenia ETPC: w sprawie Mayzit i w sprawie Cenbauer.
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seksualnych. Zostat on réwniez zalagodzony przez humanitarne zapisy art. 93 k.k. Nie mniej jednak nie
stracit on moim zdaniem zasadniczego charakteru kary cielesnej, poniewaz jak w przypadku kazdej
kary, jego gtéwnym celem w zamierzeniu projektodawcéw i w oczach opinii publicznej jest odplata
sprawcy za popelnione zlo i to odplata dokonana wedle §redniowiecznych wzoréw (kara odzwier-
ciedlajgca)®. Ponadto art. 95a k k. zaklada mozliwosé¢ zastosowania przymusu bezposredniego, a wiec
uzycia przemocy fizycznej przez jednego cztowieka wobec drugiego, jezeli ten drugi nie chce si¢ pod-
porzadkowa¢ rygorom przewidzianym w tej regulacji, co jest jedng z konstytutywnych cech kary
cielesnej**. Za uznaniem regulacji z art. 95 a k k. za kare przemawia takze fakt, ze jest ona stosowana
wobec osoby poczytalnej, ktéra moze pokierowa¢ swoim postepowaniem, a wigc nie wymaga kon-
troli i nadzoru ze strony spoleczenstwa. Trybunal Konstytucyjny wielokrotnie stwierdzal, ze pojecia
konstytucyjne majg swoje wlasne znaczenie i nie moga by¢ interpretowane w ustawach. Z powyzszych
powoddéw, mimo pewnych rozwigzan, ktére maja upodobnic regulacje z art. 95a k.k. do srodka zabez-
pieczajacego, jego prawdziwa natura przemawia za uznaniem go za, co prawda subtelng, kare cielesna
zakazang przez art. 40 Konstytucji.

Rada Ministréw, odpierajac zarzuty sadéw i prokuratur, ze art. 95a k.k. moze godzi¢ w art. 40 Kon-
stytucji i art. 3 Konwencji Europejskiej, powotala sie na orzeczenie Trybunatu w Strasburgu w sprawie
Nevmerzhitsky przeciwko Ukrainie, w ktérym stwierdzono, ze ,,§rodek wymagany na potrzebe okre-

$lonej terapii, nie moze by¢ w zasadzie uznany za nieludzki lub ponizajacy”™*

, 0 ile jest rzeczywiscie
niezbedny ze wzgledéw medycznych i zagwarantowane s odpowiednie gwarancje proceduralne.

Stan faktyczny sprawy byl nastepujacy. W IV 1997 r. aresztowano menadzera banku, podejrzane-
go o przeprowadzenie nielegalnych transakcji walutowych. Tymczasowe aresztowanie przedtuzono
pigciokrotnie, aby umozliwi¢ dodatkowe $ledztwo. Wniosek o zwolnienie za kaucja oddalono. Po-
niewaz bankowiec wielokrotnie podejmowal glodéwke poddawano go przymusowemu dokarmia-
niu, z powodu ktdrego, jak twierdzil, powaznie cierpial fizycznie i psychicznie. Jego protest doty-
czyl gléwnie sposobu dokarmiania: czesto przykuwano go do krzesla, badz kaloryfera i zmuszano
do potknigcia gumowego weza polaczonego z pojemnikiem z substancja odzywcza. Twierdzil, ze nie
leczono go w sposéb odpowiedni a warunki w wigzieniu naruszyty art. 3 konwencji. Maksymalny,
dozwolony prawem okres aresztu uptynat w 1998 r., a przebywat on w wiezieniu do 2000 r. Skazano
go na 5,5 roku pozbawienia wolnosci, ale sad darowal mu reszt¢ kary na podstawie amnestii, i dlatego
ze spedzil w areszcie tymczasowym blisko trzy lata.

Trybunal w Strasburgu stwierdzil, Ze z raportéw lekarskich wynika, iZ w okresie tymczasowego
aresztowania skarzacy zapadl na rézne choroby skdry, jego zdrowie ulegto powaznemu pogorszeniu,
a otoczenie, w ktorym byt przetrzymywany bylo niehigieniczne. Wszystko to miato bardzo negatyw-
ny wplyw na zdrowie i samopoczucie skarzacego, mozna wiec uzna¢, ze byto to traktowanie poniza-

jace. Iz tego powodu doszlo do naruszenia art. 3 konwencji.

53 O naturze kary odzwierciedlajacej zob. K. Sojka-Zielinska, Historia prawa, Warszawa 2005, s. 164.
54 Zob. orzeczenie ETPC w sprawie Tyrer.
55 Orzeczenie ETPC w sprawie Nevmerzhitsky, par. 94.
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W kwestii przymusowego karmienia Trybunal stwierdzil, Ze Komisja w swoim orzecznictwie
stwierdzila, Ze przymusowe dokarmianie moze by¢ traktowaniem ponizajacym zakazanym przez
art. 3 konwengcji. Jednak w razie kontynuowania glodéwki moze doj$¢ do konfliktu miedzy prawem
jednostki do integralnosci fizycznej a obowigzkiem panstwa z art. 2 konwencji, nakazujacym ochrone
zycia. Komisja stwierdzita, Ze w prawie niemieckim konflikt ten rozwigzano w ten sposob, ze przy-
musowe karmienie zostalo dozwolone, jezeli aresztowanemu grozi trwale kalectwo. W razie rzeczy-
wistego zagrozenia zycia jest ono obowigzkowe. Decyzje pozostawia si¢ lekarzowi, ktéry podejmuje
ja za zgoda sadu.

Trybunal stwierdzil, ze ,,przymusowego srodka wymaganego ze wzgledu na potrzebe okreslonej
terapii w zasadzie nie mozna uznac za nieludzki lub ponizajacy. To samo dotyczy przymusowego kar-
mienia majgcego ratowac zycie aresztowanego $wiadomie odmawiajacego przyjmowania pokarmu.
Organa konwencji muszg mie¢ jednak przekonanie, ze jest to rzeczywiscie konieczne ze wzgledéw
medycznych. W zwigzku z taka decyzja powinny réwniez istnie¢ odpowiednie gwarancje procedu-
ralne. Dolegliwo$¢ przymusowego karmienia nie moze przekracza¢ poziomu minimum, od ktdre-
go zaczyna wchodzi¢ w gre art. 3 konwencji™. Zdaniem Trybunalu wladze Ukrainy nie wykazaly,
ze przymusowe karmienie bylo srodkiem niezbednym. Mozna bylo zalozy¢, ze podjeto je arbitralnie,
bez przestrzegania gwarancji proceduralnych. Nie mozna wigc uzna¢, ze wladze dzialaly w najlep-
szym interesie wieZnia.”

Powyzsze uwagi Trybunatu w Strasburgu sg prawidlowe, ale w niczym nie wplywaja na ocene
charakteru regulacji z art. 95a k.k., poniewaz miedzy instytucja z art. 95a k.k. a opisanym powyzej
przypadkiem i wnioskami Trybunalu w Strasburgu istnieje wiele réznic o zasadniczym charakterze:

« po pierwsze, Trybunat zgodzit si¢ na stosowanie w pewnych wypadkach $rodka terapeutycznego
lub dokarmiania wbrew woli osoby, a jak juz wyzej wyjasniono, trudno uzna¢ farmakologiczne
obnizenie popedu seksualnego za $rodek leczniczy, poniewaz nie wptywa on na usuniecie zaburzen
osobowosci (ktdre jest zjawiskiem patologicznym), a tylko obniza prawidlowy poped seksualny;

« podrugie, farmakologiczne obnizenie popedu seksualnego nie jest Srodkiem koniecznym w terapii
zaburzen preferencji seksualnych, a tylko wspomaga osobe w unikaniu dewiacyjnych zachowan;

* po trzecie, stosowanie §rodka terapeutycznego ma by¢ konieczne ze wzgledéw medycznych, a nie
jak w art. 95a k.k. ze wzgledow spolecznych (ochrony spoteczenstwa przed przemocy seksualng);

 po czwarte, farmakologiczne obnizenie popedu seksualnego ma na celu ochrong spoteczenstwa
przed jednostka, a nie jej dobro, a przeciez Trybunat w Strasburgu wyraznie podkreslit, Ze wladze

muszg dziata¢ w najlepszym interesie osoby poddanej takiemu przymusowemu srodkowi;

56 Ibidem.
57 Omowienie wyroku zob. szerzej M.A. Nowicki, Europejski trybunat Praw Czlowieka. Wybér orzecze z 2005 r.,
Zakamycze 2006, s. 66-71.
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» po piate, Trybunal wyraznie zwrdcil uwage na konflikt pomiedzy obowigzkiem panstwa
z art. 2 konwencji (ochrona zycia) a zakazem z art. 3, nalezy wigc wnioskowac, iz powyzsze uwagi
Trybunalu, aprobujacego przymusowe srodki terapeutyczne wchodza w gre tylko w przypadku
rzeczywistego zagrozenia zycia osoby poddanej tym $rodkom, ewentualnie w razie grozby po-
waznego kalectwa (jak w prawie niemieckim), wydaje si¢, ze wolnos¢ seksualna oséb trzecich,
ktdra jest dobrem chronionym przez art. 95a k.k., nie jest dobrem tej wagi, ktéry uzasadnialby

naruszenie zakazu z art. 3 konwencji.

Proponowana przez Rade Ministréw nowa wersja art. 95a k.k. narusza zakaz nieludzkiego trakto-

wania lub karania. Zakaz z art. 40 Konstytucji i art. 3 Konwencji Europejskiej ma charakter absolutny,

nie doznaje zadnych wyjatkéw, dlatego ze kazde naruszenia zakazu tortur, nieludzkiego lub ponizaja-

cego traktowania godzi w integralno$¢ fizyczng i psychiczng czlowieka i tym samym narusza godnos¢

osoby ludzkiej*®. Z tego powodu nalezy uznac¢, ze nowe brzmienie art. 95a k.k. narusza takze art. 30

Konstytucji.
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There is no single definition of “good faith”. It means different things in different contexts and refers
to “honesty”, “fair dealing” and “reasonableness”, which moderate unethical conduct. There is al-
so a distinction between subjective and objective “bona fides™. Subjective “good faith” is related to
knowledge of facts or events, or absence of it>. “Honesty” refers to a subjective state of mind, while
“fair dealing” to an objective state of affairs’.

Easier to define is “bad faith”. In most cases, “bad faith” can occur when one party, without rea-
sonable justification, acts in a manner where the result would be to substantially invalidate the benefit
or objective contracted by the other or to cause significant harm to the other, contrary to original
purpose of the parties.*

The origin of “good faith” in law of contracts gives Roman law, where a court was enabled to take
into account the circumstances of fairness. “Bona fides” in Roman law was based on an ethical con-
cept that was applied in the form of rules, like “pacta sunt servanta” > and “rebus sic stantibus™. After
the fall of Roman Empire, the concept of “good faith” appeared in the eleventh century in mercantile

practice in “lex mercatoria” and in eighteenth century was adopted by the Continental Codes. In op-

1  Latin - “Good faith”.
2 The concept of subjective “bona fides” in Polish law is mostly related to property law and possession. Art 172 -176
of Polish Civil Code are giving protection of “bona fides” possessor, and moreover to the purchaser of goods from
a seller without title while denying it to the acquirer in “bad faith.”
3 MacQueen, H., Good faith in Scots Law of contract: an undisclosed principle?, in AD.M Forte(ed), Good faith in Con-
tract and Property Law, Hart Publishing, Oxford, 1999, p.5.
Tetley, W., Good faith in contract, particularly in the contract of arbitration and chartering (2004) 35 JMLC 561.
“Pacta sunt servanta” (Latin - “pacts must be respected”). This rule refers to private contracts, stressing that con-
tained pacts and clauses are law between the parties, and implies that non-fulfilment of respective obligations
is a breach of the contract. However in some cases, like for example in Article 475 of Polish Civil Code (impossibility
of performance) and Article 491 of Polish Civil Code (the general statutory provisions concerning delay), this rule
is also limited.
6 “Clausula rebus sic stantibus” (Latin —“things thus standing”) is the limitation of the rule “pacta sunt servanta”.
“Rebus sic stantibus” is a doctrine which stands for the proposition that a treaty may become inapplicable owing to
a fundamental change of circumstances. It only relates to changed circumstances that were never contemplated by
the parties.
7 Latin - “Law merchant”. This law had international character and was administered by merchants in special courts
with speedy and informal procedures and gave merchants the capacity to control their own affairs. - Keily, Troy,
Good faith & Vienna Convention on Contracts for the International Sale of Goods, (1999) 1 Vindobona Journal 15.
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posite in Common Law system, despite the influence of Lord Mansfield,8 the common law position
at that time witnessed the rise of legal positivism®, the pursuit of legal certainty and the concept of
absolute freedom of contract'.

“Good faith” principle is one of the mains in civilian law system and the law protects it in many
different ways. Thus the result of many legal acts depends on this principle. Article 72 (2) of Polish
Civil Code (CC) states that the party, who entered or continued into negotiation under breach of
good customs, in particular with no will to conclude the agreement, is obligated to repair the dam-
age suffered by the other party". Thus Polish law protects the party from the dishonest behaviour.
The Polish Civil Code also states that if one party discloses during the negotiations information
under reserve of confidentiality, the other party is obliged not to reveal the information to third
parties and not to use it to own purposes. The sanction in this case is the reparation of damages'.
Therefore under Polish law the parties must conduct the negotiations fairly and in “good faith”. In
opposite, the common law does not create the obligation to act fair during the negotiations. The parties
look after its own interest and are no obligated to the other party of not telling lies (misrepresentation),
practising deception (fraud) or using force and fear to coerce the party to enter into the contract®.
That kind of circumstances in the continental legal system have no right to exist during the nego-
tiation and are the cause to invalid agreement and also obligates the party to repair the damages
suffered by the other party*. The common law only in very thin way protects in negotiations the
weak party by the institution of delictual liability'®, of which example can be the negligent misrep-
resentation's.

In the Walker v Milne", Scots case the key point was the question when it is contrary to “good
faith” to break oft a pre-contractual relationship. Thus the negotiations were essentially complete.
The court’s award of damages was based upon what in Continental system is known as the “negative
interest”® and it seen like the concept of “culpa in contrahendo™®. However the Scots doctrine of law
always claims that the decision in this case is an exception and does not give rise to a general rule of
law; by insinuation that the universal rule is no pre-contractual liability. The comment according to

“good faith” in Scots law of contract negotiations appeared very late, in 1995, which was connected

8  British XVIII century jurist. He adopted the guiding principle of “good faith”, which demanded an adherence to
moral obligation.

9  The school of taught in the philosophy of law which states that there is no necessary connection between the validity
conditions of law and ethic or morality.

10 Tetley, W., Good faith, op. cit. footnote no. 4.

11 Polish Civil Code (Dz. U. 16.05.1964 with later changes).

12 Article 72' (1) and (2) of Polish Civil Code.

13 MacQueen, H., Good faith..., op. cit., footnote no. 3.

14 Article 56 - 65 of Polish Civil Code.

15 Delictual liability. The concept of civil law, which most commonly means the ,,civil wilful wrong”. In common law
system is recognized as tort. There can be also distinguished the ,,quasi-delict”, which is an unintentional wrong
(negligence in common law system).

16 MacQueen, H., Good faith..., op. cit., footnote no. 3.

17 (1823)2S379.

18 “Negative interest” (reliance damages) - i.e. the amount of useless costs, but not comprising the “positive interest”,
i.e. missed profits to be expected.

19 Latin - ,culpable conduct during contract negotiations”. The doctrine developed to improve the duty of care upon
persons who were no yet bound by the contract.
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with the harmonisation of European Contract Law. ** Before, however, the principle of “bona fides”
and “fair dealing” was treated as a general rule of law; however its existence was not clearly defined
until now*.

Article 2:301 of Principles of European Contract Law (PECL*?) states that the party, which has
negotiated or broken off negotiation in “mala fides” is responsible for the losses caused to the other
party. Bad faith in this case means for examples the lack of real intention to reach an agreement with
the other party*. Thus this article cerates the obligation to negotiate in good faith and states the sanc-
tion to the party with commit “culpa in contrahendo.” However the Article does not specify the kind
of responsibility of the party. Thus the official commentary states that the legislator has on mind the
responsibility not only for “damnum emergens,”* like the Polish one®, but also the party is liable for

“lucrum cessans”*®. According to PECEL, the parties during the negotiations are also obligated to dis-
closure information to the second party under the sanction of avoiding any resultant contract®.

The Article 2.1.15 of the UNIDROIT Principles states that there is the freedom of negotiations
and the party is not liable for failure to reach an agreement?. Nevertheless a party which negotiates
in “bad faith” is responsible for loses causes to the other party”. The Principles does not specify the
meaning of “loses”. Is that means the “damage suffered by the other party who expected the agree-
ment to be concluded™? Does “loses” include the lost expectation? Article 7.4.2 of the UNIDROIT
Principles states that the harm in the event of non-performance includes loses suffered by the party
and the gain of which it was deprived®. Thus the expectations in Article 2.1.1 would count only as

gains and not as losses, because, if so, then it would be specified as it is in Article 7.4.2.

20 MacQueen, H., Good faith..., op. cit., footnote no.3.

21 MacQueen, H., Zimmermann, R., European Contract Law. Scots and South African Perspectives, Edinburgh, Edin-
burgh University Press, 2006.

22 'The Principles of European Contract Law prepared by the Commission on European Contract Law (1999 text in
English). Those principles may form a part of future European civil code.

23 The Principles of European Contract Law (1999).

24 Latin - “actual loss”. The harm consist of the lost suffered, loss occurring.

25 Article 415, 471 and others - Polish Civil Code.

26 Latin - “lost profit”. The gain lost, profit ceasing.

27 “A party may avoid a contract when it has been led to conclude it by the other party’s fraudulent representation,
whether by words or conduct, of fraudulent non-disclosure of any information which in accordance with good faith
and fair dealing it should have disclosed.” - Article 4:107 of the Principles of European Contract Law .

28 UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts, 2004. the are the result of the quest for codifying
the “lex mercatoria”. They become alternative to national contract laws in international disputes, as well as they have
been accepted as model for reforming national laws. - Stefan Vogenauer, Commentary on the UNIDROIT Principles
of International Commercial Contracts (2004), Aug. 2008.

29 UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts, 2004.

30 That is the sanction in the same situation under Polish Civil Code (Article 72 (2)).

31 “The aggrieved party is entitled to full compensation for harm sustained as a result of the non-performance. Such
harm includes both any loss which is suffered and any gain of which it was deprived, taking into account any gain to
the aggrieved party resulting from its avoidance of cost or harm. Such harm may be non-performance and includes,
for instance physical suffering or emotional distress”. - UNIDROIT Principles of International Commercial Contra-
cts, 2004.
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The requirements of “good faith” and fair dealing are the borders of the principle of “libertas con-
trahendi™?, which appears in the Article 1:102 of the PECL®. Article 1:201 says: “Each party must act
in accordance with good faith and fair dealing.” And also “the parties may not exclude of limit this
duty”**. Thus the PECL states that the need to promote “good faith” is listed first and is ahead to the
principle of legal certainty®. Mr MacQueen claims that Article 1:201 refers to “good faith” in objec-
tive standard and arguments it by the fact that the legislator refers in this article also to ,,fair dealing”,
which means ,,observance of fairness in fact which is an objective test”.

The concept of “good faith” can also mainly be found in the Article 1.7 of UNIDROIT, which
obliges each party to act in accordance with “good faith” and fear dealing in international trade. The
parties may not exclude or limit this duty™.

Furthermore, the principle of “bona fides” lays at the roots of many other legal institutions, like
for example the general rule of law “pacta sunt servanta”. However, article 79(1) of the United Nations
Convention on Contracts for the International Sale of Goods¥, provides for exoneration for non-per-
formance in the event of a change the circumstances® and thus stands in contrario® to the rule “pacta
sunt servanta”. Nevertheless, Mr. Goldman comments this matter by the motto: “if it were generally
accepted — one could add the limitation of «pacta sunt servanta» principles by an implicit clause of
«rebus sic stantibus» (things thus standing)™. Thus the theory of changing the circumstances (“rebus
sic stantibus” in other words) is not in opposition to the principle that “pacts must be respected™, be-
cause it only limits this principle, creates its borders. Consequently can be said that “bona fide” is the
base of those principles and thus the base of those relations. Thus in the case of when the performance

of the contract becomes excessively onerous because of the change of the circumstance, the parties are

32 Latin - “the freedom of contract”. Is the idea that individuals should be free to bargain among themselves the terms
of their own contracts, without governing interference. This basic rule of Polish law of obligation creates Article 353
of Polish Civil Code. Therefore, the parties entering into an agreement may shape their legal relationship at their
discretion, however provided that its content is not in conflict with the nature of the relationship, the law or the
principle of social co-existence. Consequently the sanction in this case when the party not worn those rules is very
strict — the agreement is invalid. - The Polish Civil Code.

33 “Parties are free to enter into a contract and to determine its contents, subject to the requirements of good faith and
fair dealing, and the mandatory rules established by these Principles”. - The Principles of European Contract Law
prepared by the Commission on European Contract Law (1999 text in English).

34 Ibidem.

35 “The principle of legal certainty” relates to the conceptual scale for weighing up and balancing between formal ju-
stice and material fairness in courts decisions. - J. Raitio, The Principles of Legal Certainty in EC Law, July 31, 2003,
Springer.

36 MacQueen, H., Zimmermann, R., European Contract Law..., op. cit., footnote no.22.

37 United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods, 1980 (CISG), also called Vienna
Convention. This is a treaty offering uniform international sales law. However this Convention does not include the
reference to good faith as one of the mains principles of contract formation and performance. The CISG refers only
to this principle in the interpretation of the Convention.

38 “A party is not liable for failure to perform any of his obligation if he proves that the failure was due to an imped-
iment beyond his control and that he could not reasonably be expected to have taken the impediment into account
at the time of the conclusion of the contract or to have avoided or overcome it or its consequences”. — Vienna Con-
vention, 1980.

39 Latin - “In opposition”.

40 Guillemard, S., A comparative stud y of the UNIDROIT Principles and the Principles of European Contracts and some
dispositions of the CISG, Kluwer Law International, May 23, 1999, p. 83.

41 “Pacta sunt servanta”.
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bound to enter into negotiations with the purpose to end the contract or adopt it in order to distribute
between the parties the loses and gains resulting from the change the circumstances with the regard
to fear dealing and “good faith™>.

The term stemming from the intention of the parties, purpose of the contract as well as “good
faith” may be implied to the agreement*’. However the party may avoid that term when it has not
been individually negotiated and have causes a significant imbalance in the parties' rights, contrary
to the requirements of “good faith” and fair dealing44. This remedy cannot be excluded or restricted*®.
Nevertheless the remedies for mistake, incorrect information, non-performance may be excluded or
restricted unless it would not be contrary to “bona fides™®.

The Article 7.1.6 of the UNIDROIT Principles states that with limits a party’s liability for non-
performance or permits the party to tender the different performance may not be invoked if it would
be grossly unfair to do so in the comparison with the purpose of the agreement®. Thus the Principle
protects the parties from unfair clauses in the contract.

The Consumer Contracts Directive 199348 states that the contractual term, with has not been
individually negotiated have to be regarded as unfair in the case when in the contrary to “good faith”
that name causes a significant imbalance between the parties*. Thus the directive in that way also
protects the weaker (the consumer) part of the contract.

Instruments of European Law are giving vast range of protection of “good faith”, fair dealing and
fairness. “Good faith” liability in the Anglo-American Law system is not nearly as extensive as those
in Continental Law and its existence in contract law is one of the major divisions between those sys-
tems of law. The continental law jurisdiction states that “good faith” had to be applied to formation of
contract and its performance. More marrow is common law system, with creates this obligation only
to the performance of agreement. From the other side the Article 2:301 of the Principles of European
Contract Law creates the exception from the general freedom of contracts and implements the “culpa
in contarahendo” liability (obligations in negotiation). PECEL seek to maintain a balance between the
contracting attitudes and concept of civil and common law in the process of harmonization. They are
the product of compromise among law and embrace the concept of universal “lex mercatoria”. How-

>0 complements the self-sup-

ever the question “have we reached the state where “leges mercatoriae
porting international order?™" still stays open. Thus PECEL is only exemplar for Polish, English and

any other legislator, not the rule of law. The mentioned articles, basically Article 1:102 and 1:201 of

42 Article 6:111 of the Principles of European Contract Law (1999).

43  “In addition to the express terms, a contract may contain terms which stem from the intention of the parties, the
nature and purposes of the contract, and good faith and fair dealing” - Article 6:102 of the Principles of European
Contract Law (1999).

44 Article 4:110 of The Principles of European Contract Law (1999).

45 Article 4:118 (1) of The Principles of European Contract Law.

46 Article 4:118 (2) and 8:109 of The Principles of European Contract Law

47 UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts, 2004.

48 Council Directive 93/13/EEC of 5 April 1993 on unfair terms in consumer contracts, O. J. L. 95, 21.4.1993.

49 Article 3 of Council Directive 93/13/EEC of 5 April 1993 on unfair terms in consumer contracts, O. J. L. 95,
21.4.1993.

50 “Leges mercatoriae” (basis from “lex mercatoria”) - Latin (Laws Merchant).

51 Imean: “Have we reached the state to implement one international law system?”
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PECL prove that this act contains the general duty of fair dealing in contract law. However some com-
ments argue that this solution would undermine commercial certainty, because the application of this
rule may be random. “Good faith” seems to be predicated as intuitive sense of justice and have basic
meaning in quality and functioning of market relations, however there is also the danger because it
can lapse into generality and can become unpredictable. Thus it has to be created stricter border in

this aspect of soft law.
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1. Wstep

Ekonomiczna analiza prawa (Law & Economics) w dalszym ciggu nie cieszy si¢ w Polsce wysoka
popularnoscig'. W innych regionach $wiata, a w szczegolnosci USA, stala si¢ ona jednak jedng z na-
czelnych metodologii analizy prawa. Rozmaito$¢ dziedzin prawnych, w ktérych ekonomiczna analiza

prawa jest wykorzystywana, obejmuje zaréwno prawo miedzynarodowe?, jak i prawa czlowieka’.

2.1 Teoria wyboru publicznego

Jednym z dzialéw badan ekonomicznej analizy prawa jest tzw. teoria wyboru publicznego, ktdrej
celem jest zdefiniowanie funkcji uzytecznosci spotecznej. Funkcja taka pozwolila by okresli¢, jaki
spoleczny stan rzeczy jest spolecznie preferowany sposroéd kilku konkurencyjnych stanéw rzeczy.
Funkcje taka mozna utworzy¢ poprzez spoteczne poréwnanie ,rankingdéw indywidualnych” jedno-
stek dotyczacych réznych stanéw spolecznych. Przykladowo w 3-osobowym spoleczenstwie sktadaja-
cym sig¢ zoséb O, O, i O,, jezeli osoba O, preferuje stan rzeczy A nad B, osoba O, preferuje stan rzeczy
B nad A, z kolei osoba O, podziela zdanie osoby O, i preferuje A nad B, to po dokonaniu poréwnania

ranking6éw indywidualnych 0séb O,, O, i O, nalezaloby stwierdzi¢, Ze stan rzeczy A jest preferowany

1  Mozna szukaé wielu przyczyn tego stanu rzeczy. Jerzy Stelmach przestawit kilka ,lekéw podstawowych” polskich
prawnikéw wobec ekonomicznej analizy prawa, takich jak np: brak dostatecznej wiedzy, konserwatyzm polegajacy
na dogmatycznej akceptacji pozytywistycznej tradycji civil law, czy wreszcie nadmierna ztozono$¢ nowych metod,
takich jak ekonomiczna analiza prawa. Zob. ]J. Stelmach, B. Brozek, W. Zaluski, Dziesie¢ wykladéw o ekonomii
prawa, Warszawa 2007, s. 189-194.

2 W ekonomicznej analizie prawa miedzynarodowego szczegdlnie popularna jest tzw. teza o strukturalnej analogii
{structural analogy thesis). Zgodnie z t3 tezg ,,spolecznoé¢ miedzynarodowa podobnie jak kazda inna spolecznosé¢
jest miejscem, gdzie poszczegdlne jednostki samodzielnie lub w grupach spotykaja sie i czasami wspolpracujg i
angazujg si¢ w co$, co moze by¢ nazwane transakcjami. Jednostki te starajg si¢ zrealizowaé swdj wlasny egoistyczny
interes poprzez najefektywniejsze dostepne sposoby.” Zob. J. L. Dunoft, J. Trachtman, Economic Analysis of Inter-
national Law, Yale Journal of International Law 1999/24, p. 12-13.

3 Zob. JoonBeom Pae, Sovereignty, Power, and Human Rights Treaties: An Economic Analysis, Northwestern Uni-
versity Journal of International Human Rights 2005/71. Dokonujac ekonomicznej analizy praw cztowieka na plasz-
czyznie miedzynarodowej Pae uznajac, ze ,wspolczesne traktaty praw czltowieka nakltadaja prawa na jednostki, a
nie na panstwa”, stwierdza jednak, Ze nawet w zakresie tych traktatow ,,panstwa w dalszym ciggu pozostajg gtéwny-
mi aktorami, ktére definiuja i handlujg (...) dobrami zwigzanymi z suwerenno$cig na miedzynarodowym rynku po-
litycznym.” (*48) Wedlug Pae, ekonomiczna analiza prawa miedzynarodowego w kontekscie praw czlowieka kaze
zwroci¢ uwage na tzw. koszty zewnetrzne naruszen praw czlowieka (externalities), bowiem, gdy okreslone panstwo
podejmuje decyzje dotyczacg kwestii zwigzanych z prawami czltowieka, nie uwzglednia ono czesto negatywnych
efektow, jakie decyzja ta moze mie¢ na inne panstwa. Przykladowymi efektami zewnetrznymi moga by¢ masowy
naplyw uchodzcdw, destabilizacja sytuacji w regionie, czy tez wreszcie czysty altruizm (pure altruism), czyli troska
panstwa o prawa ludzi mieszkajacych na terytorium innego panstwa. Analiza dokonana przez Pae, pomimo cie-
kawych obserwacji nie odpowiada zasadniczo gléwnej idei tego ponizszego pracy, w ktérym ekonomiczna analiza
ochrony praw czlowieka zostala dokonana przez pryzmat jednostek, a nie panstw.
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spolecznie wzgledem stanu rzeczy B, poniewaz po poréwnaniu indywidualnych rankingéw tych oséb,
okaze sig, ze stan A dwukrotnie ,,zajal pierwsze miejsce”, podczas gdy stan rzeczy B okazal si¢ prefero-
wany tylko w jednym rankingu indywidualnym. Tak zbudowana funkcja uzytecznosci spolecznej nie
zawsze daje si¢ jednak zastosowac. Jak wykazal K. Arrow przy trzech lub wigcej stanach spotecznych
(stanach rzeczy) nie da si¢ zbudowac¢ funkcji uzytecznosci spolecznej, ktéra polega na poréwnaniu
indywidualnych rankingéw poszczegdlnych standw rzeczy*.

W zwiazku z problemami wynikajacymi z twierdzenia Arrowa inny rodzaj funkeji uzytecznosci
spotecznej zaproponowal Richard Posner. Przede wszystkim Posner dopuscil mozliwos¢ poréwnania
poszczegdlnych kwantyfikowalnych ,wartosci” (uzytecznosci) jaka poszczegoélni czlonkowie danej
spolecznosci przypisuja okreslonym stanom rzeczy, zamiast poréwnywania jedynie rankingéw indy-
widualnych. Przyktadowo, w opisanej powyzej 3-osobowej spolecznosci, osoba O, moze ,,ceni¢” stan
rzeczy A na 100, a stan rzeczy B na 20, O, stanowi rzeczy B przypisuje wartos¢ 150, a stanowi rzeczy
A warto$¢ 10, natomiast O, stan rzeczy A ,ceni” na 50, podczas gdy stan rzeczy B na 40. W takim
wypadku catkowita warto$¢ (uzytecznos¢) jaka dana spolecznos¢ przypisuje stanowi rzeczy A wynosi
160, a stanowi rzeczy B - 210. W zwigzku z powyzszym stan rzeczy B jest preferowany wzgledem A,
poniewaz 210 > 160. Posner uwaza, ze warto$¢ jaka jednostki nadajg poszczegélnym stanom rzeczy
nalezy mierzy¢ za pomocg pieniedzy, tzn. nalezy stwierdzi¢ jakie korzysci przyniesie jednostkom
podjecie decyzji realizujacej dany stan rzeczy i tym samym jaka sume bylyby one gotowe zaptaci¢
(willingness to pay) za podjecie takiej decyzji. Nic jednak nie stoi na przeszkodzie skonstruowania
funkcji uzytecznosci spotecznej podobnej do tej zdefiniowanej przez Posnera, gdzie jednak warto$¢
danych stanéw rzeczy mierzona moze by¢ za pomocg abstrakcyjnych jednostek uzytecznosci, a nie

pieniedzy - tak skonstruowang funkcja uzytecznosci spolecznej bede sie postugiwal w dalszej czesci.

2.2. Prawa czlowieka

Pojecia praw podmiotowych i praw czlowieka sg wieloznaczne, istnieje w omawianej dziedzinie
kilka koncepcji postugujacych si¢ réznymi definicjami. Nie mniej jednak wydaje si¢, ze prawa pod-
miotowe najczesciej definiowane sg jako: ,,sytuacja prawna jednostki polegajaca na tym, ze moze ona
zadac ze strony innego podmiotu okres$lonego zachowania (...), natomiast na danym podmiocie cigzy
prawny obowigzek realizacji tego zachowania™. Prawami czlowieka nazywa sie czesto takie prawa
podmiotowe, ktore: s3 gwarantowane przez organ publiczny (najczesciej poprzez zapisanie w kon-
stytucji), dotycza relacji wertykalnych (relacji panstwo-jednostka) i chronig wartosci o szczegdlnym

znaczeniu®.

4  Twierdzenie o niemozliwosci Arrowa i jego ewentualne rozwigzanie przez ,rozluznienie” niektérych zatozen tego
twierdzenia (np. przez przyjecie metody Richarda Posnera, wykorzystanej w niniejszej pracy) omoéwione zostaty
przez J. Stelmacha, B. Brozka i W. Zaluskiego, op.cit. 5.159-162.

5  P.Sarnecki (red.), Prawo konstytucyjne RP, Warszawa 2005, s. 88.

6 Ibidem, s.88.
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W polskim prawie konstytucyjnym ustawodawca moze ,ustanowi¢ ograniczenia, ktére prowa-
dza do zawezenia zakresu ochrony wynikajacej z konstytucji”’. Prawa te ,nie s3 chronione w sposéb
bezwzgledny (...)”%. Istnieja jednak prawa, okreslone w polskiej Konstytucji, ktérych zakres nie moze
by¢ ograniczony. Naleza do nich np. ,wolnosé¢ od tortur, wolnoé¢ od eksperymentéw medycznych
przeprowadzonych bez zgody pacjenta, wolno$¢ wyboru religii (...)”. Mozna wiec upraszczajac powie-
dzie¢, ze niektdre prawa maja charakter relatywny (Konstytucja umozliwia ich ograniczanie), a inne
charakter absolutny.

Podobne rozréznienie ma miejsce w migdzynarodowych systemach ochrony praw czlowieka'.
Zaréwno Migdzynarodowe Pakty Praw Czlowieka jak i Europejska Konwencja o Ochronie Praw
Czlowieka i Podstawowych Wolnosci dopuszczaja dwojaki rodzaj ograniczen praw cztowieka'. Po
pierwsze, mowi sie o ograniczeniach odnoszacych si¢ do poszczegélnych praw z powodoéw takich jak
np. bezpieczenstwo panstwa, porzadek publiczny, czy zdrowie spoleczne, wskazanych w tzw. ,,klauzu-
lach ograniczajacych”. Po drugie, mozliwe jest ograniczenie na podstawie zasady ogélnej dotyczacej
wszystkich praw zawartych w danym akcie dopuszczalne w wypadku stanu wyjatkowego'>. Ogra-
niczenie takie nazywane jest derogacja. Derogacji nie podlegaja jednakze wszystkie prawa; przykla-
dowo Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych nie dopuszcza mozliwosci derogacji prawa do zycia,
zakazu tortur, czy prawa kazdego czlowieka do uznania osobowosci prawnej oraz kilku innych praw®.
Czes$¢ badaczy zdaje si¢ tez zasadniczo utozsamia¢ niederogowalne prawa czlowieka z tzw. normami
ius cogens prawa miedzynarodowego, jest to jednak kontrowersyjna kwestia'*. Na potrzeby niniej-
szego artykulu bede postugiwal si¢ pojeciami absolutnego i relatywnego charakteru praw cztowieka
abstrahujac od problemu norm ius cogens. Prawa cztowieka majace absolutny charakter bede rozu-
miat jako takie prawa, ktérych nie mozna w zaden sposéb ograniczac ani w stanie wyjatkowym, ani

w stanie pokoju, czyli zaréwno prawa niederogowalne, jak i prawa, wobec ktérych niedopuszczalne

7  Ibidem, s. 96. Dopuszczalnos¢ tych ograniczen okreéla art. 31, ust.3 Konstytucji RP. Ten sam artykul méwi jednak,
ze dopuszczalne ograniczenia ,,nie mogg naruszac istoty praw i wolnos$ci”.

8 Ibidem,s. 96.

9 Ibidem,s. 96.

10 Chodzi gléwnie o tzw. uniwersalny system ochrony praw czlowieka ONZ, ktory opiera si¢ przede wszystkim na
dwdch Miedzynarodowych Paktach Praw Czlowieka: Migdzynarodowym Pakcie Praw Obywatelskich i Politycz-
nych z 19 grudnia 1966 r. (T>z.U,1977 Nr 38. poz. 167) i Miedzynarodowym Pakcie Praw Gospodarczych, Spotecz-
nych i Kulturalnych (Dz.U.1977 Nr 38. poz. 1691 oraz regionalny system ochrony praw czlowieka Rady Europy, w
ktoérym gléwnym traktatem dotyczacym ochrony praw czltowieka jest Europejska Konwencja Praw Czlowieka z 11
kwietnia 1950 r. (,Dz.U.1993 Nr 61. poz. 284) powotujaca Europejski Trybunat Praw Czlowieka.

11 Zob. R. Wieruszewski [w:] Systemy Ochrony Praw Cztowieka, B.Banaszak, A. Bisztyga, K. Complak, M. Jabtonski,
R. Wieruszewski, K. Wojtowicz, Krakéw 2003, s. 41.

12 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych w art. 4 pkt.l méwi o ,,publicznym stanie wyjatkowym,
ktoéry zagraza zyciu narodu i zostal urzedowo ogloszony”.

13 Art. 4 ust. 2 Paktu.

14 C.Mik uwaza, ze ,kluczowg cechg norm ius cogens jest ich niederogowalno$¢”. Jak jednak przyznaje sam Mik, Ko-
mitet Praw Czlowieka ONZ zakwestionowal powigzanie niederogowalnych praw czltowieka z normami ius cogens,
zob. C. Mik, Ochrona Praw Czlowieka w Swietle Zrodel Wspélczesnego Prawa Miedzynarodowego (Wspolczesne
Tendencje Orzecznicze), [w:] Prawa Czlowieka w XXI w.- Wyzwania dla Ochrony Prawnej, praca zbiorowa pod
redakcja C. Mika, Torun 2005, s. 61.
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jest stosowanie klauzul ograniczajacych®. Tak rozumiany katalog praw o absolutnym charakterze
jest zasadniczo tozsamy zaréwno dla systemu Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, jak i systemu
uniwersalnego opierajacego si¢ na Miedzynarodowych Paktach Praw Cztowieka z 1966 r.

W tym miejscu proponowalbym przejs¢ do istoty zawartego w tym artykule spojrzenia na prawa
czlowieka, prawa czlowieka, czyli pewne okreslone sytuacje, w ktdérych jednostka moze zada¢ od
organu panstwowego okreslonego zachowania proponuj¢ rozumiec jako pewien ,stan rzeczy” i na
podstawie oceny wartoéci, jakie czlonkowie danej spoteczno$ci przypisuja tym stanom rzeczy skon-
struowac funkcje uzytecznosci spotecznej, ktéra wskaze nam, jaki rodzaj ochrony praw cztowieka jest
najbardziej efektywny. Taka funkcje proponuje utworzy¢ zgodnie z koncepcja R. Posnera, czyli do-
puszczajac poréwnanie kwantyfikowalnych wartosci jakie czlonkowie danej spotecznosci przypisuja
okreslonym uprawnieniom. Na podstawie takiej funkcji mozliwe byloby przypisanie pewnym pra-
wom czlowieka w okreslonych spoteczno$ciach odpowiadajacych im wartosci (uzytecznosci), a potem
poréwnujac te skumulowane wartosci, okreslenie, jakie decyzje dotyczace ochrony praw czlowieka
beda najbardziej efektywne. Jezeli np. w hipotetycznej sytuacji organ publiczny musi dokonaé wy-
boru miedzy ochrong prawa P, a ochrong prawa P, to powinien przyzna¢ pierwszenstwo takiemu
prawu, ktore jest spotecznie preferowane, czyli bardziej warto$ciowe (uzyteczne). Wynikiem bowiem
ochrony spolecznie preferowanego bedzie wiekszy dobrobyt (uzytecznos¢) spoteczna. Warunkiem
koniecznym dokonania takiej kwantyfikacji (warto$ciowania) praw czlowieka jest jednak przyzna-
nie, ze zadne z okres§lonych w aktach prawnych praw czlowieka nie ma absolutnego charakteru i tym
samym dopuszczenie mozliwosci ograniczen kazdego z tych praw'®. Mozna wprawdzie argumen-
towad, ze funkcja uzytecznosci spotecznej moze by¢ konstruowana z wylaczeniem niektérych praw.
W takim wypadku niektdre prawa (np. zakaz tortur) moga zachowac absolutny charakter, a w funkcji
uzytecznosci spolecznej nie bedzie mozna uwzglednia¢ preferencji spolecznych dotyczacych takiego
prawa o absolutnym charakterze. Tym samym prawa o absolutnym charakterze beda po prostu wy-

jete z funkcji uzytecznosci spolecznej. Podobne stanowisko prezentujg niektérzy z naukowcéw zaj-

15 Zob. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 26 maja 2008 r., sygn. SK 25/07 (LexisNexis). Trybunal zdaje si¢

rozumie¢ pojecie ,absolutnego charakteru praw czlowieka” w podobny sposdb, jak w niniejszej pracy. Wedlug TK:
»prawo do traktowania humanitarnego, o ktérym mowa w art. 40 i art. 41 ust. 4 Konstytucji, jako jedno z niewielu

praw obywatelskich ma charakter absolutny i nie moze by¢ w zadnych warunkach ograniczone”. Ewentualnych
naruszen tego prawa: ,nie mozna wiec rozwaza¢ w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji, ktéry okresla warunki i
granice ograniczania konstytucyjnych praw i wolnoéci.” Prawo to jest tez niederogowalne, zgodnie z art. 233, ust.]
Konstytucji.

16 Dopuszczalno$é ograniczen tak fundamentalnych praw czlowieka, jak np. zakaz tortur czy tez zakaz karania bez
podstawy prawnej moze budzi¢ uzasadnione watpliwo$ci réwniez na poziomie teoretyczno- prawnym. Filozofia i
teoria prawa zdaje si¢ jednak znajdowa¢ sposoby na poradzenie sobie z powyzszym klopotem. Jednym z wyj$¢ na
poziomie teoretyczno- prawnym moze by¢ zastosowanie tezy o dwoistej naturze prawa, ktora zaklada istnienie
dwdch wymiardw prawa: idealnego i realnego. Zwolennikiem tej tezy jest Robert Alexy. Zgodnie z tezg o dwoistej
naturze prawa: ,istnieja konieczne wlasciwo$ci prawa przynalezace do jego rzeczowego lub realnego wymiaru, oraz
konieczne wlasciwosci, przynalezace do jego wymiaru idealnego lub krytycznego. Przymus jest gtéwna instancja
po stronie rzeczowej, natomiast roszczenie do poprawnosci punktem kluczowym po stronie idealnej”. Modyfikujac
powyzszg teze, mozna powiedzieé, ze w ,,sferze idealnej” prawa cztowieka, takie jak np. zakaz tortur, czy wolno$¢é
wyrazania religii moga by¢ uwazane za ,absolutne”, natomiast w ,,sferze realne;j”, czyli w praktyce dopuszczalne jest
ograniczanie tych praw. Zob. R. Alexy, O pojeciu i naturze prawa, Wyktad im. Leona Petrazyckiego, Wydzial Prawa
i Administracji UW, Warszawa 2006, s. 21.
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mujacych sie ekonomiczng analizg prawa'. Niemniej jednak, dla uniknigcia komplikowania modeli
zaprezentowanych w niniejszej pracy, nalezy stwierdzi¢ ze w celu efektywnej ochrony praw cztowieka,
nie mozna méwic o absolutnym charakterze jakichkolwiek praw.

W tym miejscu nalezy dokona¢ waznego wedlug mnie rozréznienia w obrebie pojecia praw czto-
wieka. Nalezy odrézni¢ prawa czlowieka rozumiane jako uprawnienia konkretnych jednostek oraz
norme prawng z ktérej wynika okres§lone prawo podmiotowe ujete in abstracto’®. Powyzsze rozrdz-
nienie jest o tyle wazne, ze na jego podstawie mozna zbudowa¢ dwie odmiany funkcji uzytecznosci
spolecznej. Rozumiejac prawa czlowieka jako konkretne uprawnienia przystugujace danym jednost-
kom, mozna poréwnac uzytecznosci, jakie poszczegélni czlonkowie spoleczenstwa przypisuja tym
uprawnieniom. Zalézmy np. ze osoba O, wykonujgc swoje prawo wlasnoéci powoduje duzy hatas
i narusza prawo do prywatnosci swojego sasiada, osoby O,. Zaréwno prawo wlasnosci, jak i prawo
do prywatnosci sa prawami czlowieka, czyli na panstwie spoczywa obowigzek ich ochrony. Zalézmy
np. ze stan rzeczy, w ktérym ochronione bedzie prawo wlasnosci nalezace do osoby O, (w zakresie,
w jakim osoba O, bedzie mogta powodowac hatas ucigzliwy dla swojego sasiada) i w konsekwencji
naruszone prawo do prywatnosci osoby O,, osoba O, wycenia na 50. Osoba O, za to taki stan rzeczy,
w ktérym ochronione zostanie prawo do prywatnosci tej osoby i naruszone prawo wtasnosci osoby
O, wycenia na 20. W powyzszej sytuacji organ publiczny powinien ochroni¢ prawo wlasnosci osoby
O, poniewaz taka decyzja przyniesie zysk spoleczny 30, podczas gdy ochrona prawa do prywatnosci
osoby O, przyniostaby strate spoteczng réwna 20. Sytuacja zmieni si¢ gdy ta sama osoba O, wykonujac
swoje prawo wlasnosci bedzie miafa 3 sgsiadéw: O,, O, i O,, z ktérych kazdy stan rzeczy, gdzie chro-
nione bedzie prawo do prywatnosci tych oséb, bedzie cenif na 20. Wtedy faczna wartos$¢ ,trzech praw
do prywatnosci” wyniesie 60, a tym samym spolecznie pozadanym rozwigzaniem bedzie ochrona
praw 0s6b O,, O, i O, dlatego, ze wygeneruje ona zysk spoteczny w wysokosci 10.

Nieco inaczej wyglada¢ bedzie funkcja uzytecznosci spotecznej dotyczaca praw czlowieka ujetych
in abstracto. Przy takiej bowiem funkgcji nie nalezy bra¢ pod uwage, jaka uzyteczno$¢ cztonkowie da-
nej spotecznosci przypisujg konkretnym uprawnieniom (tzn. na ile wtasne uprawnienie osoby O, jest
dla niej bardziej warto$ciowe niz uprawnienie nalezace do osoby O, dla tej osoby), ale jaka uzytecz-

nos$¢ dana spolteczno$¢ przypisuje pewnym, ujetym in abstracto, rodzajom praw czlowieka. Zalézmy,

17 Przykladowo dla Amyarty Sena prawo podmiotowe, czyli sfera prywatnosci jednostki to takie preferencje jednostki,
ktoére bezposrednio przekladajg sie na preferencje spoleczne. Zgodnie z ta koncepcja, jezeli w ramach prawa pod-
miotowego osoby Ol, osoba ta preferuje stan rzeczy A nad stan rzeczy B to cale spoteczenstwo musi preferowaé stan
rzeczy A nad stan rzeczy B. Innymi stowy, preferencje spoteczenstwa nie moga dotyczy¢ wyboru miedzy stanami
rzeczy A, a B, jezeli decyzja cd. wyboru jednego z tych standéw rzeczy miesci si¢ w zakresie prawa podmiotowe-
go okreslonej jednostki. Méwigc o absolutnym charakterze praw czlowieka mozna by, stosujac podejscie A. Sena,
moéwigc o absolutnym charakterze praw czlowieka powiedzieé, zZe nadajac np. zakazowi tortur charakter prawa
absolutnego, kazda jednostka w zakresie swojego prawa do nie bycia torturowang moglaby ,,utozsamia¢” swoje pre-
ferencje z preferencjami okreslonej spotecznosci. Zob. A. Sen, Rights: Formulation and Consequences [w:] A. Sen,
Rationality and Freedom, Harvard 2003.

18 Zob. np.. P Sarnecki, op cit, s. 88-89: ,Kazde prawo czlowieka stanowi strukture prawna o dwuwarstwowej budowie.
(...) Obydwie warstwy- podmiotowa i przedmiotowa- sg ze sobg §cisle zwigzane i stanowig dwa aspekty jednej i tej
samej struktury prawnej. Aspekt podmiotowy to spojrzenie z perspektywy (,,czyje$ prawo”), aspekt przedmiotowy
to spojrzenie z perspektywy prawodawcy i spoleczenistwa (norma prawna, element porzadku prawnego).” Powyzsze
rozrdéznienie bliskie jest dokonanemu przeze mnie rozréznieniu praw czlowieka jako konkretnych uprawnien i
praw in abstracto.
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ze np. w 1000 osobowej spolecznosci organ publiczny musi podjaé dzialanie, ktére dotyczy uprawnien
1000 czlonkéw tej spotecznosci. Trudno, zeby w takim wypadku organ ten musiat pytac si¢ wszystkich

tych stu 0séb, o to na ile wyceniajg one wszystkie mozliwe mozliwie kombinacje stanéw rzeczy, w kto-
rych poszczegdlne uprawnienia zostang naruszone lub ochronione, w sposéb wigkszy badz mniejszy.
Dlatego, konstruujac funkcje uzytecznosdci spolecznej dla praw cztowieka ujetych in abstracto naleza-
loby oceni¢ na ile cala spolecznos¢ ,,ceni” okreslone uprawnienia ujete, jako pewne prawa in abstracto.
Zalozmy np. ze pewne uprawnienie moze by¢ ujete in abstracto, jako prawo do wolnosci wypowiedzi,
a inne uprawnienie jako prawo do nie bycia poddawanym eksperymentom medycznym bez wlasnej

zgody. W takim wypadku nalezatoby zapytac calej wspomnianej 1000-osobowej spotecznosci jaka
uzyteczno$¢ przypisuje ona rozumianemu in abstarcto prawu do wolnosci wypowiedzi oraz prawu

do nie bycia poddawanym eksperymentom medycznym bez wlasnej zgody. Po wyliczeniu ,,$redniej

uzytecznosci” jaka wszyscy czlonkowie tej spolecznosci przypisuja wspomnianym prawom ujetym in

abstracto, mozna okresli¢, ktdre z tych praw bedzie bardziej uzyteczne, a tym samym ochrona ktérego

z nich bedzie spolecznie bardziej efektywna. Obydwie wersje funkcji uzytecznosci spoteczne (funkcja

dotyczaca konkretnych uprawnien oraz funkcja dotyczaca praw czlowieka in abstracto) przydatne

beda w innych sytuacjach. Przykltadowo, przy podejmowaniu konkretnej decyzji, sad majac do czy-
nienia ze skonfliktowanymi interesami kilku oséb, ktérych prawa znajduja si¢ w kolizji, chcac podjac
efektywna decyzje powinien raczej postuzy¢ si¢ funkcja dotyczaca konkretnych uprawnien. Nato-
miast przy dzialaniach obejmujacych wigksza liczbe oséb lub przy wytyczaniu pewnych ogélnych
wskazéwek dotyczacych efektywnej ochrony praw czlowieka, bardziej przydatne bedzie postuzenie

sie funkcja dotyczaca praw czlowieka in abstracto. Wydaje sig, ze taka funkcja moglaby by¢ szczegol-
nie przydatna w dziatalnosci organéw publicznych, ktére bede od tej pory nazywat organami ochrony
praw czlowieka.

Do tej pory uzywatem okreslenia ,,organ publiczny” majac na mysli kazdy organ, ktéry przy po-
dejmowaniu decyzji powinien maksymalizowaé spoleczng uzytecznos¢. W tym miejscu chciatbym
jednak zawezi¢ moje rozwazania tylko do organu ochrony praw czlowieka czyli takiego organu, ktory
powolany zostal wylacznie w celu ochrony praw 0séb nalezacych do okreslonej spolecznosci. Niniej-
sza praca dotyczy bowiem wlasnie systeméw ochrony praw czlowieka. Organ ochrony praw cztowieka
bede rozumial jako taki organ ktéry ex definitione powotany jest w celu ochrony praw cztowieka i nie
wymaga si¢ od niego wykonania jakichkolwiek innych zadan. Takim organem bedzie np. Rzecznik
Praw Obywatelskich, ale juz nie Trybunat Konstytucyjny, ktéry przy wyrokowaniu musi bra¢ pod
uwage nie tylko ochrone praw czlowieka, ale tez szeroko pojety interes spoleczny i przede wszystkim
ograniczony jest trescig Konstytucji. Jezeli chodzi o prawo miedzynarodowe organami takimi beda
np. Europejski Trybunal Praw Czlowieka, Komitet Praw Cztowieka ONZ, Rada Praw Czlowieka, czy
Wysoki Komisarz ONZ ds. Praw Czlowieka. Przez organ ochrony praw czlowieka mozna tez rozu-
mie¢ instytucje pozarzagdowe powolane w celu ochrony praw czlowieka, jednak w tej pracy ogranicze

swoja uwage tylko do instytucji miedzyrzadowych.
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Kluczowym zatem pytaniem, jakie od tej pory bede zadawal brzmie¢ bedzie nie tyle, jaka decy-
zja organu publicznego bedzie najefektywniejsza spolecznie”, ale jaka decyzja organu ochrony praw
czlowieka bedzie najefektywniej chronifa prawa czlowieka”. Najbardziej efektywna bedzie oczywiscie
taka decyzja, ktéra ochroni jak najwigkszg ilo¢ praw jak najbardziej wartosciowych”. Wydaje si¢
bowiem, ze przed organami publicznymi, w tym réwniez przed organami ochrony praw czltowieka,
niejednokrotnie stoi wybdr miedzy ochrona poszczegdlnych praw. Ma to miejsce po pierwsze i naj-
czesciej wtedy, kiedy ze wzgledu na ograniczone $rodki finansowe, czy tez ograniczone kompetencje
organy te s3 w stanie podja¢ dzialanie ochronne wobec okreslonych oséb, po drugie i rzadziej kiedy
dochodzi do tzw. kolizji praw, takiej jak np. wspomniany wyzej konflikt prawa wlasnosci i prawa
do prywatnosci, czy prawa do wolnosci religii i prawa do nauki®’. Ta druga sytuacja, najczesciej be-
dzie jednak dotyczy¢ nie tyle organéw ochrony praw czlowieka, co w szczegdlnosci sadoéw krajowych,
w zakresie spraw dotyczacych konstytucyjnych uprawnien.

Jak wyzej wspomniatem, w dzialalno$ci organu ochrony praw czlowieka przydatna bedzie szcze-
gblnie funkcja uzytecznosci spolecznej dotyczaca praw cztowieka ujetych in abstracto. Organ ochrony
praw czlowieka korzystajac z takiej funkcji bylby w stanie okresli¢, jaka srednig warto$¢ przypisywana
jest okreslonym prawom ujetym in abstracto (takim jak np. prawo do prywatnosci, prawo do bezpie-
czenstwa osobistego) w obrebie spolecznosci w interesie ktorej dziala ten organ. Taka spolecznoscia
np. dla krajowego Rzecznika Praw Obywatelskich bedzie spotecznos¢ kraju, ktdrego jest on organem,
a dla Rady Praw Czlowieka, caly $wiat. Wbrew pozorom nie musi to by¢ wcale takie trudne, organ nie
musi bowiem wcale ,wylicza¢” doktadnie sredniej wartosci jaka cztonkowie danej spotecznosci przy-
pisuja poszczegdlnym prawom. Jest to w sposdb oczywisty niewykonalne. Nie mniej jednak niekiedy
intuicyjnie wiadomo, ze pewne rodzaje praw s3 w danych spolecznosciach bardziej cenione od innych
i tym samym mozliwa jest hierarchizacja tych praw przez organ ochrony praw czltowieka. Co do nie-
ktérych praw mozemy z duza dozg pewnosci powiedzie, ze sg bardziej ,warto$ciowe” od innych we
wszystkich mozliwych spofecznosciach. Niekiedy za$ réznica w warto$ciach, jakie przypisywane sg
poszczegdlnym prawom zaleze¢ moze od okreslonej spotecznosci; w takim przypadku organ ochrony

praw czlowieka musi wykazac sie wigkszg wnikliwo$cig w badaniu preferencji spotecznosci, w ktorej

19 Abstrahuje w tym miejscu od zasadniczej réznicy pomiedzy tzw. ochrong prewencyjna, ktéra polega na podjeciu
przez okreslony organ dzialan ,majacych na celu zapobieganie naruszeniom praw (jednostki)”, a ochrong represyj-
ng, majacg miejsce wtedy, gdy ,,nastgpilo juz naruszenie praw jednostki (...) i jednostka wzywa odpowiedni organ
do ochrony jej praw”, a organ ten orzeka odpowiednig sankcje w postaci np. ,ukarania, odszkodowania, nakazania
przywrodcenia stanu poprzedniego”. Zob. B. Banaszak, Systemy ochrony..., s. 14-15. Dla potrzeb niniejszego artyku-
tu bede postugiwad sie uproszczonym pojeciem ochrony, nie rozrézniajgc ochrony prewencyjnej i represyjnej. Co
wiecej, upraszczajac, bede zaktadat Ze ochrona moze by¢ albo w stu procentach skuteczna, albo bezskuteczna w
ogole, czyli, ze organ ochrony praw czlowieka moze albo ochroni¢ dane prawo albo nie ochroni¢ go wcale.

20 Tego rodzaju konflikt byt przedmiotem oceny Sadu Najwyzszego Standéw Zjednoczonych sprawie Wisconsin v.
Yoder. W sprawie tej rodzice nalezacy do spolecznoéci religijnej Amiszow, wbrew stanowemu prawu, nakazujace-
mu obowigzkowg edukacje dzieci do 16 roku zycia, nie pozwalali swoim dzieciom na udzial w zajeciach szkolnych
uzasadniajac ten zakaz swoim prawem do wolno$ci religii wynikajacym z pierwszej poprawki do Konstytucji USA.
Podczas gdy wiekszo$¢ skladu orzekajacego przyznalo w tej sprawie pierwszenstwo prawu do wolno$ci praktykowa-
nia religii przez Amiszéw (free exercise of religion), w odrebnej opinii sedzia Douglas stwierdzil, ze najwazniejszym
prawem jest w tym wypadku prawo dzieci Amiszéw do podjecia nauki, a konkretnie ,,prawo uczniéw do bycia pa-
nami swojego przeznaczenia”. Wyrok Sadu Najwyzszego USA, Wisconsin v. Yoder (1972), 406 United States Reports
205, 92 (Westlaw).
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zostal powotany do dzialania i na tej podstawie dokona¢ pewnej hierarchizacji chronionych praw. Jak
pokazuje praktyka hierarchizacja praw czlowieka zdarza si¢ bardzo czgsto. Przykltadowo, hierarchi-
zacje taka uznaje posrednio doktryna wypracowana przez Komitet Praw Czlowieka ONZ*'. Mozliwa
do obrony wydaje si¢ tez teza, ze same Pakty Praw Czlowieka hierarchizuja niejako zawarte w nich
prawa, umieszczajac ,najbardziej wartosciowe” prawa w poczatkowych artykulach, a te ,,mniej war-
tosciowe” w artykutach dalszych. Do takiego w kazdym razie wniosku mogtaby prowadzi¢ wykladnia
systemowa biorgca pod uwage miejsce przepisu w systematyce wewnetrznej tekstu prawnego®.

Okreslenie wartosci, jaka dana spolecznos¢ przypisuje okreslonemu prawu jest warunkiem ko-
niecznym do tego, aby organ ochrony praw czlowieka mogt podja¢ efektywne dzialania. Poza okre-
$leniem wartosci poszczegdlnych praw, organ ochrony praw czlowieka powinien tez wzig¢ pod uwage
takze inne parametry zwigzane z dzialaniami ochronnymi. Takimi parametrami s3: intensywno$¢
naruszenia prawa, prawdopodobienstwo ochrony oraz ilo$¢ jednostek, ktérych prawa mozna ochro-
ni¢. Przyjrzyjmy si¢ nastepujacemu modelowi zastosowania funkcji uzytecznosci spolecznej in abs-
tracto przy dziataniach organu ochrony praw cztowieka:

Zalozmy, ze organ ochrony praw czlowieka stoi przed sytuacja alternatywna, w ktérej moze pod-

ja¢ jedno z czterech dziatan (D) niosacych za sobg nastepujace skutki:

D, - ochroni¢ prawo do Zycia (P,, gdzie: U, =100, 1 =100%, P = 70%, Q= 20

D, - ochroni¢ prawo do nie bycia torturowanym (P,) naruszone w sposéb nadzwyczaj
okrutny (np. przypalanie pretem), gdzie: U, =75,12=90%, P,= 80%, Q,=22

D, - ochroni¢ prawo do nie bycia torturowanym (P,) naruszone w sposéb wzglednie
tagodny (np. pozbawianie snu), gdzie: U, =75, 13=50% P,= 60%, Q,= 30

D, - ochroni¢ prawo do zawarcia matzenstwa (P,), gdzie: U,,= 20,14=100% P,=50%, Q,=
80, przy czym:

U - uzytecznos$¢ (warto$¢) danego prawa
I - intensywno$¢ naruszenia tego prawa
P - prawdopodobienistwo ochrony tego prawa przed naruszeniem

Q - iloé¢ jednostek, ktérych te prawo mozna ochroni¢ przed naruszeniem

21 Fakt, ze pewne prawa, ktorych naruszenie uznawane moze by¢ za kryminalne, majg szczegdlne znaczenie potwier-
dzit np. Komitet Praw Czlowieka ONZ w Uwagach Ogélnych nr 31 z 26 maja 2004 r. dotyczacych generalnego praw-
nego obowigzku nalozonego na panstwa- strony Paktu. Komitet wyrazit si¢ w tych Uwagach Ogélnych w nastepu-
jacy sposob: ,,obowigzek (nalozony na panstwa) wzrasta szczegolnie w wypadku naruszen uznawanych zaréwno
przez krajowe jak i miedzynarodowe prawo za kryminalne, czyli takie jak: tortury, badz tez podobne okrutne, nie-
ludzkie i ponizajgce traktowanie (art. 7), dorazne i samowolne egzekucje (art.6) albo wymuszone znikniecia.” Zob.
General Comment No. 31 [80] Nature of the General Legal Obligation Imposed on States Parties to the Covenant. W
miedzynarodowej ochronie praw czlowieka méwi sie tez o ,,prawach o szczegdlnym znaczeniu” {rights of profound
importance) oraz tzw. ,,dobrach nieodzyskiwalnych” (irreprecable commodities), takich jak zycie i zdrowie, ktére
powinny by¢ chronione w szczegdlny sposob.

22 Zob. L. Morawski, Wstep do prawoznawstwa, Torun 2006, s.179.
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Po dokonaniu obliczen okazuje sie, ze:

D, - U, **P *Q,= 100*100%*70%*20=1400
D, - U, * *P *Q,= 75*90%*80%*22= 1254
D, - U,,*I,*P,*Q,= 75*50%*60%*30= 675
D, - U, *,*P,=*Q,= 20*100%*50%*80= 800

Zatem priorytetowos¢ poszczegoélnych dzialan organu moze by¢ przedstawiona za pomoca naste-

pujacej nieréwnosci:
D >D,>D,>D,

Dzialanie D, okazuje si¢ w powyzszym przykladzie najbardziej, podczas gdy dziatanie D, naj-

mniej efektywne®.

3. Miedzynarodowa ochrona praw czlowieka

W miedzynarodowym systemie ochrony praw czlowieka mozna wyrdzni¢ okreslone kategorie
organow ochrony praw cztowieka. Sa to przede wszystkim tzw. ,,organy polityczne” powolane przez
ONZ zgodnie z procedurami dzialania tej organizacji okreslonymi w Karcie Narodéw Zjednoczo-
nych. Takimi organami sg gtéwnie Rada Praw Czlowieka ONZ oraz Wysoki Komisarz Praw Czlo-
wieka ONZ. Organami ochrony praw czlowieka mozna tez nazwaé organy sadowe i quasi-sadowe
dzialajace zar6wno na poziomie uniwersalnym, (gléwnie komitety praw cztowieka ONZ)*, jak i na
poziomie regionalnym, np. Migdzyamerykanski Trybunal Praw Czlowieka oraz Europejski Trybunat

Praw Czlowieka?.

23 Chcialbym w tym miejscu doprecyzowal uzywanego przeze mnie pojecia ,efektywnosci”, czy tez ,uzytecznoéci”
dziatan organéw ochrony praw czlowieka. Przez te zasadniczo synonimiczne pojecia rozumiem nie tyle skutecz-
no$¢, sprawnosé podejmowania decyzji (notabene taka efektywnos¢ jest rownie istotna, je$li nie istotniejsza), co ra-
czej efektywno$¢ samych decyzji, czyli iloé¢, intensywno$¢ naruszenia i prawdopodobienstwo ochrony uprawnien
o okreslonej wartosci.

24 Obecnie dziata 8 komitetéw powotanych na mocy konwencji ONZ. Poza Komitetem Praw Czlowieka powotanym
na mocy Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych z 16 grudnia 1966 r. sg to wyspecjalizowane
tematycznie komitety takie jak np Komitet przeciw Torturom powotany przez Konwencje przeciwko Torturom i
innemu Okrutnemu, Nieludzkiemu lub Ponizajagcemu Traktowaniu lub Karaniu z 10 grudnia 1984 r. (Dz.U.1989
Nr 63, poz. 378). Najkrocej dzialajagcym komitetem jest Komitet Praw Oséb Niepelnosprawnych (Committee on
the Rights of Persom with Disabilities) powotany na mocy Konwencji Praw Oséb Niepetnosprawnych (Convention
on the Rights of Persom with Disabilities) http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/Pages/HumanRightsBodies.aspx,
31.01.2009.

25 Takie sgdowe i ¢wiliwz’-sadowe organy najcze$ciej tworzone sg przez traktaty majgce na celu ochrone praw cztowie-
ka poprzez min. rozpatrywanie skarg indywidualnych, Mechanizm ochrony praw czlowieka opierajacy sie na dzia-
talnoéci tych organéw jest czesto nazywanym mechanizmem traktatowym. Warto jednak w tym miejscu dostrzec
réznorodnos¢ kompetenciji w jakie wyposazone sg organy dziatajace w tzw. mechanizmach traktatowych, zaréwno
uniwersalnych, jak i regionalnych. Np. dziatajace w systemie uniwersalnym komitety ochrony praw czlowieka takie
jak Komitet Praw Czlowieka rozpatrujg tez w regularnych odstepach czasu sprawozdania panstw dotyczace sytuacji
praw czlowieka w tych panstwach. Traktaty ochrony praw czlowieka mogg tez niekiedy powotywaé bardzo specy-
ficzne organy. Przykltadowo Europejska Konwencja o Zapobieganiu Torturom oraz Nieludzkiemu lub Ponizajacemu
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Poza wyzej wymienionymi dzialaja oczywiscie inne organy, sposréd ktérych nie mozna zapominaé
o Komisarzu Praw Czlowieka Rady Europy, czy Rzeczniku Praw Obywatelskich Unii Europejskiej.

Zgodnie z tym, co powiedzieliémy do tej pory, nalezaloby skonstatowa¢, ze wymienione miedzyna-
rodowe organy ochrony praw czlowieka powinny podejmowac dzialania, ktére beda najbardziej efek-

tywne, czyli takie dzigki ktérym mozna bedzie ochronic jak najwiecej najbardziej wartosciowych praw.

3.1. Ochrona, a promocja

Jak juz powiedzielismy, zgodnie z zaprezentowanym modelem efektywnej ochrony praw cztowie-
ka, decyzje podejmowane przez organ ochrony praw czlowieka powinny by¢ jak najbardziej efektyw-
ne. Czy oznacza to jednak, ze organ ochrony praw czlowieka nie powinien po$wieca¢ swojej energii
na probe ochrony okreslonego prawa na danym terytorium, jezeli prawdopodobienstwo skutecznosci
takiej ochrony jest bardzo znikome? Czy organ taki nie powinien podejmowac dziatan majacych
na celu ochrone¢ prawa do wolnosci stowa w panstwie, w ktérym najprawdopodobniej rzad takiego
panstwa w wigkszosci przypadkow nie zareaguje na dzialania podjete przez ten organ? Wydaje sig, ze
dzialania organu praw czlowieka moga by¢ w takim wypadku efektywne jezeli do naszego modelu
dodamy bardzo istotng zmienng okreslajacg promocj¢. Promowanie praw czltowieka, nawet bez gwa-
rancji skutecznej ochrony, w panstwach, ktore je naruszaja, jest bardzo waznym celem wpisanym we
wszystkich miedzynarodowych systemach ochrony praw czlowieka®®. Model zastosowania funkcji
uzytecznosci spolecznej w zakresie ochrony praw cztowieka powinien zatem uwzglednia¢ promocje
tych praw. Nie jest to niemozliwe. Warunkiem uwzglednienia promocji okreslonego prawa w tym
modelu jest zdefiniowanie promocji jako: ,,mozliwosci ochrony prawa w przyszlosci”. Rozbudowany

model uwzgledniajacy promocj¢ mégtby wygladac, jak ponize;j:

Zal6zmy, ze organ ochrony praw czlowieka moze w sytuacji alternatywnej podja¢ dziatanie D,

albo dziatanie D,. D, powinno zatem zosta¢ podjete w sytuacji alternatywnej, jezeli:
((UI*II*PI*QI)+(UP1*IP1*PP1*QP1)/N)) > ((UZ*IZ*PZ*QZ)+((UP2*IP2*PP2*QPZ)/N))

W powyzszym modelu zmienne U, I, P, i Q, charakteryzujg po prostu ochron¢ danego prawa
w wypadku skutecznej promocji tego prawa. Natomiast zmienna N oznacza liczbe decyzji, jakie s

niezbedne do promocji scharakteryzowanej zmiennymi U, I, P, i Q,.

Traktowaniu albo Karaniu powoluje do zycia Europejski Komitet Zapobiegania Torturom oraz Nieludzkiemu lub
Ponizajacemu Traktowaniu albo Karaniu, ktéry koncentruje si¢ przede wszystkich na wizytacjach zakladow za-
mknietych (takich jak wiezienia, izby wytrzezwien, szpitale psychiatryczne) w panstwach- stronach wspomnianej
Konwencji.

26 Dowodem na bardzo wazng role promocji w uniwersalnym systemie ochrony praw czlowieka ONZ moze by¢ np.
fakt, ze w czterostronicowej rezolucji Zgromadzenia Ogolnego ONZ nr 60/251 z 3 kwietnia 2006 r. powolujacej
Rade Praw Czlowieka stowo ,,promocja” (promotion) wpada az 13 razy. http://www2.ohchr.Org/english/bodies/
hrcouncil/docs/A.RES.60.251_En.pdf, 31.01.2009.
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Zwrbéémy uwage, ze zmienna Q, bedzie prawie zawsze o wiele wigksza od Q, bo o ile w przypadku
ilosci Q méwimy o ilo$ci 0sdb, ktérych prawa uda sie ochroni¢ dzieki jednostkowej decyzji, to ilos¢
Q, okresla liczbe osob, ktérych prawa generalnie bedzie mozna ochroni¢ podejmujac wiele decyzji
(liczba ta dotyczy¢ wigc moze mieszkancédw calego panstwa, lub nawet wielu panstw, jezeli decyzja
»>wypromuje” okreslone prawo na wiekszym obszarze). Stad tez obecno$¢ zmiennej N, ktéra méwi
nam o tym, jak regularny, czesty i staly musi by¢ pewien ,trend orzeczniczy”, Zeby dostatecznie zwrd-
ci¢ uwage na niedoceniane dotad uprawnienie.

Oczywiscie powyzszy model jest bardzo uproszczony; w praktyce niezwykle trudno jednoznacz-
nie przewidzie¢, jakie rezultaty przyniosa w odleglej przyszlosci podjete dzisiaj dziatania promocyijne.
W zwiazku z tym, przedstawiony powyzej model uwzgledniajacy promocj¢ bedzie tym bardziej wia-

rygodny im kroétszej perspektywy czasowej bedzie dotyczyc.

3.2 Teoria, a praktyka

Zawarte powyzej rozwazania teoretyczne pokazuja pewien ,.efektywny”, czy tez ,uzyteczny” spo-

sOb patrzenia na ochrone praw czlowieka, ktory moze by¢ wykorzystywany przy refleksji nad dziatal-
noscig i ewentualng reformg zaréwno krajowych, jak i migdzynarodowych systeméw ochrony praw
czlowieka. Proba kompleksowej analizy tych systeméw przez pryzmat zaprezentowanego powyzej
~efektywnego ekonomicznie” punktu widzenia z pewnoscig przekracza ramy tej pracy. Nie mniej
jednak suche rozwazania teoretyczne nigdy nie zastapig refleksji praktycznej, dlatego w tej czesci
pragnalbym poczyni¢ kilka ogélnych uwag na temat funkcjonowania niektérych z organéw ochro-
ny praw czlowieka. Beda to po pierwsze: sadowe oraz quasi-sagdowe organy ochrony praw czlowieka
a po drugie: specyficzny organ ochrony praw czlowieka jakim jest Europejski Komitet Zapobiegania
Torturom.

Mechanizm rozpatrywania zawiadomien indywidualnych w systemie komitetéw powolanych na
mocy uniwersalnych traktatéw ochrony praw czlowieka ONZ, takich jak np. Komitet Praw Cztowieka,
boryka sie z wieloma trudnosciami. Organom tym brakuje funduszy na dziatalnos¢, stad tez ich nie-
skutecznos¢. Poza tym, organy te czesto nie sg w stanie rozpatrzy¢ w pore okreslonego zawiadomienia.
Przyktadowo Komitet Praw Czlowieka ma sporg zwloke w rozpatrywaniu zawiadomien indywidual-
nych, zdarza si¢, ze moment orzekania przez Komitet o naruszeniu przez panstwo ktéregos z artyku-
téw Paktu nastepuje, gdy naruszenie ma juz charakter nieodwracalny (np. osoba zmarfa w wiezieniu).
Komitety praw czlowieka ONZ majg znaczace problemy problem ze sprawnym rozpatrywaniem skar-
gw zwiazku np. z przewlekloscig procedur”. Ponadto prawdopodobienstwo zastosowania si¢ panstw
do decyzji tych organdw jest czgsto niewielkie®®. W zwigzku z powyzszym, z ,,ekonomicznego” punktu
widzenie nalezaloby stwierdzi¢, ze skoro Komitety ochrony praw czlowieka nie s3 w stanie skutecznie
ochroni¢ praw wszystkich os6b zawiadamiajgcych te organy o naruszeniach, to komitety te powinny
uprzywilejowa¢ ochrone praw najbardziej wartosciowych, wobec najwiekszej liczby osob, tam gdzie

naruszenie jest najbardziej intensywne oraz z jak najwyzszym prawdopodobienstwem skutecznej

27 Przecietny czas postepowania przed Komitetem Praw Czlowieka wynosi 4- 5 lat, zob. R. Wieruszewski, Systemy
ochrony..., s.106. Przecigzony skargami jest rowniez Europejski Trybunal Praw Czlowieka.

28 Zgodnie z danymi na 2003 r. w zaledwie 21% spraw, w ktérych Komitet Praw Czlowieka stwierdzil naruszenie Paktu
strony zastosowaly sie do orzeczenia, ibidem, s. 107.
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ochrony. Zeby jednak tak sie stalo, Komitety musza zosta¢ upowaznione do arbitralnego odrzucania
niektérych zawiadomien o naruszeniach praw, ktérych potencjalna ochrona bylaby mniej ,uzyteczna”
niz w wypadku zawiadomien innych oséb, w przypadku ktérych ochrona spetnialaby postulat ,efek-
tywnosci”. Komitety powinny np. odrzuca¢ zawiadomienia o naruszeniach malo ,intensywnych”,
tym bardziej ze duza czes$¢ zawiadomien naplywa do komitetéw z krajéw zachodnich (takich jak
Kanada i Australia), gdzie ewentualne naruszenia nie naleza do najpowazniejszych. Kolejng grupa
odrzucanych zawiadomien powinny by¢ zawiadomienia w sprawach gdzie panstwo najpewniej nie
zastosuje sie do opinii komitetéw, czyli w wypadku bardzo niskiego prawdopodobienstwa ochrony,
(oczywiscie po uwzglednieniu promocji). Obecnie dyskrecjonalne odrzucanie skarg przez komitety
nie jest mozliwe poniewaz jezeli zawiadomienie spelnia okreslone wymogi formalne, to komitety sa
zobligowane do zajecia si¢ dana sprawg?.

Powyzsze problemy zwigzane z m.in. z przewleklosécig postepowania i niewydolnoscia nie dotycza
wylacznie komitetéw ochrony praw cztowieka ONZ. Podobne klopoty ma tez Europejski Trybunat
Praw Czlowieka. Doszlo nawet do paradoksalnej sytuacji, w ktdrej przewleklo$¢ postepowania do tej
pory pietnowana przez Trybunat jako naruszenie art. 6 Konwencji, zaczeta doskwiera¢ samemu Try-
bunatu®. Zeby zaradzi¢ tym problemom doszto 13 maja 2004 r. do uchwalenia Protokotu Fakultatyw-
nego nr 14 nowelizujacego procedure postepowania przed Trybunalem normowang przez Konwencje
o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci. Po pierwsze, art. 17 Protokotu, przewiduje
ze ,,Irybunal moze uzna¢ za niedopuszczalng jakgkolwiek skarge indywidualng (...) jezeli skarzacy
nie doznal znaczacej szkody”. Oznacza to, ze nawet w razie spelnienia wymogéw formalnych, jezeli
nie zostala spelniona przestanka znaczacej szkody, Trybunal moze zadecydowa¢, ze nie bedzie roz-
patrywal danej skargi. Powyzsze rozwigzanie bywa krytykowane, gtéwnie ze wzgledu na duza doze
arbitralnosci, jaka przy odrzucaniu skarg otrzyma na jego mocy Trybunal. Wydaje si¢ jednak, ze po-
wyzsza nowelizacja spelnia postulat efektywnosci. Jezeli Protokol 14 wszedlby w przysztosci w zycie,
Trybunal mégl bedzie odrzuca¢ skargi na naruszenie praw, ktérych ochrona bylaby o wiele mniej
efektywna niz w wypadku innych, ,,czekajacych w kolejce” skarg®. Tym samym mozna byloby uprzy-
wilejowac skargi o wysokim ,,parametrze warto$ci (uzytecznosci)” danego prawa, a w szczegdlnosci
o wysokim ,parametrze intensywnos$ci naruszenia”. Niestety Protokdt 14 nie zostat do tej pory ra-
tyfikowany przez wszystkie panstwa cztonkowskie Rady Europy. Moment wejscia Protokotu w zycie

blokuje Federacja Rosyjska.

29 Wymogi formalne dopuszczalno$ci indywidualnego zawiadomienia okresla np. art.3 oraz art. 5 Protokotu Fakul-
tatywnego z 16 grudnia 1966 r. do Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych. Przykltadowymi
przestankami niedopuszczalnosci sg np. anonimowos¢, sprzecznos$¢ z postanowieniami Paktu, naduzycie prawa do
zlozenia zawiadomienia (art.3) oraz rozpatrzenie sprawy za pomocg innej miedzynarodowej procedury.

30 Zob. Raport Rady Europy wyjasniajacy potrzebe uchwalenia Protokotu Fakultatywnego nr 14 (Explanatory Report).
http://conventions.coe.mt/Treaty/EN/Reports/Html/194.htm, 31.01.2009.

31 Nalezy jednak zauwazy¢, ze Protokdt stanowi tez, ze Zadna sprawa nie moze zostaé odrzucona z powodu braku
wystarczajacej szkody, jezeli nie zostala ona zbadana odpowiednio przez sad krajowy (case may be rejected on this
ground which has not been duly considered by a domestic tribunal). Powyzszy przepis ostabia cze$ciowo dyskrecje
Trybunatu w preferowaniu skarg umozliwiajacych ,efektywna” ochrone, gdyz nawet jezeli w skardze spelniajacej
wymogi formalne, na pierwszy rzut oka wida¢, ze szkoda nie jest wielka, to jezeli sagdy krajowe nie zbadaty tej spra-
wy zgodnie z wymogami Konwencji, skarga nie moze zosta¢ odrzucona.
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Innym, mniej formalnym mechanizmem, ktéry toruje sobie droge w postepowaniu przez Euro-
pejskim Trybunalem Praw Czlowieka jest tzw. ,,procedura wyroku pilotazowego”. Zostata ona zasto-
sowana po raz pierwszy w sprawie Broniowski p. Polsce (naruszenie zakazu nieludzkiego i ponizaja-
cego traktowania w kontekscie przeludnienia polskich wigzien), a péznej w sprawie Hutten-Czapska
p. Polsce (naruszenie prawa wilasnosci poprzez obowiazki nakiadane na wilascicieli budynkéw czyn-
szowych przez polskie prawo). Zgodnie ze stanowiskiem Trybunatu procedura ta moze mie¢ zastoso-
wanie jedynie w wypadku zidentyfikowania przez Trybunal ,sytuacji systemowe;j”, czyli tylko w wy-
padku kiedy naruszenie prawa opisane w skardze jest zjawiskiem powszechnym, a wydanie wyroku
ma zapobiec naptywaniu do Trybunatu skarg innych oséb*. Wydajac ,,wyrok pilotazowy” Trybunal
nie tylko nakazuje panstwu zareagowanie na naruszenie prawa osoby, ktéra wniostaskarge, ale prze-
de wszystkim zobowigzuje panstwo do zapewnienia w krajowym porzadku prawnym mechanizmu
majacego polozy¢ kres systemowemu naruszeniu zidentyfikowanemu w rozpatrywanej przez Trybu-
nal sprawie. Wyrok pilotazowy nie tylko przyczynia sie, jak to do tej pory mialo miejsce, do represyj-
nej ochrony prawa skarzacego (najczgsciej przez zasadzenie zado$¢uczynienia) ale réwniez, poprzez
zobowigzanie panstwa do rozwigzania systemowego problemu, do ochrony praw tysiecy os6b™.

Wydaje si¢ zatem, ze nawet jezeli konsekwencja wyroku pilotazowego Trybunalu bedzie tylko
cze$ciowa poprawa sytuacji osob, ktérych prawa naruszono, to ilo$¢ oséb, ktérych ta poprawa moze
objac z pewnoscia uczyni ochrone bardziej efektywna niz w wypadku badania kazdej skargi z osobna
i zasadzania wobec kazdej z 0séb zado$¢uczynienia.

Po zaprezentowaniu tego, w jaki sposoéb ekonomiczna analiza prawa moze by¢ wykorzystana
przy refleksji nad dzialalno$cig organéw zajmujacych sie rozpatrywaniem skarg, takich jak Europej-
ski Trybunal Praw Czlowieka, czy tez Komitety Praw Czlowieka ONZ, pora wskaza¢ przydatnos¢
ekonomicznej analizy w obrebie dziatalnosci nieco innego organu ochrony praw cztowieka Tym or-
ganem, ktdrego dzialalno$¢ poddam kroétkiej i abstrakcyjnej analizie, bedzie Europejski Komitet Za-
pobiegania Torturom. Komitet ten zostal powolany na mocy Europejskiej konwencji o zapobieganiu
torturom oraz nieludzkiemu lub ponizajagcemu traktowaniu albo karaniu podpisanej 26 listopada
1987r.>* Stronami Konwencji sa wszystkie panstwa czlonkowskie Rady Europy, tzn. wszystkie pan-
stwa cztonkowskie Rady Europy akceptuja kompetencje nadane Komitetowi przez owg Konwencje.

Na wstepie warto zauwazy¢, ze zadaniem Komitetu jest ochrona tylko okreslonej grupy praw, przede

32 Trybunal w sprawie Hutten- Czapska p. Polsce stwierdzil ze: zidentyfikowanie ,,sytuacji systemowe;j” uzasadniaja-
cej zastosowanie procedury wyroku pilotazowego nie koniecznie musi si¢ taczy¢ z (badz opierac si¢ na) konkretna
liczbg podobnych zawistych spraw. W konteks$cie naruszenia systemowego lub strukturalnego istotng okolicznoscia
jest rowniez potencjalny naptyw przysztych spraw, ze wzgledu na zapobieganie gromadzeniu si¢ spraw powtorko-
wych na wokandzie Trybunatu, ktére utrudniajg efektywne rozpatrywanie innych spraw bedacych zrédlem naru-
szen. Zob. Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 28 kwietnia 2008 r. w sprawie Hutten- Czapska
p. Polsce, skarga nr 35014/97.http://www.echr.coe.int/ECHPJEN/Header/Case-Law/JTUDOC/HUDOC+database,
31.01.2009.

33 Jak stwierdzit Trybunal, problem systemowy w sprawie Broniewski p. Polsce moze potencjalnie dotyczy¢ ok. 80.000
osadzonych, a w sprawie Hutten- Czapska p. Polsce ok. 100.000 wla$cicieli budynkdéw czynszowych. http://ww.echr.
coe.inl/ECHR/EN/Heade 31.01.2009.

34 Dz.U.1995Nr46, poz. 238.
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wszystkim tej zwigzanej z ,torturami lub ponizajacym traktowaniem albo karaniem”. Podstawo-
wa formg dzialalno$ci Komitetu sa wizytacje okresowe w panstwach-stronach Konwencji. Zgodnie
z Konwencja oprocz wizytacji okresowych Komitet moze organizowac inne wizytacje. W praktyce te
~inne wizytacje” to tzw. wizytacje ad hoc. Po przeprowadzeniu wizytacji Komitet z reguty ,,sporzadza
sprawozdanie dotyczace faktow z czasu trwania wizytacji”. Sprawozdanie to jest zasadniczo poufne
i ie podlega publikacji, chyba ze zazada tego zainteresowane panstwo. Przede wszystkim jednak: Je-
zeli Panstwo-Strona odmawia wspolpracy czy poprawienia sytuacji zgodnie z zaleceniami Komitetu,
mozeon zadecydowac (...) o wydaniu publicznego o$wiadczenia w tej sprawie™*. Z punktu widzenia
efektywnosci ochrony praw czlowieka ten mechanizm jest jak najbardziej zrozumiaty: nie ma sen-
su stosowa¢ dodatkowych sankcji w postaci oswiadczenia, gdy panstwo wspdtpracuje z Komitetem
»W poprawieniu sytuacji’, czyli w zapewnieniu ochrony praw oséb znajdujacych si¢ pod jurysdykeja
okreslonego panstwa. Po dodatkowa sankcje w postaci o§wiadczenia sens jest siega¢ jedynie wtedy,
kiedy ochrona oparta na wspdtpracy z panstwem okaze si¢ nieefektywna. Komitet zdecydowat si¢ do-
tychczas na §rodek w postaci publicznego o$wiadczenia wobec Turcji w latach 1992, 1996, oraz wobec
Rosji w latach 2001, 2003 i 2007.

Ostatnio, ,Komitet przeprowadza kazdego roku dziesi¢¢ albo ponad dziesig¢ wizytacji okreso-
wych™. Przyktadowo od 1 sierpnia 2006 do 31 lipca 2007 Komitet przeprowadzil dziesie¢ wizyta-
cji okresowych i siedem wizytacji ad hoc. Najostrzejsze dziatania Komitet podejmowal w ostatnich
latach wobec Turcji i Federacji Rosyjskiej, swiadczy o tym fakt, ze tylko wobec tych dwéch krajow
zastosowal sankcje w postaci publicznego oswiadczenia. O ile w przypadku Turcji ,,publiczne o$wiad-
czenia Komitetu wymusily w koncu pozytywne zmiany” o tyle szczegdélnie w wypadku Czeczenii
~rosyjskie wladze ciagle tolerujg drastyczne naruszenia praw czlowieka i nie wykazujg dobrej woli
wspolpracy z Komitetem w tym przedmiocie™®. W latach 2000-2008 na 168 wizytacji Komitetu, 15
dotyczylo Federacji Rosyjskiej (zaréwno wizytacji okresowych, jak i wizytacji ad hoc), gléwnie Cze-
czenii i PéInocnego Kaukazu®. W zwigzku z powyzszym, mozna zada¢ stuszne pytanie, czy Komitet
powinien w dalszym ciggu koncentrowac swoje wysitki na sytuacji w Federacji Rosyjskiej, a w szcze-
gblnie w Republice Czeczenii, skoro wladze rosyjskie nie wykazuja checi wspétpracy z Komitetem?
Przedstawig¢ teraz przykladows, bardzo uproszczong analize wykorzystujaca zaprezentowany powy-
zej model funkcji uzytecznosci spotecznej, mogaca pomdc w odpowiedzi na to pytanie.

Oczywiscie, nalezy na poczatku stwierdzi¢, ze celem Komitetu powinna by¢ ochrona praw gwa-
rantowanych przez Konwencje wobec jak najwiekszej ilosci ludzi. Kazdy cztowiek, znajdujacy si¢ po
jurysdykcja panstwa- strony Konwencji ma taka sama warto$¢. W zwiazku z tym Komitetowi bardziej

sie ,,optaca¢” ochroni¢ ,,prawo do nie bycia torturowanym oraz traktowanym w sposéb nieludzki i po-

35 Zgodnie z art.] Konwencji o zapobieganiu torturom oraz nieludzkiemu lub ponizajgcemu traktowaniu albo karaniu
»Komitet bedzie badal, poprzez wizytacje, traktowanie os6b pozbawionych wolnoéci w celu wzmocnienia, w razie

potrzeby, ich ochrony przed torturami badz nieludzkim lub ponizajagcym traktowaniem albo karaniem”.

36 Wiecej informacji o Komitecie w: Z. Holda, Publiczne o$wiadczenia Europejskiego Komitetu Zapobiegania Tortu-
rom, [w:] Przeglad Wieziennictwa Polskiego, nr 60, Warszawa 2008.

37 Ibidem,s. 9.

38 Ibidem,s. 16.

39 http://cpt.coe.int/en/visits.htm, 30.01.2008.
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nizajacy”™® wobec 100 0s6b niz 50 0séb bez wzgledu na to jakiego panstwa dzialania ochronne Komi-
tetu beda dotyczy¢. Jezeli np. Komitet bedzie moégl ochroni¢ to samo prawo wzgledem 100 obywateli
jednego panstwa (np. Turcji) i 50 obywateli réznych panstw (np. Francji, Belgii i Holandii razem wzie-
tych) powinien wybrac to pierwsze rozwigzanie. Oczywiscie decyzja Komitetu nie bedzie nigdy taka
prosta i nie bedzie sprowadzala si¢ jedynie do ilosci 0séb, ktérych prawa mozna ochroni¢. Komitet
przy podejmowaniu decyzji co do tego, w ktérym panstwie powinien przeprowadzi¢ wizytacje musi
tez bra¢ pod uwage takie czynniki jak intensywno$¢ naruszenia prawa, czy prawdopodobienistwo
ochrony. W zwiazku z tym nalezy stwierdzi¢, ze Komitet powinien przeprowadza¢ w danym okresie
wizytacje w takich panstwach, zeby osiaggna¢, po podliczeniu efektywnosci wszystkich wizytacji, jak
najwickszg efektywno$¢ ochrony praw czlowieka w tym okresie. Zat6zmy, ze uprawnienie wynikajace
z art.] Konwencji ma takg samg wartos$¢ dla oséb znajdujacych si¢ pod jurysdykcja wszystkich panstw-
stron Konwencji, dlatego Komitet nie musi okresla¢ odrgbnych wartosci tego prawa in abstracto dla
spotecznosci poszczeg6lnych panstw. Okreslmy warto$¢ (uzyteczno$c) tego prawa P jako 1 (U =I).
Poza tym zalézmy, ze w Rosji, a konkretnie podczas jednej wizytacji w Czeczenii, z powodu maso-
wosci naruszen mozna ochroni¢ to prawo wobec bardzo duzej liczny oséb, np. 1000 (Q_,=100O0).
Naruszenia prawa P na terytorium Czeczeni s3 tez bardzo intensywne (I_,=90%). Nie mniej jednak
prawdopodobienstwo skutecznej ochrony prawa jest tam stosunkowo niewielkie (P _,=5%), poniewaz
jak stwierdzit sam Komitet poprawa sytuacji nie nastepuje. W przeciwienstwie do Czeczenii, np. w
Polsce intensywnos$¢ naruszen prawa P wynosi 1,=50%, ilos¢ oséb, ktorych prawo mozna ochronic
podczas jednej wizytacji to Q,=100, a prawdopodobienstwo skutecznej ochrony jest nieco wigksze niz
w przypadku Czeczenii, zal6zmy, ze wynosi ono P,=30%. Jezeli chodzi o Francje, zal6zmy Ze para-
metry te wynoszg odpowiednio: I.=30%, Q,-50, P,=50%. Zeby okresli¢ efektywnos¢ poszczegdlnych
dziatan Komitetu nalezy obliczy¢ U*T*P*Q w wypadku tych trzech panstw. Dzialanie D_, polega na

wizytacji Czeczenii, dzialanie D, na wizytacji Polski, a dziatanie D, na wizytacji Francji.

D, - U*P_*Q,= 1* 90%*5%*1000=45
D, - U*L,*P,*Q,= 1* 50%*30%*100= 15
D, - UYL *P,*Q,= 1*30%*50%*50= 7,5

Z powyzszych obliczen wyraznie wida¢, ze przy podanej warto$ci zmiennych Komitet powinien
uprzywilejowac dziatania (wizytacje) dotyczace Czeczenii poniewaz D _,>D,>D..

Powyzsza analiza nie uwzglednia oczywiscie wielu czynnikéw, np. kwestii promocji danego pra-
wa oraz tego, ze skala, a tym samym koszt poszczegdlnych wizytacji roznig si¢ od siebie. Zalézmy
jednak, ze w okreslonym okresie czasu Komitet moze odby¢ 4 wizytacje, czyli podja¢ 4 dziatania.
Zalézmy ponadto, ze koszt i skala kazdej wizytacji s3 dokladnie takie same. Zalézmy poza tym, ze
z kazda kolejng wizytacja w Rosji spada¢ bedzie liczba 0sdb, ktorych prawa mozna ochroni¢, za to
minimalnie bedzie tez spadala intensywno$¢ naruszen tych praw (np. stosowane tortury w skutek

zainteresowania Komitetu stang si¢ bardziej mniej godzace w integralnosé¢ fizyczng, a bardziej wy-

40 Art. 1 Konwencji.
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), Q= 1000, a 1=90%, to juz przy drugiej (D_,,)
) Q=200 i 1=80%. Zaltézmy, ze z

kazda kolejng wizytg prawdopodobienstwo ochrony praktycznie nie wzrasta i dalej wynosi 5%, po-

rafinowane). I tak, o ile przy pierwszej wizytacji (D,

Q=500, a [=85%, za$ przy trzeciej wizytacji tego samego roku (D,
niewaz wladze rosyjskie w dalszym ciggu nie chcg wspoélpracowac z Komitetem w zapewnieniu praw
gwarantowanych przez Konwencje, za wyjatkiem tego, ze ,fagodza” stosowane tortury, tym samym

zmniejszajac intensywnos$¢ naruszen.

Zatem:
D, - 1* 90%*5%*1000=45 D,,- 1¥ 85%*5%* 400=17 D_,,,- 1*80%*5%*100=4

Teraz priorytetowos¢ dzialan, ktére moze podja¢ Komitet, wzigwszy pod uwage zaréwno wizyta-

cje Polski, Francji, jak i trzy wizytacje Rosji dotyczace terytorium Czeczenii wyglada nastepujaco:
DCZI>DCZZ>DP>DCZ3>DF

Zakladajac, ze Komitet moze w tym okre§lonym okresie czasu podja¢ tylko cztery wizytacje ad
hoc, powinien on zorganizowac trzy wizytacje w Czeczenii i jedng w Polsce, z czego najwazniejszy-
mi i uprzywilejowanymi wizytacjami powinny by¢ 2 wizytacje w Czeczenii, potem wizytacja Polski,
ewentualnie trzecia wizytacja Czeczenii.

Konczac powyzsza przykladowa analize dziatalnosci Komitetu, nalezy podkredli¢, ze ma ona na
celu jedynie pokazanie pewnego sposobu myslenia, a podane liczby maja, co oczywiste, niewielki

zwiazek z rzeczywistoscig, ktora o wiele lepiej znana jest czlonkom Komitetu

4. Zakonczenie

Zaprezentowane powyzej rozwazania mialy na celu zwrécenie uwagi na to, ze nurt Law & Eco-
nomics, w Polsce nazywany tez ekonomiczng analizg prawa moze dostarczy¢ pewnego przydatnego
punktu widzenia nawet w dziedzinie ochrony praw czlowieka. Oczywiscie w powyzszej pracy pewne

»ekonomiczne” metody zostaly wykorzystane w sposéb malo rygorystyczny, autorski i zapewne arbi-
tralny. Sadze nawet, ze to bardziej metody wykorzystywane przez ekonomiczng analize prawa zostaly
W powyzszej pracy ,dopasowane” do tradycyjnej refleksji nad prawami czlowieka, niz na odwrét.
Dlatego tez praca ta rézni si¢ zasadniczo od innych rozwazan z pogranicza ruchu Law ¢ Economics
i miedzynarodowej ochrony praw czlowieka®'.

Dogmatyczne myslenie w kategoriach wylacznie ekonomicznej analizy prawa w materii tak de-
likatnej moralnie, jak prawa cztowieka moze budzi¢ watpliwoéci. Niemniej jednak, jak staralem sig
pokaza¢, np. na podstawie zmian zachodzacych w dzialalnosci Europejskiego Trybunatu Praw Czlo-
wieka, organy ochrony praw cztowieka starajg sie cz¢sto mysle¢ w sposdb ekonomiczny i podejmuja

efektywne decyzje. Problem polega jednak na tym, ze czasami organy te sa skrepowane przez sztywne

41 Zob. JoonBeom Pae, op cit.
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procedury, ktdre nie zawsze umozliwiaja im podjecie takich efektywnych dziatan. Stad tez, spostrze-
zeniem jakie moze wyplywac z niniejszej pracy moze by¢ obecno$¢ zwiazku jaki zachodzi pomigdzy
elastycznoscia procedur organéw ochrony praw czlowieka, a efektywna ochrona.

Ostatnig wnioskiem wyplywajacym z tej pracy, tym razem na poziomie teoretycznym, jest po-
trzeba przetamania w teorii praw czlowieka pewnej hipokryzji, ktéra objawia si¢ przede wszystkim
w moéwieniu o ,,absolutnych charakterze” praw czltowieka, rozumianym w ten sposéb, ze praw maja-
cych ,absolutny charakter” nie mozna w rzeczywistosci ograniczy¢ w zadnym wypadku. O ile takie
nazewnictwo moze mie¢ swoje uzasadnienie, w celu podkreslenia doniostosci okreslonych upraw-
nien, w jezyku aktéw prawnych, o tyle w szeroko pojetej praktyce zwigzanej z ochrong praw czlowie-
ka pojecie ,absolutnych praw czltowieka” nie ma wigkszego znaczenia. Dlatego teoria praw czlowieka
powinna demaskowac¢ t¢ hipokryzje i pokazywac, ze dla efektywnej ochrony praw cztowieka pojecie

praw cztowieka o absolutnym charakterze nie ma racji bytu.

103



