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OD REDAKCJI

Projekt wydawania nowego czasopisma ma na celu wzbo-
gacenie oraz urozmaicenie debaty publicznej w podstawo-
wych sprawach dotyczacych naszego Panstwa i rzadéw
prawa. Czasopismo ma stanowi¢ forum dla wszystkich
przedstawicieli nauk prawnych oraz praktyki prawniczej,
ktérzy chcg podejmowac zagadnienia istotne dla Polski,
jej spoleczenstwa, porzadku prawnego, jak réwniez miej-
sca Polski we wspolnocie miedzynarodowej i europejskie;j.
Chcemy zabiera¢ glos w sprawach waznych i aktualnych,
poszukiwac rozwiagzan prawnych kluczowych dla naszego
Panstwa oraz wskazywaé w naszym przekonaniu wiasciwe
kierunki jego rozwoju. Niezaleznie od politycznych przeko-
nan, pragniemy wspdlnie podejmowac refleksje nad tym, jak
urzeczywistnia¢ w konkretnych rozwigzaniach prawnych
etos moralny charakterystyczny dla europejskiego kregu
kultury prawnej zakorzenionej w prawie rzymskim oraz
chrzescijanskiej tradycji, z jej szacunkiem dla warto$ci
wyrazonych w dekalogu, jak réwniez zasad solidarnosci,
pomocniczo$ci oraz poszanowania przyrodzonej i niezby-
walnej godnosci cztowieka, ktéra jest zrédlem praw i wol-
nosci wszystkich ludzi, a zarazem celem i uzasadnieniem
wszelkiego prawa stanowionego przez czlowieka. Chcemy
réwniez promowac tradycyjne wartosci charakterystyczne
dla polskiego spoteczenstwa, takie jak patriotyzm i oddanie
sprawie dobra wspolnego, dzigki ktérym mogto ono prze-
trwac cigzkie proby dziejow i zachowac swoja tozsamosé.

Czasopismo bedzie pismem $ci$le naukowym, zas wysoki
poziom i rzetelno$¢ beda podstawowymi standardami w do-
borze artykuléw do publikacji. ,,Forum Prawnicze” ma mie¢
w zalozeniu charakter ogélny. Publikowane w nim beda
zatem artykuly z kazdej dziedziny prawa. Ponadto w ra-
mach struktury pisma przewidujemy réwniez publikacje
artykuléw recenzyjnych, polemik, informacji i komentarzy
dotyczacych waznych wydarzen z zakresu zycia publiczne-
go oraz przegladéw orzecznictwa. Czasopismo bedzie dwu-
miesigcznikiem. Szczegélnym zainteresowaniem redakeji
beda sie cieszyly artykuly dotyczace probleméw waznych
dla praktyki prawniczej, a takze traktujace o zagadnieniach
bedacych przedmiotem debaty publicznej. Pragniemy wyra-
zi¢ nadzieje, ze ,Forum Prawnicze” bedzie stanowilo wazny
istyszalny glos w debatach dotyczacych stanu naszego Pan-
stwa i systemu prawnego. Chcieliby$my, aby gtos ten docie-
ral zaréwno do $srodowisk naukowych, jak i praktyki praw-
niczej oraz tych wszystkich, ktérym leza na sercu sprawy
dobra wspélnego. Zapraszamy do wspdtpracy wszystkich,
ktorzy podzielaja zywione przez nas poglady, i tych, ktérzy
chcieliby podja¢ z nimi polemike.

Zespdt Redakcyjny

Numer 1(1) | Wrzesien 2010
Dwumiesiecznik

ISSN: 2081-688X

Naktad: 400 egzemplarzy

WYDAWCA
Wydawnictwo Szkolne PWN Sp. z 0.0.
ul. Swietojerska 5/7
00-236 Warszawa

ParkPrawo

RADA PROGRAMOWA
Przewodniczacy: prof. Cezary Mik
prof. Zbigniew Cieslak
prof. Wojciech Dajczak
prof. Tomasz Giaro
ks. prof. Franciszek Longchamps de Berier
prof. Matgorzata Korzycka-lwanow
prof. Jarostaw Majewski
prof. Marek Michalski
prof. Artur Nowak-Far
prof. Aurelia Nowicka
prof. Krystyna Pawtowicz
prof. Jerzy Pisulifski
prof. Michat Romanowski
prof. Grazyna Skapska
prof. Andrzej Skoczylas
prof. Bogdan Szlachta
prof. Piotr Tuleja
ks. prof. Krzysztof Warchatowski
prof. Pawet Wilinski

ZESPOL REDAKCYJNY
Redaktor naczelny: prof. Lech Morawski
Redaktor prowadzacy: prof. Wojciech Dajczak
prof. Piotr Tuleja
dr Michat Krélikowski
dr Marcin Romanowski
dr Adam Szafranski

SEKRETARZ NAUKOWY REDAKCIJI
dr Michat Krélikowski

SEKRETARZ REDAKCIJI
Krzysztof Szczucki

OPRACOWANIE REDAKCYJNE
Korekta: Magdalena Gatuszka,
Magdalena Matyja-Pietrzyk
Sktad: Editio, Pruszkéw, www.editio.eu
Koordynacja: Marta Pawlus
Projekt graficzny: item:grafika
Redaktor graficzny: Igor Banaszewski
Przektad streszczen: Anna Paszek

ADRES REDAKCIJI
Wydawnictwo Szkolne PWN Sp. z 0.0.
Redakcja Ogélnoedukacyjna i Prawnicza
ul. Mieszka | 38, 43-300 Bielsko-Biata
tel./faks: (33) 822 90 90, 822 90 80
e-mail: forumprawnicze@park.pl;
poczta@park.pl

DZIAL SPRZEDAZY
Wydawnictwo Szkolne PWN Sp. z o.o0.
Oddziat Bielsko-Biata ul. Mieszka | 38
43-300 Bielsko-Biata
tel./faks: (33) 822 97 97
e-mail: zamowienia@park.pl

PRENUMERATA
e-mail: zamowienia@park.pl
www.park.pl/forumprawnicze
Infolinia: 0 80130 40 50
(koszt potaczenia z kazdego miejsca w kraju
odpowiada taryfie lokalnej)

DRUK
WAREX, Lubicz
Druk ukoniczono w sierpniu 2010 r.



POST MORTEM

[usiurandum patrie datum
usque ad hanc diem ita

servavi...

Z trudnej do zrozumienia po ludzku woli Opatrzno-
$ci kadencja Rzecznika Praw Obywatelskich Janusza
Kochanowskiego zostata przerwana w ostatnim roku
kadencji. Nietatwo przychodzi mi pisa¢ o Czlowieku
i przelozonym, tym bardziej ze kilkanascie godzin
przed katastrofg, podczas rozmowy, przedstawiat
mi jeszcze plany na najblizszy czas. A jednak...

Pana doktora Janusza Kochanowskiego znalem,
jeslitak moge ujac te jednostronna ,relacje”, poczat-
kowo wylacznie z przekazéw medialnych, gdy jako
Prezes Fundacji Ius et Lex wypowiadal si¢ w réznych
kwestiach prawnych i spotecznych. Po raz pierw-
szy dluzsza rozmowe odbyli$my dopiero w czasie
mojej pracy w Biurze Trybunatu Konstytucyjnego.
Wéwcezas miatem mozliwo$¢ gosci¢ Pana Doktora.
Wymieniali$my poglady na temat réznych kwestii
ustrojowych. Do konica nawet nie pamietam jakich.
Ale pozostato mi w pamigci, z jakim zapatem opowia-
dat o konieczno$ci dokonywania reform w Panistwie.
Ponownie dluzsza rozmowe odbyli$my na wiosne
2007 r. Wéwczas po raz pierwszy uslyszatem pro-
pozycje objecie stanowiska Jego zastepcy, po tym
jak w styczniu 2006 r. zostat wybrany przez Sejm
na urzad Rzecznika Praw Obywatelskich. Przyjecie
tej propozycji nie przyszlo mi fatwo. Nigdy juz sie
pewnie nie dowiem, na ile trudna byta dla samego
6wczesnego Rzecznika...

Niecale trzy lata wspélnej, intensywnej pracy, nie
sposéb uja¢ w kilku stowach. Pozostanie mi z niej
kilka obrazéw — msza za ofiary wydarzen w Nan-
gar Khel, z szerokim rozmachem przygotowane
w Oswiecimiu i Krakowie obchody sze$édziesiatej
rocznicy przyjecia Powszechnej Deklaracji Praw
Czlowieka, czy spotkanie optatkowe dla ubogich
przed kosciotem $w. Anny w Warszawie.

Miat §wiadomos¢, ze robi wiele. Nawet za wiele
jak na zajmowane stanowisko. Ale miat mocne prze-
$wiadczenie, ze czyni to dla Polakéw, dla ich przy-
sztosci. Podejmowat sprawy, ktérych inni czesto nie
chcieli sie podjaé z oportunistycznych przyczyn. Raz
obrany cel znosit dla Janusza Kochanowskiego za-
uwazane przez innych przeszkody. Dtugo zabiegat,
by Sejm podjat prace legislacyjne nad przygotowa-
nym w Biurze RPO projektem ustawy Przepisy 0go6l-
ne prawa administracyjnego. Podejmowat wysitki
popularyzacji wiedzy prawniczej wérdd obywateli.
To z Jego inicjatywy powstawat ,,Codziennik Praw-
ny”, do ktérego przygotowania zmobilizowat szereg
0s6b, a merytoryczny nadzo6r nad opracowaniem
iwydaniem powierzy! mojej osobie. Miatem réwniez
zaszczyt i przyjemno$é kierowania i objecia redakceja
siedmiu toméw, w jezyku polskim i angielskim, skta-
dajacych sie na dwa bibliofilskie wydawnictwa opu-
blikowane w 2008 r. — Ksiege Jubileuszowq Rzecznika
Praw Obywatelskich oraz ksiege poswigcona uczcze-
niu sze$c¢dziesigtej rocznicy uchwalenia Powszechnej
Deklaracji Praw Czlowieka. Wiem ze obie sprawily
Mu niemalg satysfakcje.

Zwalczal otwarte i ukryte préby ograniczania
wolnosci i praw czlowieka. W réznego typu organi-
zacjach widzial przejaw zywotno$ci spoteczenstwa
obywatelskiego. Rdwnoczesnie bardzo charaktery-
styczna byta nieche¢ do przymusowej przynaleznosci
os6b wykonujacych zawody zaufania publicznego.
Postrzegatl to jako prébe uczynienia z Polski pan-
stwa korporacyjnego. W sedziach widziat kluczowy
mechanizm zapewniajacy ochrone wolnosci i praw
czlowieka. Tym mocniej domagat sie od nich zacho-
wania bezstronnosci i unikania cho¢by cienia podej-
rzen o stronniczos¢.
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POST MORTEM

Z checiag podjal moja sugestie starania sie o ustano-
wienie przez Prezydenta Rzeczypospolitej Odznaki
Honorowej za Zastugi dla Ochrony Praw Czlowieka.
Na zawsze pozostanie ona do dyspozycji kolejnych
Rzecznikéw. Chciat jg wykorzysta¢ dla pojednania
miedzy Narodem Polskim i Ukrainskim. Zamierzat
przyznawac ja obywatelom Ukrainy, ktérzy z nara-
zeniem wtasnego zycia pomagali Polakom podczas
dramatycznych czaséw zla drugiej wojny $wiatowej.
To wyzwanie pozostaje do zrealizowania dla innych...

Z pasja spieratl sie ze swoimi adwersarzami szcze-
goblnie, gdy ich poglady uwazat za szkodliwe spotecz-
nie. Dochodzac do swojego stanowiska, umiat jednak
prosi¢ o rade i stuchaé opinii innych. Niejednokrotnie
bylem swiadkiem, jak pod wptywem dyskusji potra-
fit odstapic od pierwotnie przyjetej tezy. Jesli jednak
byt juz pewny swojego stanowiska, nie odstepowat
g0, nawet za cene pozostania samemu z nim, sprze-
ciwu innych oséb, mediéw czy elit intelektualnych.
Miat swiadomo$¢ tworzonych mu przeszkédd. Bolat
nad niska kultura zycia administracyjnego panstwa,
ociezalo$cia organéw publicznych czy brakiem kre-
$lenia perspektywicznych wizji kraju przez osoby
sprawujace wiadze.

Byl wrazliwy na piekno. Umial doceni¢ znaczenie
rzeczy rzadkich i niezwyklych. Pozostanie mi w pa-
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mieci Jego otwarto$¢ na wspolprace z osobami mio-
dymi. Tymi, ktorzy z pasjq byli gotowi poswiecic sie
pracy nad realizacja swoich ideatéw. Byt wymagaja-
cym przelozonym, ale umiat cieszy¢ sie ze wspdlnego
sukcesu. Chcialiumial patrze¢ w swoich planach dale-
ko poza ogdlnie przyjety horyzont. Zadziwiajaco traf-
nie diagnozowal rzeczywiste zagrozenia spoleczne
istarat sie zaradzi¢ wyzwaniom, jakie uwazat, ze staja
przed Polska. Umial si¢ $mia¢ ze swoich niezamierzo-
nych wpadek. Miat $wiadomos¢ popeinionych bte-
dow. Byt krytyczny wobec siebie. Znat jednak swoja
wartos$¢ i w sposob nieprzesadzony oceniat wiasne
dokonania, takze i te na stanowisku Rzecznika Praw
Obywatelskich.

Po remoncie gabinetu Rzecznika, chyba przez
pomytke, nie powieszono ponownie obrazu Don
Kiszota, jaki tam wisiat wczes$niej. Byla to, jak mnie-
mam, postac literacka ceniona przez $p. Janusza Ko-
chanowskiego. Czy widzial w nim, w jakim sensie,
siebie? Nie wiem. Pozostanie mi wszakze w pamieci
jedno z ostatnich zdan, jakie wypowiedzial przy
mnie Zmarly w piatkowe popotudnie przed wylotem
do Katynia —,,Gdzie jest m6j Don Kiszot?”

Prof. dr hab. Marek Zubik
Zastgpca Rzecznika Praw Obywatelskich



Elinor Ostrom

Ur. 7 sierpnia 1933 r. w Los Ange-
les. Jest profesorem political science
im. Arthura F. Bentleya na Uniwersytecie
Indiana w Bloomington (USA). Dokto-
rat z zakresu nauk politycznych (Ph.D.
in Political Science) uzyskala w 1965 r.
na Uniwersytecie Kalifornijskim (UCLA).
Razem ze swoim mezem, profesorem po-
litical science Vincentem Ostromem zalo-
zyta w 1973 r. na Uniwersytecie Indiana
osrodek naukowy, nazwany Workshop in
Political Theory and Policy Analysis. Obok
wspélkierowania tq placéwkq jest réwniez
Dyrektorem Zatozycielem (Founding Di-
rector) osrodka naukowego Center for the
Study of Institutional Diversity na Arizona
State University w Tempe.

Imponujqcy jest zakres prowadzonych
pod kierunkiem profesor Ostrom badari
ianaliz. Uchodzi za pionierke badar empi-
rycznych w dziedzinie ekonomii rozwoju.

Przeprowadzita m.in. bardzo szczegétowe

Wywiad

z Elinor Ostrom

badania nad funkcjonowaniem systemu
zasobéw wdd podziemmnych w Los Angeles,
policjiiw stanie Indiana, systeméw nawad-
niania w Nepalu. W kazdym z tych przy-
padkéw starala sie dociec, jak ,,pomiedzy”
zatomizowangq jednostkq a silnqg wltadzq
moze funkcjonowaé dobrowolne zrzesze-
nie, ktére z uplywem czasu wypracowuje
skuteczne i sprawiedliwe zasady uzytko-
wania wspdlnych zasobéw.

W 2009 r. Elinor Ostrom zostata lau-
reatkq Nagrody Nobla w dziedzinie eko-
nomii, wespél z Olivierem Williamsonem
z Uniwersytetu Berkeley. Jest pierwszq
kobietq, ktéra otrzymala te nagrode
za osiggnigcia w dziedzinie ekonomii. Do-
konania profesor Elinor Ostrom, za ktdre
zostata uhonorowana Nagrodq Nobla,
okreslono jako ,ekonomiczng analize
zarzqdzania, w szczegolnosci wspélny-
mi zasobami (commons)”. Analiza ta,
oparta w znacznej mierze na wynikach
badar empirycznych wspélnego zarzq-
dzania zasobami takimi jak lasy, towiska
ryb, pastwiska, zasoby wéd podziemnych,
przyniosta zaskakujqce rezultaty.

Profesor Ostrom wykazala, ze zarzq-
dzanie przez uzytkownikéw okreslonym
dobrem jest nierzadko bardziej efektyw-
ne niz zarzqdzanie oparte na zasadach
klasycznej teorii ekonomii kapitalowej.
Prace profesor Ostrom pokazujq, ze tego
rodzaju systemy sq, czesciej niz mozna
by przypuszczaé, korzystniejsze niz od-
powiadajqce im paristwowe lub prywat-
ne. Okazuje si¢ bowiem, ze ugytkownicy

danego dobra czy zasobu potrafiq sie
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samoorganizowaé. Co wiecej, w ramach
wspélnego zarzqdzania umiejq skutecz-
nie rozwiqzywac konflikt intereséw. No-
blistka zdiagnozowata i opisata szereg
sprzyjajqcych samoorganizacji czynni-
koéw, takich jak zaufanie, zaangazowanie
we wspélne tworzenie regut, wtasciwa ko-
munikacja, w tym przeplyw informacji.
Przeczy to utrwalonym opiniom liberal-
nych ekonomistow, ktérzy od lat propagu-
ja dogmat o rzekomo wiekszej efektywno-
Sci korzystania z dobr sprywatyzowanych
w stosunku do korzystania z débr, ktére
sq zarzqdzane przez uzytkownikdéw
wspdlnie albo tez przez jednostki zdecen-
tralizowane. Elinor Ostrom rzucita wy-
zwanie teoretykom, ktérzy powtarzajq,
iz wspélne gospodarowanie wlasnosciq
byto zawsze niekorzystne i jedynym pra-
widlowym rozwiqzaniem jest prywaty-
zacja lub przejecie kontroli nad danym
dobrem czy zasobem przez jeden, scentra-
lizowany osrodek dysponowania. Wedtug
Ostrom nie ma gloszonej przez Hardina
Ltragedii zasobow wspélnych” (tragedy
of commons?). Istnieje natomiast wielka
szansa, zgodnie z zalozeniem, iz lex to nie
to samo co ius. Funkcjonujqce w ramach
zarzqdzania wspdlnymi zasobami prawo
ewoluuje, dlatego tez zarzqdzanie zaso-
bami to réwniez poszukiwanie rozwiqzarn
zabezpieczajqcych przed powstawaniem

regut, ktére bylyby sprzeczne z ius.

1 G. Hardin, The Tragedy of the Com-
mons, ,,Science”, vol. 162, no. 3859,
grudzien 1968, s. 1243-1248.
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WYWIAD

Szkota Bloomington, Uniwersytet
Indiana (USA)

Workshop in Political Theory and Policy Analysis
na Uniwersytecie Indiana jest osrodkiem badawczym
o wyjatkowym rozmachu naukowym?. Od poczatku
istnienia placéwki jej zatozyciele, Vincent i Elinor
Ostromowie przyjeli, ze rozumowanie naukowe po-
winno by¢ weryfikowane na gruncie badan empi-
rycznych. Zalozyli, ze punkt krytyczny znajduje sie
miedzy koncepcja a jej realizacja. Ludzka aktywno$é
ksztaltowana jest przez instytucje i okreslone impul-
sy dziatania, a zrozumienie powigzan miedzy nimi
jest niezbedne do przeprowadzenia analizy réznych
spotecznych polityk. Ostromowie uznali, ze pole ba-
dawcze jest tak rozlegle, iz nie moze sta¢ sie domeng
jednej tylko dyscypliny. Niezbedny jest ,,oglad” zja-
wisk spolecznych z réznych perspektyw.

Szkota Bloomington, wyrosta na podwalinach dzia-
talno$ci badawczej Workshopu, stata sie jedna z najbar-
dziej dynamicznych, twoérczych i znanych szkét w nur-
cie ,,nowej teorii instytucji” (New Insitutional Theory).
Jej szczegblne miejsce w nauce uwazane jest za rezultat
wyjatkowo udanego polaczenia: z jednej strony inter-
dyscyplinarnego podejscia teoretycznego, z drugiej
wnikliwego empiryzmu. Politologia, filozofia, ekono-
mia, administracja publiczna, socjologia i antropolo-
gia — to gléwne dyscypliny objete bloomingtonowskim
programem badawczym, nazwanym analiza i rozwoju
instytucji (Bloomington Insitutional Analysis and Deve-
lopment — IAD). Ozywiajac tradycyjny sposéb analizy
naukowej takich jej przedstawicieli jak Locke, Monte-
skiusz, Hume, Smith, Hamilton, Madison i Tocqueville,
szkota bloomingtonowska dazy do syntezy dawniejszej
perspektywy ze wspdlczesnymi osiagnieciami politolo-
gii, filozofii i ekonomii. Tym samym wskrzesza klasycz-
na metode analizy naukowej w nowym — intelektual-
nym i politycznym — kontekscie.

Workshop in Political Theory and Policy Analysis
stal sie przez okoto 40 lat swojego istnienia modelem
znakomitej organizacji badan, baza miedzynarodowej
sieci naukowej i, co wazniejsze, kuznig niestandardo-
wej mysli.

2 P. Dragos Aligica, P.J. Boettke, Challenging Institutional
Analysis and Development. The Bloomington School, Rout-
ledge-London-New York 2009, 5.168.
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Obecnie program badawczy szkoly blooming-
tonowskiej znany jest przede wszystkim ze wzgle-
du na prace empiryczne dotyczace wytwarzania
i dostarczania dobr publicznych oraz zarzadzania
wspolnymi zasobami w réznych czesciach $wiata.
Powstajg w tym o$rodku réwniez donioste prace,
wykorzystujace nowa teorie instytucji w zastosowa-
niu do administrowania obszarami zurbanizowanymi
oraz ich ekonomiki.

Dziatalno$¢ Workshopu nastawiona jest rowniez
na edukacje obywateli, w szczego6lnosci przedsie-
biorcéw sektora publicznego i prywatnego oraz
przedstawicieli administracji publicznej. Twor-
cy szkoly bloomingtonowskiej, Vincent i Elinor
Ostromowie, czesto podkre$laja, ze istnieje pilna
potrzeba nauczenia spoteczenstwa tego, co sta-
fo si¢ zasadniczym leitmotivem ich osiagnigé¢,
tj. ,sztuki i podstaw naukowych zrzeszania sie” (art
and science of association).

Wywiad z Elinor
Ostrom dla cza-
sopisma ,,Forum
Prawnicze”,
przeprowadzo-
ny w grudniu
2009 1. przez
Malgorzate
Korzyckg-
-Iwanow?

MKI: W imieniu redakgcji ,,Forum Prawniczego” chce
serdecznie podziekowa¢ Pani Profesor za wyraze-
nie zgody na niniejszy wywiad. Czy mogtaby Pani
na poczatku naszej rozmowy wyjasni¢ istote pojecia

3 Dr hab. M. Korzycka-Iwanow, profesor Uniwersytetu
Warszawskiego, Wydzial Prawa i Administracji. Miata oka-
zje wspoétpracowac z E. i V. Ostromami w latach 1983-1985
11995-1997 jako Research Associate i Fulbright Senior Fellow
(1995-1996), bedac afiliowana w utworzonym w 1973 r. przez
Ostroméw Workshop in Political Theory and Policy Analysis,
Uniwersytet Indiana, Bloomington (USA). Uczestniczyta réw-
niez w organizowanych przez Workshop co 5 lat (od 1994 r.)
konferencjach, nazwanych Workshop on the Workshop (wow):
wow 1 (1994), wow 2 (1999) i wow 4 (2009).



commons i uzasadni¢ swoje skupienie na tym obszarze
badan w ostatnich latach?

EO: Mo6wiac o commons, czesto ma sie na my$li zarow-
no dobra publiczne, jak i zasoby wspdélne. Tak gdy cho-
dzi o dobra publiczne jak i zasoby wspolne — nie jest
tatwo wytaczy¢ korzystanie z nich przez poszczegélng
jednostke, chociaz jest to niekiedy mozliwe. Jednakze
w zakresie zarzadzania dobrami publicznymi mozli-
wo$¢ wylaczenia uzytkownika z korzystania nie jest
eksponowana.

Postuguje sie pojeciem ,,zasoby wspdlne” (common
pool-resources) przede wszystkim w odniesieniu
do takiego systemu zarzadzania dobrem, ktéry niesie
ze sobg wysokie koszty wytaczania uzytkownikow
i gdzie jednostkowa konsumpcja dobr ogranicza ich
dostepnos¢ pozostatym. Nie nalezy myli¢ tego poje-
cia, co sie niestety zdarza, z pojeciem ,,wspdlna wta-
sno$¢ zasobu” (common property resource), co wiaze
sie z poszczegdlnymi atrybutami tego rodzaju rezimu
(common property regime*). Poswiecitam wiele czasu

4 Szersze wyjasnienie tego rozréznienia zamieszczam, czerpigc
z prac E. Ostrom, w jezyku ojczystym Noblistki: ,,The primary
difference is between common property and open access re-
gimes, since the confusion between them is the basis of Har-
din’s deduction of the tragedy of the common. Common property
regimes are ,where the members of a clearly demarcated group
have a legal right to exclude nonmembers of that group from
using a resource. Open access regimes (res nullius)-including
the classic cases of the open seas and the atmosphere-have
long been considered in legal doctrine as involving no limits on
who is authorized to use a resource” (Gibson, Clark, Margaret
McKean and Elinor Ostrom, eds. 2000. People and Forests: Com-
munities, Institutions, and Governance. MIT, p. 335-336). On
the basis of this distinction, common property and open access
regimes are mutually exclusive and anyone who had as their
political ideal the creation of an open access regime would not
be a supporter of the commons. The second important distinc-
tion is between a common-pool resource (which is a thing or
stuff) and a common property regime (which is a set of social
relations). A common-pool resource is such that (a) ,,it is costly
to exclude individuals from using the good either through physi-
cal barriers or legal instruments and (b) the benefits consumed
by one individual subtract from the benefits available to others”
(op. cit. p. 337). The third important distinction is between com-
mon-pool resources (e.g., a fishery, a river) and public goods
(e.g., knowledge of a physical law, living in a just and peaceful
society). They share one characteristic, i.e., it is difficult to ex-
clude people living within the scope of these resources or goods
from their enjoyment. But they also differ in another characteri-
stic, for a common-pool resource like a fishery is reduced when
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na badanie zasobéw wspdlnych, ale réwniez dobr pu-
blicznych z tego wzgledu, ze w powaznej czesci litera-
tury dominuje zalozenie, iz jedyna droga zapewnienia
obywatelom tego rodzaju débr jest dziatanie admini-
stracji publicznej, albo tez dziatanie w ramach jakiej$
blizej niesprecyzowanej formy wtasnosci prywatnej,
o takiej wlasnie, ogdlnej nazwie. Przede wszystkim
jednak akcentuje sie w tych pracach potrzebe dziata-
nia w tym zakresie administracji publicznej®.

Gromadzitam wraz z kolegami dane bibliogra-
ficzne, a nastepnie empiryczne, dotyczace réznych
systemdéw zarzadzania, przykladowo zasobami lesny-
mi czy zbiornikami wody, znajdujacymi sie w réznych
cze$ciach $wiata. Okazato sie, ze zalozenie o niesku-
tecznosci dziatania samorzadu uzytkownikéw w od-
niesieniu do wspoélnych zasobéw nie znajduje jednak
potwierdzenia zaréwno w calej obszernej literaturze
przedmiotu, jak i w badaniach terenowych. Nie ozna-
cza to oczywiscie, ze wszystkie zasoby wspdlne beda
zachowane tylko z tego powodu, Ze sg objete wiasna
organizacja uzytkownikow. Jest wiele réznych czyn-
nikéw, ktére o tym decyduja.

MKI: Czy moglaby Pani Profesor poda¢ przyktady
wspdtczesnych systeméw zarzadzania wspolnymi
zasobami na kontynentach amerykanskim i europej-
skim? Jakie sa ich cechy i powiazania z tradycyjnymi,
historycznie ugruntowanymi instytucjami?

EO: Przed laty w mojej rozprawie doktorskiej badatam
rozwdj systemu zarzadzania zbiornikami wéd podziem-

something of value like a particular fish is withdrawn from it
while a public good like knowledge of the Second Law of Ther-
modynamics is not diminished when still another person uses
it to construct a new engine”.

5 Pierwszg pracg E. Ostrom, przettumaczong na jezyk polski
przez M. Korzycka-Iwanow, jest artykul napisany wespét
z V. Ostromem na temat administrowania dobrami publicz-
nymi (Public Goods and Public Choices, [w:] Alternatives for
Delivering Public Services. Toward Improved Performance,
E.S. Savas (red.), Boulder 1977, s. 7—49). Opublikowany
pt. Administrowanie dobrami i ustugami publicznymi
w Swietle badan (Public Goods and Public Choices), w cza-
sopismie: ,,Administracja” 1989, nr 2, a nastepnie wiaczony
do ksigzki: V. Ostrom, Federalizm Amerykanski. Tworzenie
spoleczeristwa samorzqdnego, Warszawa — Olsztyn 1994,
S.159—-180.
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nych w potudniowej Kalifornii, ktéry zakonczyt sie
porozumieniem wszystkich uzytkownikoéw, co nalezy
uznac za sukces. Osigganie porozumienia miedzy wie-
loma réznymi odbiorcami wody byto procesem diugo-
trwalym i ostatecznie dokonalo sie przede wszystkim
dzieki stosowaniu przez sady jurysprudencji stusznosci
(equity). W ten sposéb ustalono zakres praw poszcze-
gblnych uzytkownikéw do pobierania wody ze zbior-
nikéw. Do niedawna system ten dziatal stabilnie.
Wyglada na to, ze obecnie jest powaznie zagrozony,
a to ze wzgledu na odciecie doptywu wody z kanatéow
sprowadzajacych ja z péinocy. Na mocy orzeczenia
sadu woda ta nie moze by¢ juz dostarczana do Los An-
geles. To wielkie zaskoczenie, ale zarazem wyzwanie
do kontynuowania wypracowanego systemu zarzadza-
nia pobieraniem wody. Trudno dzi$ powiedzie¢ precy-
zyjnie, jak mozna to zrobi¢. Wiadomo, ze zaden system
zarzadzania nie jest odporny na wszelkie mozliwe ze-
wnetrzne wstrzasy. Nadzieja, ze bedzie podjeta cho-
ciazby proba zaradzenia tej nowej sytuacji, zwiazana
jest z badaniami prowadzonymi przez jednego z dok-
torantéw. Bardzo wnikliwie analizuje, na podstawie
zachowanej dokumentacji, dziatanie kalifornijskiego
systemu w latach piecdziesigtych i sze$¢dziesiatych,
a w szczegolnosci réznego rodzaju zagrozenia, ktore
woéwczas wystepowaly, i sposéb reagowania na nie
uzytkownikéw zarzadzajacych systemem.

Inny przykiad. Przebywajac w alpejskich regionach
Szwajcarii mozna zauwazy¢, ze funkcjonuje tam wiele
roznych systeméw zarzadzania pastwiskami opartych
na samoorganizacji uzytkownikéw. Tam réwniez wy-
stepuje wyzej zasygnalizowane zjawisko zagrozenia,
dotyczace niektorych sposrod tych systemow. Zdarza
sie, ze przyczyna tych zagrozen sa wprowadzane
ostatnio rozwigzania, uzasadniane wspoétczesnymi
kierunkami w ekonomii®. Przyktadowo, rolnicy pra-
cuja na swoim gospodarstwie i jednoczes$nie poza
nim, w rezultacie zajmuja si¢ dziatalnoscia rolnicza

6 Zgodnie z obecnym trendem realizowanym w ramach Wspo6l-
nej Polityki Rolnej Unii Europejskiej (oddziatuje na rolnictwo
panstw europejskich niebedacych cztonkami UE, np. Szwaj-
carii), stosowane sg m.in. takie narzedzia tej polityki, ktére
ograniczaja produkcje rolng na rzecz dziatalno$ci pozarolni-
czej, ale jednoczes$nie zapewniaja rolnikom dochody zgodnie
z podstawowym celem WPR, tj. osiagania przez rolnikéw od-
powiedniego parytetu dochodéw.
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w niepelnym wymiarze. Koledzy badajg funkcjono-
wanie tych systeméw i wiele wskazuje na to, Ze sg one
zrbéznicowane w tym sensie, ze jedne z nich sg bardziej
stabilne, inne mniej. To jedynie wstepna obserwacja.
Sadze, ze nalezy liczy¢ sie z tym, iz pewne instytucjo-
nalne rozwigzania wspélnego zarzadzania okaza sie
bardziej podatne na wstrzasy.

MKI: Nagroda Nobla oznacza sukces Szkoty Blo-
omington, ktérg Pani Profesor tworzyta wraz ze swo-
im mezem, profesorem Vincentem Ostromem. Nie
ma tu miejsca na szczeg6lowe przedstawienie blisko
40-letniej historii Workshopu, w ktérym ksztalcily sie
setki studentow, a pracownicy nauki tworzyli — i nadal
to czynig — zakrojona na szeroka skale miedzynarodo-
wa sie¢ wspolpracy. Jak udato sie stworzy¢ taki zespot
iwypracowac spdjne podejcie naukowe, obejmujace
réowniez metody empiryczne?

EO: Vincent Ostrom i ja stworzylismy Workshop in Po-
litical Theory and Policy Analysis w latach 1973-1974.
Przez ten dlugi okres mieli$my szcze$cie gosci¢ bardzo
wielu naukowcéw, w tym kilku wybitnych z Polski.

Opracowali$my rozbudowana koncepcje, nazwa-
ng analiza instytucji i rozwoju (Institutional Analysis
and Development Framework), ktéra umozliwia nam
stosowanie r6znych metod, takich jak: prowadzenie
badan w terenie, prace warsztatowe, stosowanie for-
malnych technik tworzenia modeli. Na temat wspolnej
pracy i stosowania réznych metod badawczych napi-
satam wraz z Amy Poteete i Marco Janssenem ksiazke,
zatytulowang Working Together: Collective Action, the
Commons, and Multiple Methods in Practice. Zostanie
wydana przez Princeton University Press w kwietniu
lub maju 2010 r.” W tej pracy wnikliwie rozwazamy
wszelkie aspekty naszej koncepcji badawczej. Kon-
cepcja ta obejmuje, jak wspomnialam, wiele metod
badawczych, co otwiera z kolei serie powiazanych
ze soba pytan odnoszacych si¢ do analizy samych in-
stytucji i zarzadzania wspélnymi zasobami. Staramy
sie w tej publikacji na nie odpowiedzie¢.

MKI: Rozwazanie zalezno$ci miedzy prawem a eko-
nomia jest niemalze dominujgcym kierunkiem wspét-

7 Ksigzka zostata opublikowana w 2010 1.



czesnej filozofii prawa. Nie przypadkiem nurt ten roz-
wija sie w USA, gdzie wieksza wage przywiazuje sie
do edukacji studentéw prawa w zakresie ekonomii.
W Europie utrzymuje sie tradycyjny model ksztatcenia
prawnikéw, polegajacy na analizie przepiséw praw-
nych. Czy Pani zdaniem model europejski wyklucza
wspolprace prawnikéw i ekonomistéw? Co nalezatoby
zrobi¢, by doprowadzi¢ do tej wspotpracy?

EO: Wspélpraca naukowcéw wywodzacych sie
z odmiennych dziedzin, ktérzy sila rzeczy maja
rézne podejscie badawcze, jest zawsze wyzwa-
niem. Przypomne, Ze uczeni zaangazowani w nur-
cie zwanym new institutional economics (zain-
spirowani pracami Ronalda Coase’a i Douglassa
Northa®) to zaréwno prawnicy, jak i ekonomisci. Mimo
przewagi liczebnej naukowcéw amerykanskich w sto-
sunku do europejskich, wcigz roénie grupa Europejczy-
kéw cheaceych przekraczaé bariery obu tych waznych
dyscyplin. Mysle, ze z biegiem czasu w ksztatceniu
prawniczym powinny nastapi¢ zmiany, tak by stu-
denci uczyli si¢ analizowa¢ ekonomiczne i polityczne
uwarunkowania poszczegolnych rozwigzan prawnych,
a nie ograniczali si¢ do studiowania jedynie tego, co za-
warte jest w przepisach. Bedzie to wazny krok naprzéd.

MKI: W sferze wlasnosci prywatnej znane jest zjawi-
sko oddzielenia kapitatu od zarzadu, np. akcjonariu-
sze sami nie zarzadzajq korporacja, lecz upowazniaja
w tym celu menedzeréw. W wielu przypadkach wta-
$ciciele nie widzg powodu, by osobiécie angazowac sie
w proces zarzadzania, czerpia jednak korzysci finan-
sowe. Czy problem ten pojawia si¢ w obszarze finan-
sowania i wytwarzania publicznych débr i ustug?

EO: Jezeli mamy do czynienia ze wsp6lna wlasnoscia
licznej grupy ludzi, a zarzadzaniem zajmuje sie¢ kto$

8 D.C.North, The New Institutional Economics and Development,
Washington University in St. Louis, 1992, s. 1.; D.C. North,
Economic Performance Through Time, wyktad noblowski,
19 grudnia 1993 r. Réwniez: ,The American Economic
Review” 1994, vol. 84 (3), s. 359-368. R. Coase, The Nature
of the Firm, ,,Economica” 1937, vol. 4, s. 386—405. The Light-
house in Economics, ,Journal of Law and Economics” 1974,
vol. 17, s. 357-376; The New Institutional Economics, ,Ameri-
can Economic Review, Papers and Proceedings” 1998, vol.
88(2), s. 72-74.
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inny, to wéwczas zawsze powstaje problem bierno$ci
wilascicieli wobec menedzeréw, chyba ze pojawi sie
jakas bardzo istotna kwestia majaca duze znaczenie
dla wtascicieli. Tak wtasnie si¢ dzieje, i to zaréwno
w sektorze prywatnym jak i publicznym. Gdy chodzi
o ten ostatni, w szczegdlnosci w ramach rozbudowa-
nych struktur zarzadzanych przez administracje pan-
stwowa, gdzie obywatele maja poczucie, zZe nie maja
zadnego wplywu na bieg spraw publicznych lub jest
on niewielki.

Przyktadowo, w trakcie prowadzonych na terenie
stanu Indiana badan nad funkcjonowaniem policji
nie udato nam si¢ znalez¢ inspektoratu policji (poli-
ce departament) obejmujacego rozlegte terytorium,
ktéry moglby oddziatywaé na zewnatrz tak samo jak
inspektoraty o niewielkim lub $rednim obszarze dzia-
fania. Obywatele mieszkajacy na terenie mniejszych
terytorialnie obwodéw byli znacznie lepiej poinfor-
mowani przez policje o poszczegdlnych zdarzeniach
iw rezultacie wykazywali np. wigksze zaangazowanie
w niesienie pomocy lub inne dziatania majace charak-
ter wspoétpracy z policja.

MKI: Doktryna komunizmu glosi, ze sprawiedliwos¢
spoteczna i wydajnos¢ ekonomiczna najtatwiej osiag-
naé, gdy wlasno$é ma charakter spoteczny i rozwija
sie pod kontrolg panstwa. Po dokonaniu transforma-
cji ustrojowej, zapoczatkowanej w Polsce w 1989 1.,
przewaza przeciwny trend, zgodnie z ktérym tylko
wlasno$¢ prywatna sie ,,sprawdza”. Czy wlasnosé
wspolna ma zatem sens tylko wéwczas, kiedy z przy-
czyn ,technicznych” niemozliwe jest jej zastapienie
przez wilasnos$¢ prywatna, czy tez z innych przyczyn
moze by¢ brana pod uwage jako alternatywa dla wia-
snosci prywatnej?

EO: Zaréwno doktryna socjalizmu, jak i teorie do-
tyczace wolnego rynku wskazuja najdoskonalsza,
oczywiscie odpowiednio rézna, forme zarzadzania
wlasno$cia. Prowadzac nasze badania, przekonali-
$my sie, ze za pomocg absolutyzujacych jakas forme
wlasno$ci teorii nie stworzy sie prawidtowego mode-
lu analizy. Mam na mysli model dotyczacy wplywu
struktur poszczegoélnych instytucji na rozwigzania
praktyczne oraz na opracowywanie nowych, wilasci-
wych kierunkéw polityki spotecznej. Przywotam przy-
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kiad z zakresu nauk przyrodniczych: w medycynie juz
dawno dowiedziono, ze jezeli chcemy sobie poradzié¢
z problemami zdrowotnymi czlowieka, ograniczenie
sie tylko do jednego rozwigzania jest nieprawidiowe
i wysoce nieskuteczne. W naszej pracy badawczej
nieustajaco walczymy o to, by wyrwad sie z ,,uscisku
recept” na ludzkie trudno$ci. Powoli, lecz nieztomnie
zmierzamy w naszych badaniach do wykazania, ze ist-
nieje znaczna réznorodno$¢ rozwigzan instytucjonal-
nych, ktére moga przynies¢ pomyslne rezultaty.

Ztozono$¢ i réznorodno$é struktur zarzadzania nie
muszg oznacza¢ chaosu®.

* %k k

Dorobek naukowy Elinor Ostrom obejmuje prace
z zakresu ekonomii, teorii organizacji, nauk politycz-
nych i administracji publiczne;j.

Najwazniejsze publikacje

Ksiazki

1. ML.A. Janssen, E. Ostrom, A.R. Poteete, Working
Together: Collective Action, the Commons, and Mul-
tiple Methods in Practice, Princeton 2010.

2. Understanding Knowledge as a Commons: From
Theory to Practice, Ch. Hess, E. Ostrom (red.),
Cambridge 2007.

3. Linking the Formal and Informal Economy: Concepts
and Policies, B. Guha-Khasnobis, R. Kanbur, E. Os-
trom (red.), Oxford 2006.

4. E. Ostrom, Understanding Institutional Diversity,
Princeton 200s5.

5. K. Andersson, C. Gibson, E. Ostrom, Sujai Shiva-
kumar, The Samaritan’s Dilemma: The Political
Economy of Development Aid, Oxford 200s5.

9 E.Ostrom okresla ztozono$¢ systeméw zarzadzania wspolnymi
zasobami jako polycentric governance complex economic system.
Termin polycentric system oznacza przeciwienstwo centrali-
stycznego systemu, oparty jest bowiem na samoorganizacji
iregutach postepowania ustalonych przez uczestnikéw (uzyt-
kownikéw). Kompleksowo$¢ materii bedacej przedmiotem za-
rzadzania nie stoi na przeszkodzie wprowadzenia systemu po-
licentrycznego; przeciwnie, wla$nie taki system dobrze sobie
,radzi” ze ztozona naturg danego dobra (zasobu). ,,Policentric
systems can cope with complexity” - stwierdzita Elinor Ostrom
w wyktadzie noblowskim pt. Beyond Markets and States: Poly-
centric Governance of Complex Economic Systems, wygloszonym
8 grudnia 2009 r. na Uniwersytecie Sztokholmskim).
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Committee on the Human Dimensions of Global
Change, Washington 2002.

Improving Irrigation Governance and Management
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2002.
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(red.), Washington 2001.
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Local Commons and Global Interdependence:
Heterogeneity and Cooperation in Two Domains,
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Rules, Games, and Common-Pool Resources,
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bor 1994.

From Farmers’ Fields to Data Fields and Back: A Syn-
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Artykuly w czasopismach i wydawnictwach zbio-
rowych (kolejnos¢ wedtug listy cytowan w bazie
danych JSTOR)

Collective Action and the Evolution of Social Norms,
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Antydyskryminacyjna
dyskryminacja?

Granice polityki rasowej zakreslane przez

Sad Najwyzszy Stanow Zjednoczonych

Franciszek
Longchamps de Bérier

Ur. w 1969 1. ksiqdz katolicki, pro-
fesor Uniwersytetu Jagielloriskiego,
LL.M. (Georgetown University), kie-
rownik Zaktadu Prawa Rzymskiego
Wydziatu Prawa i Administracji UJ,
wyktadowca na Uniwersytecie War-
szawskim; cztonek Komitetu Nauk
o Kulturze Antycznej PAN, Komi-
tetu Nauk Prawnych PAN, Zespotu
Ekspertéw Konferencji Episkopatu
Polski ds. Bioetycznych; stypendysta

Fundacji na rzecz Nauki Polskiej.

Discriminatory Antidiscrimination?

Anti-discriminatory discrimination? Limits of Race Remedial Actions and
Policy according to the U.S. Supreme Court

Two recent cases of the United States Supreme Court seem to diverge from the line
of precedent commenced with Brown v. Board of Education (1955). The 5 to 4 deci-
sions deplore discriminatory effects of the antidiscrimination policy. Justices are
aware of the tension between eliminating segregation and discrimination on the
one hand and doing away with all governmentally imposed discrimination based on
race on the other. Affirmative action is still constitutional, but the heart of Brown
is to achieve a system of determining admission to public schools on a non-racial
basis. Remedial actions and regulations have to be narrowly tailored: race might
be a component and only one of the factors. If not, the system threatens to defeat
its own ends. Therefore, decisions of local authorities can neither use African-
-American children as tools of desegregation compliance, nor lead to adverse ef-
fect on white firefighters. Judicial activism or judicial restraint analysis is political
and improper to evaluate the new Court's opinions. But consciousness that every
judicial nomination is essential should grow not only in the United States but
in the Polish society as well.

Sedzia wobec aktywizmu
i powsciggliwosci?

inaczej bylo w lipcu 2009 r., kiedy
prezydent USA mianowat pierw-

Kazda nominacja sedziego Sadu
Najwyzszego na nowo otwiera
w Stanach Zjednoczonych dys-
kusje wokot aktywizmu sedziow-
skiego (judicial activism). Nie
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szg latynoamerykanska kobiete
— Soni¢ M. Sotomayor. Zar6wno
w wypowiedziach przedstawi-
cieli Bialego Domu, jak i wokét
oraz podczas przestuchan przed



Senacka Komisja Saqdownictwa (Senate Judiciary
Committee), ktére poprzedzaja glosowanie Senatu
Stanéw Zjednoczonych nad zatwierdzeniem nomi-
nacji, podkre$lano, ze od kandydatki oczekuje sie
poprawnej prawniczej interpretacji zywego doku-
mentu, jakim jest konstytucja, bez tworzenia prawa
z tawy najwyzszego organu sadowego federacji. Se-
dziego za$ uwaza sie za aktywiste nie tyle wtedy, gdy
tworzy prawo, lecz kiedy dazy do realizacji wtasnych
politycznych, ideologicznych lub moralnych celéw*.

Czyzby przeciwstawiana aktywizmowi powsciag-
liwo$¢ sedziowska (judicial restraint) stanowita
wtlasciwa droge trzeciej wtadzy? Po pierwsze, za-
pewnienia, ze sedzia nie bedzie tworzyl prawa,
lecz je stosowal, co najwyzej dokonujac jego inter-
pretacji — jakby w ogéle mozliwe bylo stosowanie
bez interpretacji — formutowane sg zwlaszcza pod
adresem elektoratu konserwatywnych republikan-

ARTYKULY

ska debate publiczna. I nie pojawiaja sie wytacznie
na uzytek procedury, na ktérej podstawie organ
wiadzy ustawodawczej dozywotnio powierza jednej
osobie najistotniejszy udzial we wiadzy sadowniczej.

W historii Stanéw Zjednoczonych nie wolno ak-
tywizmu sedziowskiego nie doceniaé. Dat sie wy-
raznie zauwazy¢ w dziatalnosci Sadu Najwyzszego,
ktéremu prezesowat Earl Warren. Mozna by nawet
uznad, ze okazat sie koniecznym poczatkiem procesu
przemian spoleczenstwa amerykanskiego XX wieku.
W calym za$ orzecznictwie sagdu za czaséw E. Warrena
szczegblne miejsce zajmuje sprawa Brown v. Board of
Education® z 1954 1. Rozstrzygniecie tej sprawy zniosto
obowiazujaca po wojnie secesyjnej od czasu wydania
orzeczenia w sprawie Plessy v. Fergusson* z 1896 r.
doktryne ,,oddzieleni, lecz réwni” (separate but equ-
al), dajaca najdotkliwiej odczuwalne w szkolnictwie
podstawy do systemowej dyskryminacji rasowej.

Na skutek dziesiecioleci antydyskryminacyjnych

zgmian doszto w Ameryce do gruntownych

przeobrazen.

skich senatoréw. Po drugie, przenoszenie dyskusji
z plaszczyzny aktywizmu na wyktadnie wcale nie
oznacza wyrzeczenia si¢ go. Po trzecie, okreslenia
»sedziowski aktywizm” uzywa sie najczesciej do wy-
razenia wlasnego niezadowolenia z rozstrzygniecia
danej sprawy juz to z wlasnej ideologicznej perspek-
tywy, juz to na podstawie subiektywnych pogladéw
w kwestii interpretacji jakiego$ niejednoznacznego
postanowienia konstytucji. Po czwarte, zarysowana
dwubiegunowo$¢ aktywizm — powsciagliwos¢ weale
nie jest oczywista. Pewne jest natomiast, ze liczne
glosy przedkiadajace powsciagliwos$¢ nad ewident-
nie prawotworczg dzialalno$¢ sadéw, a zwlaszcza
Sadu Najwyzszego USA, charakteryzuja amerykan-

1 Por. S. Lindquist, F. Cross, Measuring Judicial Activism, Ox-
ford 2009.

2 Por. L. Morawski, Gtéwne problemy wspélczesnej filozofii pra-
wa. Prawo w toku przemian, Warszawa 2000, s. 286.

Sktad sadzacy, ktéremu przewodniczy! E. Warren,
jednomyélnie uznat, Ze przyjmowanie do publicznych
szkol na podstawie kryterium segregacji rasowej jest
niekonstytucyjne. Doktryna ,,oddzieleni, lecz réwni”
odmawia réwnej ochrony prawnej (equal protection
of the laws), gwarantowanej XIV poprawka. Taka wy-
ktadnia konstytucji musiata skierowa¢ Stany Zjedno-
czone na tory wielkich zmian spofecznych, na jakie
kraj ten najwyrazniej nie dawaty sie wprowadzi¢
inaczej. Od wydania orzeczenia w sprawie Brown
v. Board of Education mineto ponad p6t wieku. Na sku-
tek dziesiecioleci antydyskryminacyjnych zmian doszto
w Ameryce do gruntownych przeobrazen w poréwna-
niu z czasami, w ktérych kolor skéry miat zasadnicze
znaczenie dla prawnej sytuacji danego czlowieka.

3 Brownv. Board of Education, 347 U. S. 483 (1954).
4 Plessyv. Fergusson, 163 U. S. 537 (1896).
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Na prezydenta USA wybrano wiasnie Amerykanina
afrykanskiego pochodzenia, a oto ostatni wyrok w se-
sji 2008 r. Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych
dotyczy dyskryminacji rasowe;j.

Miasto w nozycach przepisow
antydyskryminacyjnych

Orzeczenie w sprawie Ricci v. DeStefano® wydano
29 czerwca 2009 r. Kontrowersja, ktérag w nim roz-
strzygnieto, powstala w zwigzku z procedura naboru
na wolne etaty oficerskie w strazy pozarnej miasta
New Haven, znanego na $wiecie giéwnie dzieki
tamtejszemu Yale University. W 2003 r. wakowato
osiem etatow porucznika i siedem etatéw kapitana.
Awans na jedno ze stanowisk wigzat sie dla kazde-
go strazaka ze wzrostem wynagrodzenia i zwiek-
szeniem $§wiadczen. Promocja musiala oczywiscie
zosta¢ oparta na kryterium najlepszych kwalifikacji
zawodowych. Dlatego kandydatéw zastugujacych
na nig wiadze lokalne zdecydowaly sie ustali¢ — jak
w wielu innych miastach — w drodze obiektywnego
egzaminu kompetencyjnego. W 60% sktadal sie z cze-
$ci pisemnej, w 40% — z ustnej. Do przygotowania go
zatrudniono za 100 tysiecy dolaréw wyspecjalizowa-
na spétke, ktéra starannie opracowala merytoryczny
test, skladajacy sie ze 100 pytan wielokrotnego wy-
boru. Do czesci ustnej, odbywajacej sie zawsze przed
trzyosobowa komisja, zatrudnila wyzszych stopniem
strazakow z innych stanéw. Przeszkolita ich w sto-
sowaniu kryteriéw oceny i tak dobrata, aby w kaz-
dym sktadzie zasiadat Amerykanin pochodzenia
afrykanskiego, latynoskiego oraz bialy. Na 118 stra-
zakoéw, ktorzy przystapili do egzaminu, zakwalifi-
kowano kandydatéw, wérdéd ktérych précz biatych
znalazt sie tylko jeden Latynoamerykanin. Wyniki
otworzyly zakrojona na szeroka skale spoleczna
dyskusje: zaczeto je kwestionowaé, gdyz oceniano,
ze wykazuja rasowg dysproporcje. Rezultat miaf rzu-
cac ciei na caty proces kwalifikacji, stad wezwania,
aby wladze lokalne odrzucity wyniki dyskryminacyj-
nego egzaminu. Niekt6rzy strazacy zagrozili, Ze w ra-
zie dokonania na jego podstawie promocji wniosg
przeciw miastu sprawe na podstawie tytutu VII usta-
wy o prawach obywatelskich z 1964 r. (Civil Rights

5 Ricciv. DeStefano, 129 S.Ct. 2658 (2009).
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Act of 1964)°. Natomiast strazacy, ktérzy uwazali
egzamin za neutralny i przeprowadzony uczciwie,
ostrzegli, Ze nie pozostang obojetni w razie odmowy
jego wynikom mocy wigzacej. Powotywali sie na ten
sam tytut Civil Rights Act. Wiadze New Haven stanety
przed trudna decyzja, ktérej podjecie nalezato do lo-
kalnej Rady Stuzby Cywilnej (Civil Service Board).
Poniewaz jeden z jej cztonkow wytaczyt sie z uwagi
na osobisty zwigzek z kandydatem, glosowanie 2:2
oznaczalo odmowe uznania rezultatéw egzaminu
kompetencyjnego.

Decyzja Rady Stuzby Cywilnej stata sie podsta-
wa procesu wytoczonego burmistrzowi Johnowi
DeStefano przez 18 strazakéw, ktérym odmoéwiono
awansu, mimo ze zdali egzamin: 17 biatych i jeden
Latynoamerykanin. Stracili powazna szanse, gdyz —
jak podkreslali — egzaminy promocyjne w New Haven
odbywaja sie rzadko, a ich wyniki decyduja o zmia-
nach kadrowych na najblizsze dwa lata. Od poczatku
zdawali sobie sprawe, ze stawka jest wysoka, dla-
tego wiele miesiecy po$wiecili na przygotowania.
Sporo zapflacili za lektury, wskazane jako materiat,
na ktérego podstawie utozono test. Frank Ricci jako
dyslektyk musiat ponadto zatrudni¢ osoby trzecie
do sporzadzenia z nich nagran, co w sumie pochfo-
neto wydatki przekraczajace 1000 dolaréw. Sad fe-
deralny I instancji — dziatajacy jednoosobowo sad
dystryktowy, opowiedzial si¢ po stronie pozwanego
miasta. Podtrzymatl to orzeczenie sad apelacyjny —
trzyosobowy skiad federalnego sadu okregowego,
przyznajac racje New Haven. Gdy juz o zasiadajacych
w tej sprawie sedziach mowa, warto pamigtaé nie to,
ze z calej czworki mezczyzna byt tylko jeden z se-
dziéw apelacyjnych, lecz ze wraz z nim w skiadzie
wyrokowata S. Sotomayor. Nastepnie strazakom od-
moéwiono stosunkiem gloséw 7:6 ponownego rozpa-
trzenia en banc, czyli przez sad okregowy w pelnym
sktadzie. Natomiast przez udzielenie writ of certiorari
zgodzit sie przyja¢ sprawe Sad Najwyzszy Standéw
Zjednoczonych.

Spoér dotyczyt w istocie wzajemnej relacji miedzy
dwoma przepisami tego samego tytutu VII ustawy
o prawach obywatelskich z 1964 r. Nie powstaty one
réwnocze$nie. W roku pozostawionym w nazwie

6 42U.S.C. §2000e€ et seq.



aktu prawnego przyjeto antydyskryminacyjny prze-
pis, za bezprawne uznajacy postepowanie pracodaw-
cy, w ktérym nie udato sie zatrudnié¢ lub odméwiono
zatrudnienia, lub zwolniono kogokolwiek, czy w inny
sposéb dyskryminowano pod wzgledem wynagro-
dzenia, $wiadczen, czasu, warunkow pracy ze wzgle-
du na rase, kolor skoéry, religie, ple¢ lub pochodze-
nie narodowe’. Sad Najwyzszy USA przypomniat,
Ze to najbardziej ewidentny typ dyskryminacji®. Wy-
stepuje bowiem wtedy, gdy pracodawca zachowuje
sie wobec danej osoby mniej przychylnie, niz wobec
innych, ze wzgledu na ceche, ktéra wlasnie podlega
ochronie. Uwazajacy si¢ za niejednakowo traktowa-
nego musi jednak ustali¢, ze druga strona ma inten-
cje dyskryminacji lub motywy po temu®. Zakazano
wiec w 1964 r. Swiadomej dyskryminacji w zatrud-
nieniu nazywanej niejednakowym traktowaniem
(disparate treatment). W 1971 r. sad w sprawie Griggs
v. Duke Power Co. interpretowat ten przepis réwniez
jako zakaz w pewnych okolicznosciach praktyk wy-
gladajacych na neutralne, lecz dyskryminacyjnych
w zastosowaniu. Za probierz uznat brak konieczno-
$ci, wynikajacej z dzialalno$ci prowadzonej przez
zaktad pracy (business necessity)™. Na tej podstawie
dochodzi do nowelizacji ustawy o prawach obywatel-
skich — co prawda dopiero po 20 latach, bow 1991 1. —
przez dodanie postanowienia o zakazie dyskrymi-
nacji polegajacej na niejednakowym wptywie (dis-
parate impact). Pod jej rzadami wystarczy ustalié,
ze okreslone praktyki w zwigzku z zatrudnieniem
stanowig przyczyne dysproporcji, czyli nieréwnego
wplywu, wykazywanego przy uwzglednieniu kryte-
rium rasy, koloru skéry, religii, pici lub pochodzenia
narodowego. Pracodawca moze si¢ wszelako broni¢
przed odpowiedzialno$cig za ztamanie tego przepisu
tytutu VII, wykazujac, ze kwestionowane praktyki
sg zwigzane z danym stanowiskiem pracy i koniecz-
ne w dzialalno$ci, jaka prowadzi dany zaklad pracy.
Jednak nawet wobec udowodnienia tego przez praco-
dawce ponad wszelka watpliwo$¢ powdd wygra, jesli
przedstawi, ze pracodawca odmawia zastosowania

7 42U.S.C. §2000e-2(a)(1).

8 Teamstersv. United States, 431 U. S. 324, 335, przyp. 15 (1977).

9 Watson v. Fort Worth Bank & Trust, 487 U. S. 977, 985-986
(1988).

10 Griggs v. Duke Power Co., 401 U. S. 424, 431—432 (1971).
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dostepnej, alternatywnej praktyki o mniej niejed-
nakowym wptywie, ktéra stuzy zgodnym z prawem
potrzebom pracodawcy". Wobec gr6zb dwdéch grup
strazakéw wladze New Haven u§wiadomity sobie,
ze cokolwiek zrobig, nie unikng procesu na pod-
stawie tytutu VII ustawy o prawach obywatelskich
71964 1. Wskazujacy na statystyczng rasowa dyspro-
porcje powolaja sie na niejednakowy wpltyw (dispa-
rate impact) w razie uznania wynikéw egzaminu.
Jesliby jednak postapiono zgodnie z ich zadaniami,
oskarzenie oprze si¢ na niejednakowym traktowa-
niu (disparate treatment). Niezaleznie od przyjetego
przez miasto rozwigzania, sad federalny i tak bedzie
musiat decyzje ocenié, bo jest to w istocie pytanie
o wzajemne relacje obu przepiséow tytutu VII. Oka-
zato sie, ze poprzez odrzucenie wynikow egzami-
nu kompetencyjnego wiadze lokalne chcialy sobie
sprawe doraznie utatwi¢. Natomiast Sad Najwyzszy
otrzymat ciekawiej sformulowane pytanie: czy dla
unikniecia efektu, okre$lanego jako disparate impact,
wolno zdecydowac sie na niejednakowe traktowanie.

Oczywiscie na poczatek nalezato zbada¢, czy wy-
boér miasta stanowil disparate treatment. Sad Najwyz-
szy ocenit, Ze fakty w toku postepowania juz sie uda-
o szczegotowo ustali¢. Caly materiat dowodowy
jednoznacznie wskazuje, iz wladze odrzucity wyniki
testu, gdyz najwyzsze noty otrzymali biali kandyda-
ci'®. Bez watpienia tedy decyzje oparto na kryterium
rasowym, ktérym postugiwanie si¢ bez innego uza-
sadnienia jest zakazane. Co jednak mogloby stano-
wié takie uzasadnienie? W Stanach Zjednoczonych
nie ma watpliwoéci, Ze przeciwdzialanie wcze$niej-
szej dyskryminacji rasowej. Tak skierowane dziata-
nie musiato za$ sita rzeczy by¢ oparte na kryterium
rasowym i prowadzi¢ do nieréwnego traktowania
mniejszo$ci w poréwnaniu z bialymi obywatela-
mi. Dziatania takie stanowila po Brown v. Board
of Education zwlaszcza akcja afirmacyjna (affirmati-
ve action), podejmowana dla wsparcia grup dyskry-
minowanych. Sad Najwyzszy uznat, ze tylko silna
podstawa dowodowa stanowi decydujace kryterium
dla uznania, ze dziatanie naprawcze jest konieczne.

11 42 U.S. C. §2000e—2(A)(i-ii).
12 Ricciv. DeStefano, 129 S.Ct. 2665.
13 Id., at 2673.
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Przywotatl tu swe weze$niejsze orzeczenie w sprawie
Wygant v. Jackson Bd. of Ed., gdzie zwrécono ponadto
uwage na napiecie, jakie istnieje miedzy z jednej stro-
ny eliminacja segregacji i dyskryminacji, a z drugiej
- likwidacja wszelkiej administracyjnie narzuconej
dyskryminacji, opartej na kryterium rasowym. Na-
tomiast szczego6lna role podstawy dowodowej mozna
dostrzec zwlaszcza wtedy, kiedy dziatanie napraw-
cze jest kwestionowane przez pracownikdéw, ktorzy
nie naleza do mniejszosci. Sad Najwyzszy w uza-
sadnieniu wyroku w omawianej sprawie Ricci v. De-
Stefano wskazal na analogie miedzy wspomnianym
napieciem a wzajemna zalezno$cia postanowien
tytutu VII o niejednakowym traktowaniu i o niejed-
nakowym wplywie. Zdecydowat si¢ ,,silna podstawe
dowodowa” stosowac jako standard, ktéry pozwala
na naruszanie — i to tylko w wasko zakrojonych oko-
licznosciach — jednego z postanowien, aby pozosta¢
w zgodzie z drugim®.

nego, réwnie dobrego egzaminu, za to dziatajacego
mniej dyskryminacyjnie™. Taki wyrok Sadu Najwyz-
szego rozstrzyga przede wszystkim kontrowersje do-
tyczaca wzajemnych relacji miedzy postanowieniami
o disparate impact oraz o disparate treatment tytutu
VII ustawy o prawach obywatelskich z 1964 r. W razie
oskarzenia o niejednakowy wptyw skuteczng obrone
stanowic¢ bedzie silna podstawa dowodowa, ze inne
postepowanie prowadzitoby do odpowiedzialnosci
z powodu niejednakowego traktowania. W oma-
wianym przypadku nalezaloby wiec mie¢ solidne
dowody, zZe przygotowane i przeprowadzone testy
byly merytorycznie nieadekwatne.

Decyzja New Haven okazala sie btedna: nalezalo
uznaé¢ moc wigzaca wynikow i nie obawia¢ sie pro-
cesu opartego tylko na fakcie liczbowej dysproporcji
rasowej. W imie walki z dyskryminacja nie wolno
byto dyskryminowa¢ strazakéw, ktorzy sie wyzej
uplasowali w egzaminie kompetencyjnym na stano-

Wyobragnia potrzebuje odwagi w mysleniu

nawet o trudnych, ale zgodnych z prawem

skutkach, nie zas uproszczen lub ideologizacji

skupionych na politycznej poprawnosci.

Ustanowiwszy standard ustawowej oceny, Sad
Najwyzszy stwierdzil, Ze nie zostat on przez miasto
spelniony. Po pierwsze bowiem, w razie uznania
wynikéw egzaminu kompetencyjnego trudno bytoby
udowodni¢ oskarzenie o statystyczna rasowa dyspro-
porcje. Miasto odpowiadaloby prawnie tylko wéw-
czas, gdyby test nie miat odniesien do oferowanych
stanowisk pracy oraz potrzeb zaktadu pracy. Po dru-
gie, brakuje dowodéw i uzasadnienia dla twierdzen,
ze uznanie wynikéw przeprowadzonego egzaminu
powoduje z konieczno$ci odrzucenie alternatyw-

14 Wygant v. Jackson Bd. of Ed., 476 U. S. 267, 277 (1986); Rich-
mondv. J. A. Croson Co., 488 U. S. 469, 500 (1989).
15 Ricciv. DeStefano, 129 S.Ct. 2675-2676.
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wisko porucznika i kapitana. Zostali niewtasciwie
potraktowani odmowa awansu, gdyz okazali sie
w zdecydowanej wigkszosci osobami, ktérych sie nie
uwaza za czlonkéw mniejszoéci. Tak tedy sama oba-
wa o wywotanie dyskryminacyjnego efektu nie po-
winna determinowa¢ dziatan organéw administracji.
Wyobraznia potrzebuje odwagi w my$leniu nawet
o trudnych, ale zgodnych z prawem skutkach, nie zas
uproszczen lub ideologizacji skupionych na politycz-
nej poprawnosci.

Wyrok zapad? réznica tylko jednego glosu —5:4.
Nieco obszerniejsze od decyzji Sadu zdanie odrebne
przedstawila, wykladajac racje calej czworki, sedzia

16 Id., at 2678-2681.



Ruth B. Ginsburg. Wyrazajac sprzeciw wobec opi-
nii wiekszosci, obrata dwa kierunki rozumowania.
Przedstawila przejmujaca historie dyskryminacji
mniejszos$ci, zwlaszcza w strazy pozarnej, oraz efek-
ty trwajacych cate dziesieciolecia wysitkow na rzecz
udostepnienia tam miejsc pracy czlonkom mniej-
szos$ci. W latach siedemdziesigtych ubiegtego wieku
w New Haven, gdzie stanowili oni 30% populacji,
tylko 3,6% strazakéw byto Afroamerykanami lub La-
tynoamerykanami. Na poczatku obecnego stulecia,
gdy populacja mniejszosci rasowych w tym miescie
to 60 (40+20)%, wsrdd strazakow jest tylko 30%
Afroamerykanow i 16% Latynoamerykanéw'. Po-
kazujac relacje procentowe w korpusie oficerskim,
R. Ginsburg wyrazita opinie, ze zbyt malo sie jeszcze
zmienito i pewne schematy rasowej nieréwnosci nie-
stety nadal pokutuja. Drugi kierunek to argumentacja
na rzecz tezy, ze miasto miato ,,dobre powody”, aby
odrzuci¢ wyniki egzaminu kompetencyjnego. Se-
dzia wskazata, ze alternatywnego, réwnie dobrego
testu, ktéry datby mniej dyskryminacyjne rezulta-
ty, nalezatoby poszukiwa¢ na przykiad po odrzuce-
niu przyjmowanego tradycyjnie podziatu: 60% —
egzamin pisemny, 40% — ustny.

Lektura zdania odrebnego: oba, wlasciwie po-
boczne watki oraz polemika ze zdaniem zbiez-
nym sedziego Samuela A. Alito, kaze uzna¢, ze
R. Ginsburg wtasciwie chciata unikna¢ konfrontacji
z gtéwnymi tezami orzeczenia. Natomiast w $wietle
obowiazujacego prawa wiekszo$¢ — z kogokolwiek
by sie sktadala — najwyrazniej nie mogta wydacé inne-
go orzeczenia. W tej sytuacji mniejszo$¢ zyskata oka-
zje zamanifestowania innego pogladu i zdystanso-
wania sie do wynikéw procesu, aby zapewnic¢ o swej
wrazliwo$ci na problem dyskryminacji rasowej i —
co bardzo wazne — wskaza¢ na warto$¢ historycznej
perspektywy dyskutowanych kwestii prawnych.

Przemilczenia zdania odrebnego sktonity sedziego
S. Alito do uzupelnien, jakie zawart w swym zdaniu
zbieznym z orzeczeniem, za ktérym glosowal. Pod-
kreslit, ze sad podzielita ocena aspektu obiektyw-
nego, jakim jest legalnos$¢ konkretnej decyzji pra-
codawcy, odmawiajacego promocji pracownikowi.
Sad odpowiedzial inaczej niz mniejszo$¢ czworga

17 Id., at 23 (Ginsburg, J., dissenting).
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na pytanie, czy zasadne bylo powotlanie sie na tytut
VII Civil Rights Act of 1964 jako podstawe odrzuce-
nia wynikéw testu. Zdaniem S. Alito nalezy baczy¢
ina aspekt subiektywny, a wiec intencje pracodawcy.
Nawet mniejszo$¢ musi, w jego przekonaniu, przy-
zna¢, ze przedstawiane przez miasto wyjasnienia
stanowity tylko pretekst do dyskryminacji strazakéw
nienalezacych do mniejszosci rasowej. W ocenie ade-
kwatno$ci egzaminu miasto oparfo sie¢ na zdaniu —
jako eksperta — gtéwnego konkurenta prezesa spoiki,
ktéra wynajeto do przygotowania i przeprowadzenia
kwalifikacji pracownikéw. Faktem byty niewybredne
naciski wptywowego w New Haven afroamerykan-
skiego pastora na burmistrza, ktéry petniac swdj
urzad siodma kadencje od pewnego czasu cieszyt
sie jego szczerym poparciem. Udowodniono, zZe je-
den z porucznikdéw, starajacych sie o etat kapitanski,
a przy tym blisko zwigzany z pastorem, dowiedziaw-
szy sie, ze wynik egzaminu kompetencyjnego nie
kwalifikuje go do promocji, uméwit sie z gléwna na-
czelnik administracji miasta na spotkanie w jej biu-
rze, aby przekonywad, ze strazacy $ciggali na tescie.
Naczelnik przekazata te informacje Radzie Stuzby
Cywilnej bez weryfikacji. Wreszcie nie ma watpliwo-
$ci, ze burmistrz J. DeStefano postanowit — korzysta-
jac ze swej najwyzszej wiadzy w procesie decyzyjnym
—uchyli¢ decyzje Rady, gdyby ta przegtosowala za-
twierdzenie wynikéw egzaminu kompetencyjnego.
Wszystko tedy wskazywato, ze prawdziwe powody
odrzucenia go byly bezprawne. Zdaniem S. Alito
,chciano udobruchaé politycznie wazny elektorat
rasowy”®, kandydaci na stanowisko porucznika
i kapitana strazy pozarnej zostali przez New Haven
po prostu niesprawiedliwie potraktowani.

Strazacy z F. Ricci na czele wnosili swa sprawe nie
tylko na podstawie tytutu VII ustawy o prawach oby-
watelskich z 1964 r. Powotywali sie réwniez na klau-
zule réwnej ochrony prawnej z XIV poprawki. Sad Naj-
wyzszy nie zajal sie jednak konstytucyjnoscia, skoro
byty inne, ustawowe podstawy dla podjecia decyzji,
na jaka liczyt skarzacy wyrok sadu okregowego™. Se-
dzia Antonin G. Scalia, zgadzajac sie z orzeczeniem

18 Id., at 2684 (Alito, J., concurring).

19 Ricciv. DeStefano, 557 U.S. 2672; por. Atkins v. Parker, 472 U. S.
115, 123 (1985); Escambia County v. McMillan, 466 U. S. 48,
51 (1984).
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Sadu, postanowil dotaczy¢ swe zdanie zbiezne tylko
dlatego, aby zauwazy¢, ze nieuchronnie przyjdzie
jednak odpowiedzieé na pytanie, czy i w jakim zakre-
sie klauzula disparate impact tytulu VII jest zgodna
z konstytucyjna gwarancja equal protection. Do starcia
miedzy nimi doj$¢ musi i lepiej byloby znalezé wezes-
niej sposéb ich pogodzenia. Po wydaniu orzeczenia
w sprawie Ricci v. DeStefano trudno$¢, jego zdaniem,
nadal polega na tym, ze niezaleznie, czy klauzula za-
kazujaca niejednakowego traktowania nie pozwala
na dzialania naprawcze (remedial) oparte na kryte-
rium rasowym, gdy i tak nie dosztoby do zlamania
klauzuli zakazujacej dyskryminacji, ktéra polega
na niejednakowym wplywie — co do czego sad wtasnie
zdecydowat — tytut VII bez watpienia nie tylko pozwa-
la, lecz pozytywnie wymaga takich dziatan, gdy naru-
szenie zakazu niejednakowego wplywu inaczej by po-
wstatlo. Nalezy bra¢ pod uwage wszystkie okolicznosci
pamietajac nadto, ze panstwo musi traktowac swych

view” w 2007 1.2 po$wiecono dyskusji nad trescig
i konsekwencjami tego orzeczenia. Sprawa, o kto-
rej mowa — Parents Involved in Community Schools
v. Seattle School District No 1?2, za przedmiot réwniez
miata dyskryminacyjny efekt antydyskryminacyj-
nych dziatan, choé nie dotyczyt on tylko obywateli
zaliczanych do mniejszos$ci. Glosy sedziéw Sadu Naj-
wyzszego utozyly sie pod wzgledem sktadu personal-
nego identycznie, jak w Ricci v. DeStefano —wigkszos¢
pieciu i mniejszos$¢ czworga.

Przedmiotem oceny Sadu staty sie¢ dwa przy-
padki z odlegtych krancéw USA: z Seattle w stanie
Washington i z Louisville w stanie Kentucky. Ku-
ratoria obu miast z wlasnej inicjatywy przyjety dla
szkot publicznych plany skierowan uczniéw, oparte
na kryterium przynaleznosci rasowej kazdego z nich.
Celem alokacji bylo zapewnienie réwnowagi raso-
wej, zaktadanej w ramach danego okregu szkolnego.
W Louisville, najwigkszym miescie stanu, doktadnie

Panstwo musi traktowacé swych obywateli jako

konkretne jednostki, a nie tylko czes¢ rasowej,

religijnej, seksualnej lub narodowej grupy.

obywateli jako konkretne jednostki, a nie tylko czes¢
rasowej, religijnej, seksualnej lub narodowej grupy=.

Antydyskryminacyjna inicjatywa
kuratoriow

W tym kontek$cie warto przypomnie¢, ze kwe-
stionujgc antydyskryminacyjne praktyki wiadz
lokalnych, na klauzuli equal protection skutecznie
oparli swa apelacje rodzice w sprawie, w ktdérej wy-
rok ogloszono dwa lata i jeden dzieh wczesniej niz
w Ricciv. DeStefano. Wywotat spore zaskoczenie i fale
powaznych sporéw, ktére przetoczyly sie przez Sta-
ny Zjednoczone, o czym niech $wiadczy fakt, ze caly
pierwszy, powakacyjny numer ,Harvard Law Re-

20 Millerv. Johnson, 515 U. S. 900, 911 (1995).
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to okreslono, wyznaczajac liczbe przyje¢ czarnych
uczniéw: minimalnie 15%, maksymalnie 50%. Kla-
syfikacja rasowa polegata tu bowiem na réznicowa-
niu,,czarni”i,inni”, w Seattle za$ wedlug kryterium
,biali” i,nie-biali”. W stanie Washington sprzeciw
rodzicéw wywotlaty skierowania uczniéw dziewiatej
klasy, czyli starajacych sie o przyjecie do szkét $red-
nich, w stanie Kentucky — dzieci idacych do zeréw-
ki. W Seattle mlodziez wybierata dowolna szkote,
wskazujac dla siebie ranking nastepnych. Przyjecia
odbywaly sie wedlug decyzji uczniéw, ale w razie za-
pelnienia miejsc prowadzono ,,dogrywke” w oparciu
o trzy, stosowane kolejno kryteria. Pierwszym byta

21 121 Harv. L. Rev. 4-183 (2007).
22 Parents Involved in Community Schools v. Seattle School Dis-
trict No 1, 551 U. S. 701 (2007).



szkota, do ktdrej juz uczeszczalo rodzenstwo; dru-
gim klasyfikacja rasowa, a dopiero trzecim blisko$¢
miejsca zamieszkania. Chlopca z ADHD i dysleksja
zakwalifikowano juz do zalecanej mu wcze$niej
ze wzgledu na osobiste predyspozycje szkoty, gdzie
jednak nie zostat przyjety na skutek regut ,,dogryw-
ki”. Byl biaty, a wiec integration positive, i skierowa-
no go gdzie indziej. W Louisville matka prébowata
zapisa¢ szesciolatka do najblizszej szkoly, potozonej
w odleglosci mili. Poniewaz miejsce si¢ nie znala-
zlo, kuratorium wskazato inna, tyle ze odlegta az
o 10 mil. Matka dowiedziatla si¢ o wolnych miejscach
w innej zeréwce mile od domu. Tam jednak odmé-
wiono przyjecia, gdyz czarny chlopiec potrzebny
byt wiasnie w odleglej placéwce, aby zapewnié row-
nowage rasowa. Rzekomo , przeniesienie miatoby
niepozadany skutek dla zgodnosci z prowadzona
desegregacja”.

W hrabstwie Jefferson, na ktérego terenie lezy
Louisville, prowadzono w przeszlosci akcje afirma-
cyjna. W 1973 r. sad federalny ocenit, ze utrzymy-
wany tam system szkolny byl oparty na segregacji
rasowej, dlatego w 1975 r. wszed! w zycie sadowy
dekret desegregacyjny. W 2000 r. dystryktowy sad
federalny zakonczyt jego obowigzywanie w kon-
sekwencji stwierdzenia, ze osiaggnieto jednolito$¢
przez eliminacje — na ile to w praktyce mozliwe —
pozostatosci dawnej polityki segregacji. W Seattle
natomiast szkoty nigdy nie dziataty w oparciu o kry-
terium rasowe ani tez nie wydano zadnych naka-
z6w desegregacji. W Stanach Zjednoczonych przez
dziesieciolecia akcje afirmacyjna prowadzity sady
i administracja. Dyskutowane w Parents Involved
in Community Schools v. Seattle School District No 1
plany desegregacyjne kuratoriéw zostaly wdrozone
dobrowolnie, jako wyraz spolecznej wrazliwosci
na zagrozenie dla obywateli konsekwencjami dys-
proporcji rasowej. Wida¢ jednak, ze w jednym nigdy,
w drugiej za$ juz nie bylo uzasadnienia dla podej-
mowania akgji afirmacyjnej w przyjeciach do szkol.
Totez w wytoczonych sprawach zakwestionowano
dobrowolnie przyjeta przez kuratoria klasyfikacje ra-
sowa, a w szczegdlnosci podwazano konstytucyjnosé
skutkow staran o zapewnienie rasowej rownowagi.

23 Id., at 717.
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Podstawa skarg stato sie twierdzenie, ze oparcie
rozmieszczenia uczniéw tylko na tym jednym kryte-
rium przynalezno$ci narusza zasade réwnej ochrony
prawnej, gwarantowang przez XIV poprawke.

W obu przypadkach apelacyjne sady okregowe
przyznaty racje kuratoriom. Uznano, ze — jak wyma-
ga tego wysoki standard badania zgodnosci z konsty-
tucja (strict scrutiny) — wladzom o$wiatowym udato
sie udowodni¢, iz regulacja lezy w istotnym interesie
panstwa (compelling state interest) oraz zostata ,,skro-
jona na miare”, tzn. bardzo doktadnie ja przygotowa-
no, aby stuzyta temu interesowi i pozwalala osiagna¢
w zasadzie tylko pozadany cel. Podtrzymujac wyrok
sadu dystryktowego w Zachodnim Dystrykcie Ken-
tucky, sad Széstego Okregu uznal nawet, ze pisemne
uzasadnienie ,nie stuzytoby zadnemu uzytecznemu
celowi”. Wszystkich tych przekonan nie podzielit
Sad Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych.

W sprawie Parents Involved in Community Schools
v. Seattle School District No 1 Sad Najwyzszy za-
uwazyl, ze tak ekstremalne $rodki, jak przyjete
przez kuratoria, wymagaja solidnego wykazania,
iz wylacznie przy ich zastosowaniu daje si¢ osia-
gnac pozadany cel, ktdéry lezy w istotnym interesie
panstwa. Po pierwsze jednak, rasa nie stanowita
jednego z kryteriéw wazenia i oceny, prowadza-
cych do podjecia decyzji, lecz jedyne kryterium.
Stad i zamierzona réznorodnos$¢ mogta by¢ jed-
nowymiarowa, a klasyfikacje ,biali” -, nie-biali”
oraz,czarni”—,inni” stanowity grube uproszczenie.
Po drugie, przeciw kuratoriom przemawiata odpo-
wiedz na pytanie o alternatywne plany skierowan.
W Seattle rozwazano kilka innych, w ktérych akurat
nie proponowano wyraznej klasyfikacji rasowej, ale
wszystkie odrzucono, nie rozpatrujac ich zbyt wnik-
liwie. Co za$ sie tyczy hrabstwa Jefferson — w ma-
teriale dowodowym nie ma §ladu rozwazan na te-
mat alternatywnych rozwigzan. W konsekwencji
wiekszo$¢ pieciu sedziéw w fonie Sadu Najwyzsze-
go USA polaczyla ocena, ze wladzom o$wiatowym
nie udalo sie satysfakcjonujaco uzasadni¢ swego
postepowania.

Czterech sedziéw sposrod wiekszosci zdecydowato
sie nawet uznaé, ze oceniane plany skierowan sa nie-

24 1d., at 718.
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konstytucyjne. W ich opinii, dbatos¢ jedynie o réwno-
wage rasow3 jest bezprawna, gdyz stuzy demografii
rasowej, a nie realizacji jakiejkolwiek pedagogicznej
koncepcji pozioméw réznorodnosci, potrzebnych
do osiggania oczekiwanych przez kuratoria korzy$ci
edukacyjnych. Zreszta akceptacja, ze dazenie do réw-
nowagi rasowej stanowi istotny interes panstwa, moze
nastepnie uzasadnia¢ wprowadzanie proporcjonalno-
$ci rasowej w calym spoteczenstwie amerykanskim.
Piszac w imieniu tej wzglednej wigkszosci (plurality),
prezes John G. Roberts dokonat takze reinterpretacji
dziedzictwa Brown v. Board of Education. Prezentu-
jac wlasciwie nowe rozumienie orzeczenia z 1954 1.,
stwierdzil, ze jego rdzeniem jest zakaz klasyfikacji,
a w konsekwencji odmiennego traktowania na pod-
stawie kryterium rasowego®. Krytyka takiej wyktadni
pochodzita juz od kolegéw z tawy Sadu Najwyzsze-
go. Sedzia Stephen G. Breyer w zdaniu odrebnym,
do ktorego przylaczyla sie tréjka sedziow, glosuja-
cych za utrzymaniem wyrokéw sadéw apelacyjnych,
nie szczedzit ostrych stow, sugerujac, ze wiekszos¢
odeszla od dorobku ,,dtugiej historii i moralnej wizji”
XIV poprawki, co staje sie zagrozeniem dla ,,nadziei
i obietnicy ze strony orzeczenia w sprawie Brown”?.
Jednak wydaje sie, ze zdaniem prezesa — po przeszio
5o latach i wielu zmianach, do jakich juz doszio — czas
nainne, dojrzalsze spojrzenie na orzeczenie z 1954 r.
Po jego wydaniu nalezalo podja¢ starania o prze-
ciwdzialanie segregacji. Dzi$, gdy kontekst spolecz-
ny ulegt istotnym przemianom?:, nalezy sie raczej
strzec, aby stosowane $rodki nie stawaty sie zrédiem
segregacji. Segregacja odwrotna, a wiec skierowana
przeciw tym, ktérzy nie naleza do mniejszosci, jesli
w ogole jest dopuszczalna, stanowi wyjatek, a nie re-
gule. Jej zasadnos¢ obarczona jest bardzo trudnym
dowodem i podlega wysokiemu standardowi oceny

25 Id., at 743. Por. np. A. Ancheta, A Constitutional Analysis of
Parents Involved in Community Schools v. Seattle School Dis-
trict No rand Voluntary School Integration Policies, s. 11, przy-
gotowana we wrzes$niu 2007 r. dla Charles Hamilton Houston
Institute for Race and Justice, Harvard Law School, dostepna:
http://www.charleshamiltonhouston.org/assets/documents/
publications/Ancheta%z20-%20Constitution%20Analysis%20
of%20PICS.pdf.

26 Id., at 866 (Breyer, J., dissenting).

27 Id., at 867.

28 Por. Grutterv. Bollinger, 539 U. S. 306, 343 (2003).
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konstytucyjnosci. I gdy czyta si¢ oba wyroki, powstaje
wrazenie, ze jej czas wiasciwie juz minal. Nie tylko
dlatego, ze inny jest teraz sktad Sadu Najwyzszego.
Sedzia John P. Stevens koficzy swe zdanie odrebne
dramatycznym wyznaniem: ,jest moim gtebokim
przekonaniem, ze zaden z czlonkéw Sadu, do ktére-
go dotaczylem w 1975 1., nie zgodzilby sie z dzisiejsza
decyzja”*. Skiad moze podlega¢ zmianom jeszcze
w wielu kierunkach. Przede wszystkim jednak inne
sg okolicznosci, w ktérych przychodzi stosowac kon-
stytucje.

Sedzia Anthony M. Kennedy wydaje si¢ ostrozniej-
szy niz reszta kolegdéw z grupy tworzacej wiekszosé
w orzeczeniu w sprawie Parents Involved in Commu-
nity Schoolsv. Seattle School District No 1. Podziela ich
przekonanie, ze plany skierowan stwarzajg zagroze-
nie, gdyz nie zostaly ,,skrojone na miare”, aby realizo-
wac istotny interes panstwa. Totez moga prowadzi¢
do efektéw przeciwnych niz stusznie zamierzone.
Nie jest réwniez w stanie zrozumie¢, jak tepy dwoj-
podzial: ,biali” — ,nie-biali” oraz ,czarni” i ,inni”
mialtby przybliza¢ realizacje jakichkolwiek celéw
os$wiatowych. Nie moze natomiast ulec nieugietym
dazeniom — zarzuca je kolegom z grupy, stanowiacej
wiekszos$¢ — aby uznad, iz rasa nie moze stanowi¢ kry-
terium tam, gdzie w istocie mogtyby by¢ brana pod
uwage. Jesli bowiem wladze o§wiatowe obawiaja sie,
ze rasowy sktad szkét grozi nieréwnoscia w dostepie
do edukacji, moga podejmowac dziatania, kierujac
sie miedzy innymi kryterium rasowym. Tak np. przy
wyborze miejsca do zatozenia nowej szkoly czy przy
rejonizacji szkolnej ze $wiadomoscig lokalnego ukta-
du demograficznego, przy rozdysponowaniu $rod-
kéw na programy specjalne, przy rekrutacji uczniéw
inauczycieli, przy prowadzeniu statystyk. Czynnik
rasowy moze by¢ bowiem, zgodnie z prawem, brany
pod uwage jako jeden z argumentéw przy podej-
mowaniu decyzji*. Podobnie obok $rodkéw rasowo
neutralnych pod wzgledem treéci, ktére stuza osia-
ganiu celow edukacyjnych, uwaza za dopuszczalna

29 Parents Involved in Community Schools v. Seattle School District
No I, 551 U.S. 803 (Stevens, J., dissenting), cho¢ sam opowie-
dziat si¢ za neutralnoscig rasowa w swym zdaniu odrebnym
do sprawy Fullilove v. Klutznick, 448 U. S. 448, 532 (1980) (Ste-
vens, J., dissenting).

30 Id., at 788-789 (Kennedy, J., concurring).



—jesli to konieczne — bardziej subtelna, indywidualng
ocene potrzeb szkoly oraz cech studentéw, ktéra mo-
glaby zawieraé rase jako komponent3'.W istocie wiec
glos A. Kennedy’ego oznacza, ze stworzyl z czwoérka,
stanowigcg mniejszo$¢ i podpisana pod dwoma zda-
niami odrebnymi, wiekszos¢, ktéra podziela zdanie
sadow nizszych instancji, ze unikanie rasowej izolacji
oraz promowanie réznorodnosci lezy w istotnym in-
teresie panstwa. I nie narusza klauzuli equal protec-
tion postugiwanie sie w polityce edukacyjnej kryte-
riami, ktére biorg pod uwage przynalezno$¢ rasowa.

Niepraktyczne rozroznienie?

Sedzia A. Kennedy oddat w sprawie Parents Involved
in Community Schools v. Seattle School District No 1
glos decydujacy. Trzymat sie nieco z boku konserwa-
tywnej czworki, cho¢ zapewnit jej sukces®?. W spra-
wie Ricci v. DeStefano to on napisat wyrok i zgodzit
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orzeczenia Lawrence v. Teras®. Pisal tam w imieniu
sadu wyrok w sprawie dobrowolnej sodomii dokona-
nej w miejscu prywatnym. Samemu A. Kennedy’emu
wydaje sie odpowiadad rola personifikacji umiarko-
wania. I trzeba przyznad, ze sluzy amerykanskiemu
porzadkowi prawnemu. Co wigc oznacza jego uwaga
w zdaniu zbieznym Parents Involved in Community
Schools v. Seattle School District No 1 o nieugietym,
nieustepliwym dazeniu wzglednej wigkszosci, zeby
uznad, iz rasa nie moze stanowi¢ kryterium oceny?
Czyzby to ostrzezenie przed aktywizmem sedziow-
skim? Uwaga ta, jak i wszystkie do$¢ zachowawcze
glosowania, to przynajmniej wyraz niecheci wobec
pomystéw przeprowadzania — przez kazda z czworek —
wtasnych projektéw moralnych, ideologicznych lub
politycznych.

Na okolicznos$é wiasnych sedziowskich wizji
przestuchiwata strazakéw Senacka Komisja Sadow-

Unikanie rasowej izolacji oraz promowanie

roznorodnosci lezy w istotnym interesie panstwa.

si¢ by¢ liderem grupy. Jak zaznaczono, trudno jed-
nak bylo spodziewac sie innego orzeczenia. Tak tedy
chyba nie doszto do istotnej zmiany w stanowisku
A. Kennedy’ego. W obu sprawach zaznacza sie jego
konsekwentny sprzeciw wobec odwrotnej dyskry-
minacji. Czasem sie méwi, ze bardzo mu odpowiada
rola jezyczka u wagi. Odgrywa ja z jeszcze wigkszym
powodzeniem po przejéciu na emeryture Sandry
D. O’Connor, dotad najblizszej mu pod wzgledem
zapatrywan. Podobno nie ignoruje uwagi mediow,
a nawet lubi, gdy o nim glo$no — zlodliwosci ptyna
z obu stron. Liberalowie majg mu za zle glosowanie
ze skrzydtem konserwatywnym, konserwatysci nie
darza zaufaniem, nie mogac zapomnie¢ zwlaszcza

31 Id., at 790.

32 J. Harvie Wilkinson III, The Seattle and Louisville School Cases:
There is no Other Way, 121 Harv. L. Rev. 158, 171 (2007), widzi
istotne podobiefistwo z postawa sedziego Lewisa F. Powella
w sprawie Regents of the University of California v. Bakke,
438 U. S. 265 (1978).

nictwa. W procedurze zatwierdzania nominacji
S. Sotomayor zeznawali F. Ricci oraz Ben Vargas
- jedyny latynoamerykanski kandydat, zakwalifi-
kowany na podstawie egzaminu kompetencyjne-
go. Ostro krytykowali zdawkowe orzeczenie sgdu
apelacyjnego dla Drugiego Okregu, w ktérego skia-
dzie orzekata. Sprawa mogta dostarczy¢ Senatowi
dowodéw polityki rasowej, uprawianej przez sady.
Wiele bowiem wskazywalo, ze konsekwencja wyro-
ku, wydanego przez skiad z udziatem S. Sotomayor,
bedzie przyzwolenie pracodawcom na stosowanie
preferencji i kwot rasowych na szeroka skale. Sedzia
federalnego sadu apelacyjnego, mianowana dozy-
wotnio*, mogta nie spodziewac¢ si¢ szczegétowych

33 Lawrence v. Teras, 539 U. S. 558 (2003). Por. M. Tushnet,
A Court Divided. The Renquist Court and the Future of Consti-
tutional Law, New York — London 2005, s. 156-179.

34 Art. III Konstytucji Stanéw Zjednoczonych. Por. np. A. Lu-
dwikowska, R. Ludwikowski, Sqdy w Stanach Zjednoczonych.
Struktura i jurysdykcja, Torun 2008, s. 37-39.
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badan jej zachowan, wyboréw, a przede wszystkim
motywacji. Nowa nominacje otrzymata na miesiac
przed wyrokiem Sadu Najwyzszego Ricci v. DeStefa-
no. Jego brzmienie uczynito ze strazakéw waznych
Swiadkow w sprawie jej domniemanego aktywizmu.

Gdy $ledzi sie kolejne przestuchania przed Senac-
ka Komisja Sadownictwa — od nominacji w 1987 1.,
nastepnie niezatwierdzonego, sedziego Roberta
Borka — wida¢, ze kolejni kandydaci staraja sie od-
powiadad jak najgrzeczniej i unikaja wyczerpu-
jacych wypowiedzi. Zreszta Senat wyraznie im
na to pozwala. Czy jednak dla poznania pogladow
trzeba ich dopiero dopusci¢ dozywotnio do sadze-
nia? O Davidzie H. Souterze, ktérego miejsce zajeta
S. Sotomayor, niewiele wiedziano. Z drugiej strony
proces polityczny ma swoje uwarunkowania. Pre-
zydent mianuje sedziéw w nadziei, ze wigkszos¢,
jaka ma jego partia w Senacie, gwarantuje po-
twierdzenie decyzji. Senatorowie nie sg wszelako

Patrzac na nig z perspektywy angielskiego common
law, Herbert L.A. Hart postuzyt sie metaforami kosz-
maru i szlachetnego snu. Spoteczenstwu sie zdaje,
ze sedzia stosuje prawo, ale go nie tworzy. W rze-
czywistos$ci w toku wyktadni przyjmuje rozwigza-
nia, co do ktérych nie ma gwarancji, ze nie zostaty
zdecydowane w oparciu o kryteria polityczne. Z dru-
giej strony powstaje wrazenie, ze sagdy — nawet zmie-
niajac swe wczesniejsze rozstrzygniecia — zawsze
szukaja prawa i méwig, jakie ono jest, ale go w tym
procesie nie tworza*. Podzielil zdanie Alexisa de Toc-
queville, ze w Stanach Zjednoczonych ,nie ma wta-
$ciwie wydarzen politycznych, w ktérych wiadza
sedziowska nie odgrywalaby jakiej$ roli”**. Ocena
francuskiego mysliciela jest nawet bardziej trafna
dzi$ niz wtedy, gdy ja formutowat. W procesie za-
twierdzenia mianowanego sedziego opinia publicz-
na pyta przede wszystkim o stosunek do najbardziej
wrazliwych spotecznie i politycznie kwestii: aborcje,

Nic nie jest w prawie Stanow Zjednoczonych oczywiste

poza konstytucjq.

funkcjonariuszami organizacji, lecz sojusznikami
ipartnerami lidera — do$¢ niezaleznymi. To utatwia
jawne wypracowywanie lepszych dla kraju rozwia-
zan na wypadek, gdyby prezydent sie pomylil, jak
George W. Bush mianujac w pazdzierniku 2005 r.
inna kobiete — Harriet E. Miers. Z uwagi na brak
doswiadczenia na stanowisku sedziowskim i obawy
o zbytni liberalizm odméwili jej poparcia niektérzy
czlonkowie republikanskiej wigkszosci w Senacie.
Przestuchania mogtyby sie sta¢ okazja do przy-
blizania, wyjasniania roli sedziego, ktéry jest takze
nauczycielem prawa. Dlaczego takim nauczycielem
nie mégiby by¢ nominat, ttumaczacy przed Sena-
tem calemu Narodowi, ze niefatwo uchwycié rézni-
ce miedzy tworzeniem a stosowaniem prawa przez
sedziego, ktéry w konkretnym stanie faktycznym
dokonuje wyktadni zywego dokumentu, jakim jest
konstytucja? Rozréznienie judicial activism —judicial
restraint celnie opisuje dwa aspekty jego dziatalno-
$ci w amerykanskim wymiarze sprawiedliwosci.
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zwiazki 0séb tej samej pici, modlitwe w szkole pu-
blicznej. O ile jednak rozréznienie judicial activism —
judicial restraint $wietnie stuzy opisowi, o tyle nie
musi sie sprawdza¢ w samym procesie podejmowania
sedziowskiej decyzji. Sedzia musi oglosi¢ obowiazu-
jace prawo w konkretnej sytuacji na podstawie nie
tylko norm, ale i zasad oraz warto$ci — takze kon-
stytucyjnych. Rola tych ostatnich jest szczegélnie
wazna, a przy tym eksponowana, podczas wyroko-
wania przez sad najwyzszy lub konstytucyjny. Wynik
pracy sedziego czy wypadkowa pracy sedziéw, ktorzy
na podstawie przedstawionych w materiale dowodo-
wym faktéw maja szukaé prawa, moze czasem budzié
zdziwienie. Raczej nie zaskakuje prawnika, Ze moz-
liwe jest zastosowanie przez judykature réznych
metod wykladni, uzasadnionych wzgledamina dana

35 H.L.A. Hart, Essays In Jurisprudence and Philosophy, Oxford
1983, S. 123-144.

36 A. de Tocqueville, O demokracji w Ameryce, przet. M. Krol,
Warszawa 1976, s. 93.



sytuacje. Zwykta praktyka prawnicza nie wyznacza
granic stosowania prawa. Wydanie wyroku przynosi
ostatecznie to jedno rozwigzanie, w przypadku wyz-
szych instancji sadowych — niewzruszalne. Dlatego
moze stuzy¢ rozwojowi prawa czy raczej lepszemu
rozumieniu go w danych czasach, okolicznosciach
i okreslonym miejscu.

Nic nie jest w prawie Stanéw Zjednoczonych oczy-
wiste poza konstytucja. Niczego jednak nie mozna
uznac za ostatecznie ustalone, gdyz nawet ona pod-
lega interpretacji. Jesli wigc szuka¢ statego punktu
odniesienia, pozostaje sedzia, na ktérego ustach spo-
czywa wzrok catego kraju. Czasem to jeden sedzia,
ktéry z mniejszos$ci czterech czyni wiekszos¢ pieciu.

ARTYKULY

Nie chce on tworzy¢ prawa¥, chociaz tworzy nowe
reguty w okreslonych sytuacjach i jest rowniez po to,
aby nie uzna¢ okreslonych rozwigzan za podyktowa-
ne obowiazujacym prawem. Wydaje sie sta¢ znacznie
blizej dylematow spotecznych i politycznych obywa-
teli, dlatego moze by¢ przez nich postrzegany jako
wazniejszy od uczestnika procesu legislacyjnego.
Nauczyli$my sie juz, ze w demokratycznych wybo-
rach liczy si¢ kazdy glos. Warto, by spoteczenistwo
oswajato sie z my$la, ze i w Polsce nie mniej wazna
jest kazda sedziowska nominacja.

37 L. Morawski, Wyktadnia w orzecznictwie sqdéw, Torun 2002,
S. 16-17.
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Bolestaw Banaszkiewicz

Uwagi o ,,Zasadach
z. Yogyakarty”

(The Yogyakarta Principles: Principles

on the Application of International Human
Rights Law in Relation to Sexual Orientation
and Gender Identity)

Bolestaw
Banaszkiewicz

Dr nauk prawnych; w latach 2002—
2006 dyrektor Zespotu Orzecznictwa
i Studiéw w Biurze Trybunatu Kon-
stytucyjnego, w latach 2006—2007
wiceprzewodniczqcy Rady Legisla-
cyjnej przy Prezesie Rady Ministréw
iredaktor naczelny kwartalnika

,Przeglad Legislacyjny”.

Comments on the paper ,, The Yogyakarta Principles: Principles of Applica-
tion of International Human Rights Law in Relation to Sexual Orientation
and Gender Identity”

The author delivers a polemic with the paper published in 2007 by an unof-
ficial international group of experts. The group’s aim is to send a message to all
countries indicating extensive consequences of general guarantees provided by
international human rights law, especially for the purpose of individual's protec-
tion against sexual and gender discrimination.

The author does not deny an individual right to define his/her private life without
interference from the state or private parties. However he criticizes the group for
its demand — made in a spirit of a modern interpretation of traditional human
rights — for affirmation and the so called equality of individual’s decisions regard-
ing sexuality in the areas where the state is obliged to guarantee ,institutional
space” or ,institutional infrastructure” for privacy and the right to procreate. For
instance, this relates to legal definition of a family.

The author claims that definitions of ,sexual orientation” and ,gender identity”
are not commonly recognized and understood in the same way. This thesis relates
to the attributes of a private life which are impossible, or hardly possible, to be
measured on the basis of external indications or declarations, the ones which
individuals should be entitled not to disclose to the state or anyone else.
Repeating the phrase ,regardless of sexual orientation or gender identification” in
the text of the paper implies public and political importance of these attributes.
Whereas the author wonders whether the Yogyakarta Principles amount to a form
of discrimination and improper political campaign using the individual's private
life details without their consent.
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W 2006 1. w indonezyjskim mie-
Scie Yogyakarta grupa 29 eksper-
tow w dziedzinie praw cztowieka
z réznych krajow, wspierana przez
organizacje i inicjatywy pozarzq-
dowe, pracowala nad zalecenia-
mi, ktére w intencji autoréw majq
stuzyé przezwyciezeniu réznych
form dyskryminacji ze wzgledu
na ,orientacje seksualng” (sexual
orientation) i, tozsamosc¢ pltcio-
wq” (gender identity). Sprawoz-
dawcq i koordynatorem jej prac byt
Irlandczyk prof. Michael O’Flaher-
ty, obecnie cztonek Komitetu Praw
Czlowieka, w przesztosci katolicki
duchowny, wyktadowca teologii
i filozofii na Papieskim Uniwer-
sytecie Gregoriariskim w Rzymie.
Z Polski w pracach tych uczestni-
czyl prof. Roman Wieruszewski,
kierownik Poznariskiego Centrum
Praw Cztowieka INP PAN.

Ogtloszony w marcu 2007 r.,
we wszystkich szesciu oficjalnych
Jjezykach ONZ, dokument ,Zasady
zYogyakarty”jest dostepny na stro-
nie www.yogyakartaprinciples.org
orazw formie broszury. Autorzy de-
klarujq, ze stanowi on ,,uniwersalny
przewodnik po prawach cztowieka
potwierdzajqcy obowiqzujqgce
standardy prawa miedzynarodo-
wego, ktérych muszq przestrzegac
wszystkie paristwa”.

W listopadzie 2007 1. odbylo sig
na Uniwersytecie Warszawskim
otwarte dla publicznosci semina-
rium, na ktérym dyskutowano
o dokumencie z Yogyakarty. Po-
nizgszy tekst jest przygotowanym
do druku zapisem mojego glosu
w dyskusji. Poniewaz od zamiaru
wydania materialéw z seminarium
odstgpiono, swdj tekst udostep-
niam redakcji ,,Forum Prawnicze-

go”—-B.B.

Nie jestem seksuologiem i nie
chcialbym sie wypowiadaé w spra-
wie adekwatnos$ci uzytych w do-
kumencie z Yogyakarty terminéw
odnoszacych sie do sfery zycia
piciowego czy ich definicji po-
danych w przypisach. Tu zreszta
chciatbym zauwazy¢, ze autorzy
uznali za celowe wyjasni¢ dwa
kluczowe dla dokumentu ter-
miny — sexual orientation i gen-
der indetity — jakby zaktadajac,
ze chodzi o pojecia stosunkowo
nowe, a w kazdym razie takie,
ktérych sens nie jest ugruntowa-
ny w powszechnej §wiadomosci.
W teks$cie majacym charakter
deklaracji praw czlowieka jest
to poniekad osobliwe, gdyz takie
dokumenty zazwyczaj operuja
jezykiem powszechnie zrozu-
mialym, odwotujac si¢ do $wiata
pojec¢iwartosciowania wspolnego
ludziom dobrej woli bez wzgledu
naich polityczne czy ideologiczne
preferencje. Z tego spostrzezenia
nie chciatbym jednak czynié
gléwnego zarzutu.

Nie jestem seksuologiem, nato-
miast zabieram gtos jako osoba,
ktéra, jak sadze, ma pewne po-
jecie o faktycznych i mozliwych
funkcjach panstwa. To ono wta-
$nie jest bezposrednim adresatem
,Zasad z Yogyakarty”. Struktura
dokumentu jest mianowicie taka,
ze w 29 punktach przypomina si¢
,klasyczne” gwarancje praw czto-
wieka (widoczne sg tresciowe
nawiagzania do Powszechnej De-
klaracji Praw Czlowieka z 1948 r.
i p6ézniejszych dokumentow),
jednoczeénie specyfikujac, ze
gwarancje te odnoszg si¢ takze
do kategorii oséb wyréznionych
w dokumencie. Nastepnie, kaz-
dorazowo poprzedzajac formuta

ARTYKULY

States shall, wskazuje sie obowigz-
ki, jakie z owych gwarancji majg
wynikaé dla wszystkich panstw.
Zwienczeniem dokumentu
sg ,Dodatkowe zalecenia”.

Punktem wyjsécia dla autorow
jest oczywiste — chciatoby sie
powiedzie¢: staro$wieckie —
stwierdzenie, ze ,Wszystkie istoty
ludzkie sa wolne i réwne w god-
no$ci i prawach”. Poza dyskusja
jest, ze odmawianie komu$ praw
cztowieka albo ich ograniczanie
z powodu jakkolwiek rozumia-
nych skionnosci i praktyk seksu-
alnych czy poczucia tozsamosci
jest sprzeczne z przyrodzonym,
uniwersalnym i niepodzielnym
charakterem tych praw. Do tego
momentu pelna zgoda.

Gdzie widze problemy?

Autorzy dokumentu juz w jego
podtytule sugeruja, ze nie chca
odkrywaé czy formutowaé zad-
nych nowych praw cztowieka dla
kategorii 0os6b przez nich wyroz-
nionych. Chodzi im raczej, jak
rozumiem, o ogolny, z reguty nie-
kazuistyczny komentarz do juz za-
pisanych w pozytywnym prawie
miedzynarodowym gwarancji
praw czlowieka z punktu widze-
nia ich stosowania do wyré6znio-
nych kategorii 0séb (principles on
the application). Przestanie doku-
mentu jest zatem takie: do katalo-
gu uznanych przez cywilizowana
spotecznos$é miedzynarodowa
praw czlowieka nie chcemy nicze-
go dodawad, nie zamierzamy tez
niczego zen wyjmowaé, chcemy
natomiast pokazad¢, jakie specy-
ficzne problemy, tj. zagrozenia
badz naruszania praw czlowie-
ka, pojawiajq si¢ w przypadku —
tu posluze sie niewartosciujacym
skrétem my$lowym — mniejszosci
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seksualnych. I w jaki spos6b panstwa powinny, czy
wrecz obowigzane sg, rozwigzywac te problemy
ze wzgledu na swoje zwigzanie prawnomiedzyna-
rodowymi gwarancjami praw czlowieka.

Czy jednak rzeczywiscie tre$¢ dokumentu z Yog-
yakarty jest tak skromna i bezdyskusyjna dla kaz-
dego, kto respektuje i afirmuje prawo miedzynaro-
dowe dotyczace praw czlowieka? Czy postulowane
przez autoroéw zmiany polityczno-instytucjonalne
zawsze i bez reszty sg prosta konkretyzacja istnie-
jacych prawnopozytywnych gwarancji praw czto-
wieka do wyréznionych kategorii sytuacji faktycz-
nych? Czy nie dokonuje sie giebokiej reinterpretacji
,staro§wieckich” gwarancji praw cztowieka w celu
stworzenia argumentacyjno-perswazyjnej podbudo-
wy pewnego modernistycznego projektu spoleczno-
cywilizacyjnego?

Zauwazmy, ze argumenty wywodzone z gwaran-
cji praw czlowieka, ze wzgledu na uniwersalng moc
wiazaca tychze, sa w sferze decyzji politycznych i po-
litycznej edukacji bardziej ,,no$ne” niz argumenty
celowosciowe czy utylitarne, a nawet argumenty
moralne, odwotujace sie¢ do wiernosci sumieniu.
Po co bowiem otwiera¢ szerokie pole dyskusji, jezeli
caty problem mozna sprowadzi¢ do wiernosci zobo-
wigzaniu prawnemu, ktérej brak nie tylko dyskredy-
tuje moralnie, lecz takze pociaga za soba okreslone
ktopoty w relacjach miedzynarodowych.

Na jeszcze jedna kwestie chcialbym w zwigzku
z tym zwréci¢ uwage: na swoisty prymat praw czlo-
wieka przed demokracja. Prawa czlowieka, nawet
jesli zostajg potwierdzone przez prawo pozytywne
w postaci gwarancji traktatowych czy konstytucyj-
nych, istnieja obiektywnie przed takimi gwarancja-
mi, a wykladnia tychze musi uwzglednia¢ obiek-
tywny charakter owych praw. Uznanie, ze postulaty
ruchu, ktéry na swych sztandarach wypisuje swoiscie
rozumiang réwnos¢ ,,orientacji seksualnych” i podob-
ne hasta, sg implikacja praw czlowieka, a nie jed-
nym z wielu ,,partyjnych” stanowisk prezentowanych
w ramach debaty publicznej, w pewnym sensie czyni
te postulaty imperatywem wyjetym spod demokra-
tycznej dyskusji. Oczywiscie tre$¢ praw czltowieka
tez jest przedmiotem dyskusji, ale wéwczas dysku-
sja ma w istocie charakter egzegetyczny i decyduja-
ce znaczenie majg w niej argumenty medrcow czy
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fachowcdw; nie jest to wtasciwa demokracji dyskusja
w sprawie wyboru celéw i preferencji, ktorg rozstrzy-
ga sie wiekszoscig glosow. Zabieg, o ktéorym mowa,
mozna wiec oceniaé jako rodzaj — na razie tylko in-
telektualnej — uzurpacji lekcewazgcej demokracje.
Nie twierdze, ze dokument z Yogyakarty w cato$ci
jest planem reformy pod pozorem ,,oczywistej” inter-
pretacji juz istniejacych gwarancji praw cztowieka.
Nie widze na przyktad istotnych merytorycznych
kontrowersji, je$li chodzi o prawa cztowieka o cha-
rakterze wolno$ciowym, czyli tzw. prawa defensyw-
ne (prawo do zycia, do prywatnosci, do wolnosci
inietykalno$ci osobistej itp.), ktorych korelatem jest
obowiazek wladzy publicznej powstrzymywania sie
od ingerencji i przeciwdziatania ingerencjom ze stro-
ny podmiotéw prywatnych. Nie pojmuje jednak, dla-
czego tak bardzo akcentowana jest specyfika ochro-
ny takich praw przed naruszeniami dokonywanymi
ze wzgledu na ,orientacje seksualng” czy ,tozsamos¢
plciowa”. Zabijanie, torturowanie, wtracanie do wie-
zienia czy psychiczne znecanie sie nad czlowiekiem
jest rébwnie odrazajace wtedy, gdy powodem jest
nieakceptowany przez wiekszos¢ lub rzadzacych
sposéb zycia intymnego, jak wtedy, gdy powodem
sg wypowiadane poglady polityczne czy manifesto-
wane przekonania religijne lub $§wiatopogladowe.
Wigksze problemy pojawiaja sie przy interpretacji
ogdlnego zakazu dyskryminacji, ktory jako taki jest
poza dyskusja. Na poziomie abstrakcyjnym przez
dyskryminacje rozumie sie ex definitione nie kazde
réznicowanie podmiotéw, lecz takie, ktore opiera sie
na kryteriach niemajacych zadnego racjonalnego
uzasadnienia albo zupetnie nieadekwatnych do sytu-
acji. Zgodze sie wiec na przykliad z teza, ze w §wietle
dzisiejszego polskiego prawa urzednikiem stanu cy-
wilnego rejestrujacym malzenstwa, rozumiane wy-
facznie jako zwiagzek kobiety i mezczyzny, moze by¢
kazdy, kto potrafi rzetelnie stosowaé przepisy i dba¢
o porzadek w dokumentach, zatem dyskryminacja
byloby jakiekolwiek utrudnianie peilnienia takiej
funkcji np. znanym dziataczom ruchu homoseksu-
alnego. Natomiast jezeli w programie szkdt publicz-
nych jest przysposobienie do zycia w rodzinie, ktére
afirmuje monogamiczny i heteroseksualny charakter
malzenstwa i opartej na nim rodziny, to dobieranie
nauczycieli takiego przedmiotu z uwzglednieniem



minimalnego wymagania, aby ich manifestowane
poglady i zachowania nie byly istotnie sprzeczne
z programem nauczania, wydaje sie catkiem na miej-
scu ze wzgledow merytorycznych. Nikomu nie po-
winno chyba zalezeé na zmuszaniu zdeklarowanych
przedstawicieli mniejszosci seksualnych do uczest-
niczenia w sytuacjach zgota schizofrenicznych. By¢
moze sami zainteresowani powiedzieliby w tym
miejscu, ze dyskryminujgcy jest nie sam fakt ich
niezatrudniania w charakterze nauczycieli , konser-
watywnych” wartosci, lecz to, ze dopuszcza si¢ pro-
gramy szkolne, w ktorych afirmuje sie okre$lony pa-
radygmat seksualnosci i wiezi intymnych. Zarzut taki
zaktada jednak, ze prawa czlowieka domagajg sie
nie tylko tolerowania przez wtadze publiczne r6zno-
rodnych sktonnosci seksualnych i opartych na nich
wyboréw zycia intymnego, lecz wigcej — domagaja sie
ich afirmacji i promowania przez panstwo.
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miedzy ludzmi oraz dla prokreacji. Najwyrazniej nie
przyjmujg oni do wiadomogci, ze ta ,,staro§wiecka”
selektywno$¢ zainteresowan i aktywno$ci panstwa
nie wynika z afirmacji hedonistycznej heteroseksu-
alno$ci ani z irracjonalnej pogardy dla innych form
bycia w sferze seksualnej, tylko z uznania wktadu,
jaki matzenstwo i oparta na nim rodzina wnoszg
do wspolnego dobra.

Dochodzi wigc do nieporozumien juz na po-
ziomie semantycznym. Do starej, dobrze nam
znanej gwarancji ,,Kazdy ma prawo do zalozenia
rodziny” dokument z Yogyakarty w punkcie 24
dopisuje swoéj ,sakramentalny” komentarz: re-
gardless of sexual orientation or gender identity.
W tak rozwinietym zdaniu widze contradictio
in adiecto. Tymczasem dla autoréw z Yogyakarty
cytowane dopowiedzenie to tylko egzemplifikacja
tezy ogdlnej, bo — jak czytamy — Families exist in di-

Chociaz ewolucja ochrony praw cztowieka

polega czesto na poszerzaniu zasiegu ochrony,

to nie moze polegaé na znieksztatcaniu

zgnaczenia kluczowych pojeé

lezgcych u jej podstaw.

Dokument z Yogyakarty nie zadowala sie tym,
ze wyrdznione w nim sposoby bycia sa przez liberal-
ne panstwo tolerowane w aspekcie negatywnym —
prawniczo rozumiane wolnosci oséb wybierajacych
takie sposoby bycia sa przez wladze publiczne re-
spektowane jako cze$¢ prywatnosci i jako takie efek-
tywnie chronione przed naruszeniami dokonywa-
nymi przez podmioty prywatne. Autorzy ida o wiele
dalej, domagajac si¢ takze — w imie praw czlowieka —
afirmacji i swoi$cie rozumianego réwnouprawnienia
sposobéw przezywania wlasnej seksualnos$ci przez
jednostke w tych dziedzinach, w ktérych zadania
panstwa polegaja na tworzeniu czego$ w rodzaju
instytucjonalnej ,,przestrzeni” czy ,infrastruktury”
dla okreslonych form osobowo-intymnych wiezi

verse forms. Z tego zas$, ich zdaniem, maja wynikaé
obowiazki pozytywnego dziatania panstwa w sferze
ustawodawstwa i administracji.

Takiemu podej$ciu mozna zarzucié, po pierwsze,
ze jest razaco ahistoryczne. W czasie gdy w prawie
pozytywnym dokonywano potwierdzenia prawa
czlowieka do zatozenia rodziny, panstwa nie tylko
nie miaty na mysli rejestrowanych zwigzkéw homo-
seksualnych, lecz nawet wiele z nich, i to takze tych
majacych ustréj demokratyczny, penalizowato za-
chowania homoseksualne miedzy dorostymi osoba-
mi. Chociaz ewolucja ochrony praw czlowieka polega
czesto na poszerzaniu zasiegu ochrony, to przeciez
nie moze polega¢ na znieksztatcaniu znaczenia klu-
czowych poje¢ lezacych u jej podstaw. Nie dziwmy sie

WRZESIEN 2010 | FORUM PRAWNICZE 27



ARTYKULY

wiec, ze dzi$ wielu ludzi dobrej woli alergicznie re-
aguje na préby tworzenia nowych oficjalnych doku-
mentéw zawierajacych gwarancje praw czlowieka,
nawet jesli o ,,orientacji seksualnej” méowi sie tam
mniej i bardziej oglednie niz w nieoficjalnym doku-
mencie z Yogyakarty.

W zwigzku z powyzszym jego autorom mozna
takze zarzucié, po drugie, manipulowanie jezykiem
w celach perswazyjnych. Poniewaz nazwa ,rodzi-
na” tradycyjnie ma dodatnie konotacje wartosciuja-
ce i emocjonalne, prébuje sie tak zmodyfikowadé jej
zakres, aby konotacje te mozna byto odnies¢ takze
do zjawisk, ktére z rodzing w normalnym znaczeniu
tego stowa nie maja nic wspélnego. Sztuczno$¢ tego
zabiegu jest szczeg6lnie widoczna na gruncie jezyka
polskiego i jezykéw pokrewnych, gdzie stowa ,,rodzi-
na”, ,rodzice” i ,rodzi¢” maja ten sam rdzen.

Zastapmy w cytowanym wyzej angielskim zdaniu
rzeczownik ,rodziny” rzeczownikiem ,uniwersyte-
ty”: Universities exist in diverse forms. Moze wiec
iszkota tafca jest rodzajem uniwersytetu, niech wiec
bedzie — dance universities. W nastepnym kroku —
czemu nie? — mozna postulowac¢ zapewnienie ,,uni-
wersytetom tanca” autonomii oraz pomocy ze strony
panstwa takiej, z jakiej korzystajg uniwersytety w tra-
dycyjnym znaczeniu tego stowa. Kto za$ bedzie zgta-
sza¢ jakie$ konserwatywne obiekcje, ten opowie sie
przeciwko wolnosci nauki.

Za niektérymi postulatami dotaczonymi — po sa-
kramentalnych stowach States shall: — do punktu 24
dokumentu z Yogyakarty (,Prawo do zatozenia ro-
dziny”) kryje sie hedonistyczna wizja rodziny i kon-
cepcja roli panstwa, ktérg wspdétczesny hiszpanski
filozof prawa Andrés Ollero okre$la w swoim jezyku
mianem buenismo, nazywajac tak schlebianie (do-
sfownie: ,robienie dobrze”) ré6znym grupom przez
politykéw. W tej wizji np. adopcja nie jest instytucja
wspomagajacg wysilek na rzecz stworzenia sierocie
warunkow mozliwie podobnych do zycia w natural-
nejrodzinie, stawiajacg w centrum zainteresowania
wtadz publicznych dobro dziecka, jest natomiast for-
ma zaspokajania pragnien czy potwierdzenia wiasnej
warto$ci adoptujgcego. Jezeli wigc dwaj panowie
albo dwie panie pragng adoptowa¢ dziecko, aby nie
czu¢ sig dyskryminowanymi w stosunku do par he-
teroseksualnych, to jakim prawem pafnstwo miatoby
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im tego nie umozliwi¢ — zdajg sie rozumowac autorzy
z Yogyakarty.

Wedtug podobnego rozumowania spotecznie po-
zadany akt prokreacji nie musi by¢ aktem odpowie-
dzialnej mito$ci dwojga ludzi zdolnych zatozy¢, jak
kiedy$ méwiono z pewnym patosem, podstawowg
komorke spoteczenstwa, decydujaca o jego stabil-
nosci, rozwoju i trwaniu z pokolenia na pokolenie.
W réwnym stopniu panstwo powinno tworzy¢
warunki sprzyjajace powolywaniu do zycia no-
wych istnien ludzkich, jezeli komus, bez wzgledu
na ,orientacje seksualng” lub ,tozsamo$¢ piciowa”,
jest to subiektywnie potrzebne do autorealizacji.
Postuluje sie¢ wiec nie tylko adopcje praktycznie
przez kazdego, lecz takze assisted procreation (in-
cluding donor insemination), without discrimination
on the basis of sexual orientation or gender identity.
Nie jestem lekarzem ani bioetykiem i nie chciatbym
wypowiada¢ sie w sposéb nieprecyzyjny. Pozwole
sobie tylko zauwazy¢, ze obiekcje wielu bioetykow
wobec tego typu zabiegéw, rozrywajacych organicz-
ny zwigzek miedzy aktem prokreacji a aktem mitosci,
odwotuja sie do fundamentalnych uzasadnien ze sfe-
ry godnosci czlowieka, dlatego jakakolwiek préba
interpretowania tych obiekcji jako dyskryminacji
mniejszo$ci seksualnych jest co najmniej razacym
splyceniem naprawde dramatycznego dylematu,
przed jakim staje wspoéiczesny czlowiek.

Podobnych perswazji jest w omawianym dokumen-
cie wiecej. Jezeli czytamy na przykiad, ze problem dys-
kryminacji oséb, o ktérych mowa w dokumencie, pole-
ga zaréwno na tym, ze w niektdrych czesciach swiata
bez sadu skazuje si¢ cztowieka na okrutng $mier¢
(np. przez publiczne ukamienowanie), i to nawet tylko
na podstawie podejrzenia o sktonno$ci homoseksual-
ne, albo odmawia sie ludziom o takich skfonnosciach
dostepu do wody pitnej (1), jak i na tym, ze w innych
panstwach nie ma... zréwnania rejestrowanych zwigz-
kéw partnerskich jednopiciowych z heteroseksualny-
mi czy instytucji renty rodzinnej dla zyjacego partnera
po $mierci drugiego partnera tej samej plci, to moz-
na zapytac, czy laczenie tych spraw nie sprowadza
rzeczywistych probleméw do propagandowego bana-
tu. O co tu wtasciwie chodzi: o przekonanie promo-
toréw opresji w systemach fundamentalistycznych,
aby sie opamietali, bo najbardziej ,,postepowa” czesé



ludzko$ci zaszla tak daleko, ze nie czyni juz zadnego
rozréznienia miedzy zwigzkami homo- i heteroseksu-
alnymi itd., czy tez o swego rodzaju moralny szantaz
wobec konserwatywnych ,hamulcowych” w krajach
dobrobytu i hedonizmu, ktérzy w postulatach ,re-
wolucji homoseksualnej” sktonni sg widzie¢ przejaw
dekadencji naszej cywilizacji?

W sprawie ,rejestrowanych zwigzkéw partner-
skich” chcialbym powiedzie¢ jeszcze tylko tyle,
ze autorzy dokumentu z Yogyakarty sa niezwykle
oszczedni w méwieniu o nich wprost. Hasto registe-
red partnerships pojawia sie dopiero w punkcie 24
(,,Prawo do zatozenia rodziny”), i to tylko w zalece-
niu o charakterze warunkowym: jezeli dane panistwo
uznaje ,,malzenstwa tej samej plci lub rejestrowane
zwigzki partnerskie”, to powinno zapewnié ich réw-
noprawno$¢. Wynikatoby z tego, ze brak w jakim$
panstwie prawnej instytucjonalizacji zwigzkow
partnerskich problemem nie jest (na razie?), nato-
miast jest problemem sytuacja, w ktérej dopuszczono
rejestrowane zwigzki partnerskie, ale nie nadano im
takiego samego statusu prawnego jak malzenstwom
w tradycyjnym znaczeniu. Ta dziwna niekonsekwen-
cjanie ma tu chyba charakteru strategicznego; jestem
sktonny widzie¢ w tym raczej taktyke stopniowego
dozowania elementéw wspomnianego wyzej projek-
tu spoteczno-cywilizacyjnego.

Wyrazenie ,orientacja seksualna lub tozsamos¢
plciowa” powtarza sie w dokumencie chyba kilkaset
razy. A przeciez chodzi tu o cechy w zasadzie nale-
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zace do sfery intymnej cztowieka, niestwierdzalne
albo trudno stwierdzalne na podstawie znamion
zewnetrznych czy deklaracji, takie, co do ktorych
jednostka powinna mie¢ prawo milczenia wobec
panstwa i innych jednostek, o ktére wrecz nie na-
lezy jej pyta¢. Tymczasem natretne powtarzanie
formuty regardless of sexual orientation or gender
identity sugeruje publiczna, polityczna doniostosé
owych cech. Czy w ten sposéb, niezaleznie od in-
tencji autoréw, nie dochodzi do instrumentalizo-
wania dyskomfortu niektérych ludzi zwigzanego
z ich innoscig do celéw politycznych, z ktérymi
osoby do$wiadczajace tego dyskomfortu moga sie
nie utozsamia¢? Czy nie dochodzi do swoistego na-
rzucania im roli publicznej, ktérej petnienia wielu
z nich sobie nie zyczy? Mam na mysli role forpoczty,
tarana czy choc¢by tylko sztandaru w walce ideolo-
gicznej z ,konserwatywnym” fundamentem XX-
-wiecznego panstwa liberalnego. Fundamentem tym
jest niepelny wprawdzie, ale jednak daleko idacy
konsensus miedzy chrzescijaniska a oswieceniowa
wizja praw cztowieka oraz roli panstwa w tej dzie-
dzinie. Panstwo respektujace taki konsensus, jezeli
nalezycie wypelnia swe zadania, zapewnia osobom
zaliczanym do mniejszosci seksualnych, jakkolwiek
nazywanych i definiowanych, catkowita ochrone
prywatnosci w dziedzinie ich intymnych wyboréw.
Czy wsrdd tych ludzi na pewno nie ma wielu takich,
ktérzy nad dokumentem z Yogyakarty wzdychaja:
,Boze, bron nas przed takimi obroncami!”?

WRZESIEN 2010 FORUM PRAWNICZE 29



Roman Kwiecief

Wartos$ci 1 prawo

a kreatywnos¢ porzadku
prawnego

Roman
Kwiecien

Absolwent prawa i filozofii, dr hab.
nauk prawnych, profesor Uniwersy-
tetu Marii Curie-Sktodowskiej

w Lublinie; specjalizuje si¢ w prawie
miedzynarodowym, publikuje réw-
niez w zakresie prawa europejskiego

i filozofii prawa.

30 FORUM PRAWNICZE

Corruptissima re publica plurimae leges

Law, values and creativity of legal order (summary)

The article discusses an issue of legal order creativity in the context of relation bet-
ween legal norms and values. There are two different solutions of this issue in legal
philosophy: one elaborated by legal positivism and the other supported by schools
of natural law. The former underlines freedom of lawmaker to create legal norms
whereas the latter speaks of obligations of lawmaker to protect some moral values.
Lack of any restraints in shaping the content of legal norms seems to be a great
weakness of legal positivism. As a result, there is a risk of a lawmaker dictator-
ship, that is an overcreativity in contemporary legal systems, including democratic
states. On account of multilaterality of a lawmaking process, international legal
order seems to be better safeguarded against this risk. On the other hand, natural-
-law standpoint suffers from ambiguity of a moral core which should be protected
by legal order. That is why the Author argues that each of these doctrines requires
improvements. According to the Author, creativity of legal order can only be justified
by protecting axiological identity of society. Consequently, a good lawmaker should
posses both knowledge of social problems and axiological wisdom.

Uwagi wprowadzajqce
Kreacja to tworzenie, stwarza-
nie, spiritus movens zmian, cecha
gléwna ewoluujacych systemow,
uktadéw i obiektow. Uktad, sys-
tem czy podmiot kreatywny
jest bytem mobilnym, zdolnym
sprosta¢ nowym okolicznosciom
i tworczo ksztalttowad rzeczywi-
sto§¢ pozostajaca w kregu jego
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oddziatywania. Jako taki stano-
wi on przeciwienstwo uktadu
statycznego. W rzeczywisto$ci
spotecznej i przyrodniczej kre-
atywno$¢ jest nie tylko empirycz-
nie weryfikowalna wlasnoscia,
ktéra mozna przypisywaé wy-
stepujacym w niej obiektom, lecz
réwniez cecha o wartosciujacym
znaczeniu. Méwimy wiec, ze ja-



kas grupa spoleczna, konkretny czlowiek czy obiekt
fizyczny, ktory odznacza sie kreatywno$cia, jest war-
tosciowy, poniewaz jest elastyczny i tworczy. Z dru-
giej strony krytykujemy nieraz zbytnig kreatywno$é,
tzn. kreatywno$¢ przekraczajaca granice wyznacza-
jace tozsamo$¢ danego podmiotu, jak i brak kreatyw-
nosci. Czesto intuicyjnie zakreslamy zakres kreatyw-
nosci postrzeganej jako wartosciowa, za$ odstepstwa
od tego poziomu uznajemy za stany niepozadane.
Kreatywno$¢ porzadku prawnego i jej ocena
to zagadnienie stale aktualne ze wzgledu na oczy-
wistg okoliczno$¢, jaka jest zmiennos$é prawa
na skutek dziatalnos$ci prawodawczej upraw-
nionych do niej organéw. Wciaz powstaja nowe
przepisy prawne, co w wielu dziedzinach prowa-
dzi do widocznej — nawet dla nie-prawnikéw —
inflacji norm prawnych. Stwierdzenie tego faktu po-
cigga za sobg niemal automatycznie ocene negatywna,
tzn. méwiac o zbyt duzej ilosci norm prawnych podaje
sie tym samym, przynajmniej posrednio, krytyce nad-
mierna kreatywno$¢ porzadku prawnego. Naturalnie,
taka krytyka zaktada istnienie intersubiektywnego
kryterium pozadanego stopnia kreatywnosci porzad-
ku prawnego i tym samym zakresu i szybkos$ci zacho-
dzacych w nim zmian. Formulujac problem inaczej,
mozna zapytaé, czy prawo moze by¢ dowolnie kre-
owane przez legitymowany podmiot (ustawodawce),
czy tez winno jedynie odtwarzac niezalezny od jego
woli stan rzeczy. Zagadnienie to prowadzi nas z kolei
do problemu aksjologicznej podstawy porzadku praw-
nego i pytania o stosunek warto$ci moralnych wyraza-
jacych pewien ideal fadu spofecznego do norm prawa
stanowionego. Ten klasyczny problem filozofii pra-
wa dotyka wprost kwestii kreatywnosci porzadku
prawnego, a w szczegdlnosci granic autonomii usta-
wodawcy w ksztattowaniu tre$ci norm prawnych.
Zagadnienie kreacji w porzagdku prawnym nie
sprowadza sie jednak tylko do tego problemu. Doty-
czy ono réwniez celowosci procesu prawotwoérczego
w kontekscie jego znaczenia dla ksztattu rdzenia po-
rzadku prawnego, czyli norm prawnych powszechnie
obowiazujacych w danej spotecznosci politycznej.
Zmiany w obrebie tego rdzenia majg niewatpliwy
ibezposredni wptyw na zachowania podmiotéw pra-
wa itym samym na caloksztatt porzadku prawnego.
Jesli uwzglednimy znaczacg role porzadku prawnego
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jako jednego z gtéwnych porzadkéw normatywnych
obowiazujacych zaréwno w spolecznosciach pan-
stwowych, jak i w spotecznosci miedzynarodowej,
to oczywistym okazuje sie¢ wniosek, iz zmiany po-
rzadku prawnego ksztaltujg rowniez bezposrednio
stosunki spoteczne. Kreatywnos¢ porzadku prawne-
go moze wiec ksztattowaé okreslony fad spoleczny
i przyczynia¢ sie do jego umacniania, albo — prze-
ciwnie — dziata¢ nan destrukcyjnie.

W sferze doktrynalnej kryterium postrzegania roli
i zadan prawodawcy oraz mozliwosci aksjologiczne-
go ugruntowania porzadku prawnego jest stosunek
do tzw. tezy o rozdziale (separacji prawa i wartosci
moralnych). Teza ta wyznacza swoistg linie¢ demar-
kacyjna miedzy pozytywizmem prawniczym i innymi
nurtami jurysprudencji, zwlaszcza szkotami prawa
naturalnego. Konceptualizacja sporu miedzy nimi
dokonata sie na dobre po wyraznym wyeksponowaniu
przez XIX- wieczny pozytywizm twierdzenia o braku
ontycznych zwigzkéw miedzy prawem a wartosciami'.
Krytycy pozytywistycznego stanowiska podnoszacy
istnienie zwigzkéw koniecznych miedzy warto$ciami
moralnymi a prawem sktaniaja si¢ ku tezie: ,niespra-
wiedliwe prawo w ogdle nie jest prawem”. Pozostaje
ona oczywi$cie zwigzana z tradycyjnymi teoriami

1 Warto jednak podkregli¢ ewolucje pozytywizmu, jak i zreszta
innych doktryn, w tym zakresie prowadzaca do zmniejsza-
nia wystepujacych niegdy$ miedzy nimi réznic. Wystarczy
cho¢by poréwnaé poglady dwéch klasykéow pozytywizmu —
J. Austina i H.L.A. Harta, o czym nizej. Krytycznie o pozy-
tywistycznej tezie o rozdziale zob. np. L. Morawski, Gléwne
problemy wspélczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian,
wyd. 4, LexisNexis, Warszawa 2005, s. 36—40; tenze, Pozyty-
wizm ,twardy”, pozytywizm ,miekki” i pozytywizm martwy,
»lus et Lex”, 2003, nr 1, s. 319—345; R. Alexy, W obronie niepo-
zytywistycznej koncepcji prawa, ,,Panstwo i Prawo” 1993, nr
11-12, S. 34—49; tenze, The Argument from justice. A Reply to
legal positivism, Oxford University Press, Oxford 2002, pas-
sim. Szerzej o pozytywizmie zob. np. J. Potrzeszcz, Pozyty-
wistyczna a niepozytywistyczna koncepcja prawa, ,Roczniki
Nauk Prawnych” 2005, t. XV, nr 2, s. 7-37; R. Sarkowicz,
J. Stelmach, Filozofia prawa XIX i XX wieku, wyd. 2. Wydawnic-
two Uniwersytetu Jagielonskiego, Krakow 1999, s. 21-59;
A. Marmor, Exclusive legal positivism, [w:] The Oxford hand-
book of jurisprudence & philosophy of law, ed. by J. Coleman,
S. Shapiro, Oxford University Press, Oxford 2004, s. 104-124;
K.E. Himma, Inclusive Legal Positivism, [w:] The Oxford Hand-
book..., dz. cyt., s. 125-165.
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prawa naturalnego. Na pierwszy rzut oka twierdzenie
to wydaje sie paradoksalne, poniewaz — jak zauwaza
David Lyons — glosi, ze ,,co$, co jest prawem, czyli pra-
wo niesprawiedliwe, w rzeczywisto$ci nim nie jest”.
Jesli jednak uzna si¢ — argumentuja zwolennicy dok-
tryny prawa naturalnego — ze niesprawiedliwe prawo
do tego stopnia fatszuje idee prawa, ze za prawo ucho-
dzi¢ nie moze, wowczas wskazany paradoks okazuje
sie pozorny. Zauwazmy jednak, iz w tej konfiguracji
nalezy zatozy¢ jakies aksjologiczne kryterium prawa
,prawdziwego”, czy wrecz jego aksjologiczny arche-
typ. Rodzi to pytanie o ontologie wartos$ci lezacych
u podstaw prawa stanowionego, co — jak pokazuje
historia filozofii prawa i wspétczesny dyskurs filozo-
ficznoprawny — nie znajduje jednoznacznego rozstrzy-
gniecia. Pozytywisci przeczacy istnieniu koniecznych
zwigzkdéw ontycznych miedzy prawem stanowionym
imoralnoscig kwestionuja wrecz mozliwo$é jego sen-
sownego, intersubiektywnego rozstrzygniecia. Pro-
blem jest nie tylko intelektualnie atrakcyjny. Posiada
rowniez praktycznie doniosty wymiar z powodu bez-
dyskusyjnego wptywu stanowionego i stosowanego
prawa na ksztalt tadu spotecznego w panstwie, jak
iw stosunkach miedzynarodowych.

Stwarzanie czy odtwarzanie
prawa? Spor miedzy pozytywizmem
prawniczym a tzw. stanowiskami
prawnonaturalnymi

Kontrowersja miedzy pozytywistycznym postrze-
ganiem prawa a opozycyjnymi wzgledem niego zapa-
trywaniami na nature i funkcje prawa stanowionego
cechuje od samego poczatku refleksje nad prawem.
Szczegbétowa prezentacja najwazniejszych stano-
wisk obecnych w réznych nurtach jurysprudencji
wymagalaby odrebnego obszernego opracowania
monograficznego i jako taka wychodzilaby poza
ramy niniejszego artykutu. W konteks$cie problemu
kreatywno$ci porzadku prawnego wskazane jest na-
tomiast modelowe przedstawienie pogladéw konsty-
tuujacych tozsamos$¢ adwersarzy sporu dotyczacego
tzw. tezy o rozdziale.

2 D.Lyons, Etyka i rzqdy prawa, ttum. P. Maciejko, Dom Wy-
dawniczy ABC, Warszawa 2000, s. 60.
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Mozemy wyrdznié cztery gléowne modele przedsta-
wiajace wzajemna zalezno$¢ warto$ci i norm praw-
nych w ramach porzadku prawnego?:

1. Wedle statycznych lub materialnych, w tym re-
ligijnych, wersji prawa naturalnego warto$ci
jednostronnie ksztattuja tre$¢ wszystkich norm
i zachowan porzadku prawnego. Normy prawne
pozostaja w tym schemacie wyrazne wtdrne wo-
bec warto$ci, wobec czego konflikt miedzy uzna-
nymi warto$ciami a tre$cig norm prawnych roz-
strzygany jest zawsze na korzy$¢ tych pierwszych.

2. W swietle bardziej umiarkowanych koncepcji pra-
wa naturalnego porzadek prawny stuzy¢ ma re-
alizacji pewnych wartosci podstawowych, ktore
pozostaja rownowazne i tym samym przektadalne
na okreslone normy regulujace zachowania nor-
motworcze (cechy tych zachowan). Stanowisko
to oparte jest na zatozeniu, zgodnie z ktérym po-
winno$¢ realizacji wartosci podstawowej mozliwa
jest do osiagniecia poprzez przestrzeganie wymo-
gu normy regulujacej zachowania normotworcze,
np. warto$¢ wolnosci moze by¢ realizowana pod
warunkiem przestrzegania reguty powszechno-
$ci. Regula powszechnosci okreéla tu cechy za-
chowan normotwoérczych poprzez okreslenie ich
skutku w normach merytorycznych. W rezultacie
faktyczne zachowania podmiotéw prawa realizuja
zalozong warto$¢ podstawowa. Prawu w tym pa-
radygmacie nie stawia si¢ bezposrednio zadnych
wymagan tre$ciowych, wobec czego okreslany
jest jako wariant aksjologicznej neutralnosci pra-
wa. W modelu tym dominuja normy proceduralne,
wobec czego propagowany jest on przez tzw. pro-
ceduralne teorie prawa naturalnego. Polityczne
uzasadnienie stanowisko to znajduje przede
wszystkim w ramach doktryny liberalizmu.

3. Wedtug umiarkowanych wersji pozytywizmu
prawniczego normy skladajace si¢ na porzadek

3 Korzystam w tym wzgledzie z ujecia tej problematyki zawar-
tego w opracowaniu A. Batora i K. Kucharskiego Wartosci ab-
solutne a pojecie praworzqdnosci, [w:] Demokratyczne paristwo
prawne (aksjologia, struktura, funkcje). Studia i szkice, pod
red. H. Rota, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego,
Wroctaw 1994, s. 85-88. Por. réwniez oméwienie stanowisk
w sprawie stosunku prawa i wartoéci I. Mclead, Legal theory,
4 thed., Palgrave Mccmillan 2007, s. 18—41, 189-240.



prawny i warto$ci traktowane sg jako niezalezne
tresciowo od siebie porzadki normatywne, ktére
moga na siebie nawzajem wptywaé i tym samym,
w pewnym przynajmniej zakresie, uzupetniaé.
Prawo nie jest tu wtérne wobec warto$ci, ktére
jednak petnia role kryterium jego aksjologicznej
oceny. Wplyw ocen aksjologicznych ma charak-
ter posredni, tzn. dokonuje sie poprzez uwzgled-
nianie postulatéw de lege ferenda lub stosowanie
prawa w ramach uznanych sposobéw usuwania
luk, sprzecznosci, dyrektyw interpretacyjnych itp.
Wartosci w kazdym razie nie maja znaczenia roz-
strzygajacego w sporach prawnych. W tym para-
dygmacie prawo moze petni¢ réwniez kreatyw-
na role wobec wartos$ci. W szczegdlnosci samo
przestrzeganie prawa (legalizm) jest uznawane
za warto$¢ i uchodzi za synonim praworzadnosci.

4. W skrajnych wariatach pozytywizmu prawni-
czego, np. w normatywizmie wartosci sg wy-
raznie pochodne wobec norm prawnych. Prawo
po prostu kreuje wartosci, ktére sprowadzane
sa do okreslonego stosunku miedzy zachowania-
mi podmiotéw prawa a normami prawnymi.

W ramach modelu 1. i 2. warto$ci, poprzez wplyw
na charakter materialny i proceduralny porzad-
ku prawnego, ksztattuja tad spoleczny. Wspélnota
wartosci tworzy warunek i podstawe istnienia spo-
feczno$ci politycznej, za$ funkcja prawa okazuje sie
proceduralne i instytucjonalne ochranianie tych war-
tosci. Wiasciwe wypetnianie tej funkeji czyni zado$é
postulatowi praworzadnos$ci. Zwolennicy modeli
3.14., deklarujac aksjologiczna neutralno$é¢ prawa, od-
mawiajg natomiast warto$ciom funkeji ladotworczej.

Dodajmy, przechodzac na grunt metaetyki, ze od-
miennosci miedzy modelami 1.—2. oraz 3.—4. widocz-
ne sa rébwniez w zakresie bytowego i poznawczego
statusu warto$ci oraz logicznego znaczenia wypo-
wiedzi warto$ciujacych. Dwa pierwsze modele za-
liczamy w tym zakresie do kognitywizmu, ponie-
waz utrzymuja, ze wartosci istnieja przedmiotowo,
sa poznawalne, za$§ wypowiedzi wartosciujace to
zdania w sensie logicznym lub empirycznym i dlatego
sg rozstrzygalne. Modele 3.—4. zaliczymy do akogni-
tywizmu, badz w tagodniejszej wersji do semikogni-
tywizmu. Przyjmuja bowiem, Ze warto$ci przedmio-
towo nie istnieja, wzglednie zajmujg w tym zakresie
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postawe agnostyczna. Warto$ci wobec tego nie moga
by¢ poznawane, za$ wypowiedzi warto$ciujgce nie
maja statusu zdan. Sa jedynie srodkami wyrazania
emocjiijako takie nie moga by¢ poznawczo i logicz-
nie rozstrzygalne.

Wskazane wydaje sie blizsze rozpatrzenie argu-
mentéw sktadajacych sie na wymienione modelowe
ujecia stosunku prawa stanowionego i wartosci. Za-
cznijmy od doktryny prawa naturalnego.

Tzw. stanowisko prawnonaturalne nie jest by-
najmniej jednorodne. Jego skrajnym wyrazem byty
niektére opinie wyrazane w trakcie debaty konsty-
tucyjnej poprzedzajacej referendum konstytucyjne
w 1997 r. w Polsce. Jedna z bardziej negatywnych
ocen obowigzujacej dzi$ ustawy zasadniczej pocho-
dzita ze strony Kos$ciofa Katolickiego. ,,Stanowisko”
Rady Stalej Episkopatu Polski z 13 lutego 1997 r. od-
noszac sie do postanowienia projektu uznajacego
konstytucje za najwyzsze prawo Rzeczpospolitej
Polskiej, gtosito: ,,Skutki takiego zapisu sa bardzo
grozne, zdajg sie bowiem zezwala¢ ustawodawcy
na stanowienie kazdego prawa, nawet jezeli stoi
ono w wyraznej sprzecznos$ci z natura i godnoscia
czlowieka™. Réwnie negatywna opinia wyrazona
zostata w trakcie 288 zebrania plenarnego Konferen-
cji Episkopatu Polski (30 kwiecief — 2 maj 1997 r.).
Przewodniczacy Zespotu Episkopatu ds. Konstytucji
stwierdzil wéwczas: ,, Konstytucja ta wykresla Boze
prawo, a na miejsce Bozego prawa stawia prawo
ludzkie. Nie mozna milcze¢, kiedy si¢ detronizuje
Boga i chce si¢ postawi¢ stwierdzenie, ze najwyz-
szym prawem w Polsce jest Konstytucja. Nie! Nigdy!
Najwyzszym prawem w Polsce i na calym $wiecie
—w kazdym uczciwym narodzie — jest prawo Boze.
$w. Tomasz przypomniat te zasade w swojej Sumie
Teologicznej: prawo ludzkie, ktére nie jest zgodne
z prawem Bozym, ktére z niego nie wynika, ktére nie
jestjego interpretacja, jest prawem, ktére nie obowia-

”5

zuje w sumieniu”s. Przytoczone opinie sg niewatpli-

4 Biskupi polscy w sprawie konstytucji Rzeczypospolitej, ,,Biule-
tyn KAI” nr 7 (257) z 18 lutego 1997 1., s. 29.

5 Konferencja Episkopatu Polski wypowiedziata sie w sprawie
konstytucji, ,Biuletyn KAI” 18 (268) z 6 maja 1997 r., S. I
oraz Komunikat z 288 Zebrania Plenarnego Konferencji Epi-
skopatu Polski, ,L’Osservatore Romano” (wydanie polskie)
6 (193)/1997, 5. 57.
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wie radykalnym wyrazem przekonania o odtwdrczej
roli ustawodawcy w porzadku prawnym panstwa.
Dla przeciwwagi przytoczmy bardziej umiarkowany
poglad, ktéry we wspdtczesnej filozofii prawa ucho-
dzi za najbardziej znana i uznang probe uzasadnienia
stanowiska podwazajacego pelng autonomie ustawo-
dawcy w zakresie tre$ci tworzonego prawa. Mowa
o pochodzacej z 1946 r., i powstalej na tle oceny
ustawodawstwa nazistowskiego ,,formule Radbru-
cha”, ktéra w wywazony sposéb usitowata wskazaé
na etyczne powinno$ci ustawodawcy. Glosi ona:
,Konflikt miedzy sprawiedliwo$cig i bezpieczen-
stwem prawnym nalezatoby rozwigzaé¢ w ten spo-
s6b, azeby prawo pozytywne zagwarantowane przez
ustawodawstwo i wladze panstwowa miato pierw-
szenistwo rowniez i wtedy, gdy tresciowo jest niespra-
wiedliwe i niecelowe, chyba ze sprzeczno$¢ ustawy
pozytywnej ze sprawiedliwoscia osiaga taki stopien,
ze ustawa jako prawo <niesprawiedliwe> powinna
ustapi¢ sprawiedliwosci”™. Zauwazmy, ze i to umiar-
kowane stanowisko nie pozostaje wolne od trudnosci
charakterystycznych dla r6znych szkét prawa natury.
Ktéz bowiem miatby orzekac o tym, co sprawiedliwe,
awieciderogowac ustawy ,,niesprawiedliwe”? Sad?
Jesli tak, to jego orzeczenie posiadac¢ bedzie przymiot
decyzji stosowania prawa pozytywnego, w ktérym
tym samym tkwié¢ bedzie kryterium sprawiedliwosci.
W rezultacie konflikt miedzy prawem pozytywnym
a tzw. prawem naturalnym okazuje si¢ tu pozorny.
Jesli zas o ,,sprawiedliwosci” aktéw prawnych roz-
strzygac¢ mialby podmiot usytuowany poza systemem
organéw ochrony prawnej, pojawia si¢ ryzyko arbi-
tralnosci, czy wrecz koniunkturalnos$ci tego organu
z uwagi cho¢by na mozliwo$¢ jego ,,aksjologicznej
$lepoty” czy ideologicznego spaczenia. Taka sytuacja
stanowi oczywiscie bardzo duze zagrozenie dla pew-
nosci obrotu prawnego (bezpieczenstwa prawnego)
i podwaza zaufanie do prawa.

Wedle niepozytywistycznej jurysprudencji pra-
wo stanowione ma odzwierciedla¢ zasady, reguly,
warto$ci (szkoly prawnonaturalne), lub/i koniecz-

6 G. Radbruch, Ustawowe bezprawie i ponadustawowe prawo,
[w:] tenze, Filozofia prawa, ttum. E. Nowak, PWN Warszawa
20009, s. 250. Obszernie teze Radbrucha analizuje J. Zajadto,
Formuta Radbrucha. Filozofia prawa na granicy pozytywizmu
prawniczego i prawa natury, Arche, Gdansk 2001, passim.
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nos$ci procesu historycznego (szkoty historyczna)
czy trwate zwiazki i powinnosci spoteczne (solida-
ryzm) ontycznie pierwotne wobec norm prawnych.
Racjonalnym i pozagdanym ustawodawca w tej per-
spektywie pozostaje jedynie ustawodaweca, ktérego
dziatalnos$¢ nastawiona jest na rozpoznanie owych
wartosci, konieczno$ci i prawidtowosci; prawodaw-
ca, ktory dazy do odkrycia pewnych niewzruszal-
nych punktéw odniesienia tkwigcych czy to w na-
turze rzeczy, czy w prawidtowos$ciach i prawach
zycia spotecznego ksztattujacych tozsamos¢ danej
spoleczno$ci, czy tez w naturze czlowieka. Argu-
ment prawnonaturalny pozostaje ontycznie oparty
na uzasadnieniu aksjologicznym, poniewaz bazuje
na przekonaniu, ze przed i ponad prawem pozytyw-
nym istnieje warto$¢ podstawowa, ktéra stanowione
normy prawne winny urzeczywistnia¢’. W skrajnym
ujeciu autonomia twoércza prawodawcy sprowadza
sie w tej perspektywie zasadniczo tylko do redakecji
technicznej aktéw prawnych. W pismiennictwie pod-
kredla sie, ze wizja takiego ustawodawcy w czasach
wspolczesnych nie jest zbyt adekwatna i dlatego nie
posiada zbyt wielu zwolennikéw?®. Nalezy jednak
mieé¢ na uwadze, ze cho¢ w wielu nowych dziedzi-
nach, w ktérych trudno méwi¢ o tradycji czy utrwa-
lonym porzadku rzeczy, prawo jest kreowane niemal
od podstaw (np. niektére dziaty prawa handlowego
iadministracyjnego czy tzw. e-prawo), to ciagle zywe
i mocno akcentowane pozostaja powinnosci prawo-
dawcy w odniesieniu do legislacyjnych rozwigzan
problemoéw spolecznie i etycznie nosnych, by wy-
mieni¢ cho¢by problematyke eutanazji, aborcji, kary
$mierci, bioetyki czy zwigzkéw homoseksualnych.
Teorie prawnonaturalne, bazujac na aksjologicz-
nym ugruntowaniu prawa, nie sa bezproblematycz-

7 Por. np. argumentacje A. Koscia, Znaczenie idei prawa dla
tworzenia dobrego prawa, ,,Studia i Materialy Fundacji Na-
ukowej im. Pawta Wiodkowica”, nr 1, Lublin 2003, passim.
Przeglad gléwnych wspoélczesnych stanowisk prawnonatu-
ralnych dajg np. M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozo-
fii prawa, Krakéw 2000, s. 148-173; B.H. Bix, Natural law:
the modern tradition, [w:] J. Coleman, S. Shapiro (eds.), The
Oxford handbook of jurisprudence & philosophy of law, Oxford
University Press 2002, s. 61-103; I. Mcclead, Legal theory,
dz. cyt., s. 106-122.

<)

Zob. np. R. Sarkowicz, J. Stelmach, Teoria prawa, Krakéw
1996, 8. I119.



ne. Uzasadnianie wagi i sensowno$ci prawa stano-
wionego zasadami tzw. prawa naturalnego prowadzi,
co trafnie zauwazyt Hans Kelsen?, do odbierania
temu pierwszemu prawu jego autonomicznej waz-
nosci. Z takiego uzasadnienia wynika bowiem obo-
wigzek dawania postuchu przez podmioty prawa nie
normom prawa pozytywnego, lecz tzw. prawu na-
turalnemu. W rezultacie uzasadnia sie tu wazno$¢
prawa naturalnego, a nie prawa stanowionego.
Na pytanie za$, dlaczego winno sie dawac postuch
prawu naturalnemu, przedstawiciele szkoét prawa
natury daja rézne, czasami sprzeczne odpowiedzi,
co wynika z zajmowania odmiennych pozycji meta-
fizycznych i poznawczych.

U podstaw krytycznego stanowiska Kelsena lezy
oczywis$cie przekonanie o braku koniecznego ontycz-
nego i tym samym definicyjnego zwigzku miedzy pra-
wem pozytywnym, czyli wynikajacym z ustanowienia
awszelkimi czynnikami zewnetrznymi. Tym samym
jednak naraza sie ono na powazny zarzut, poniewaz
jego konsekwencje stanowi mozliwos$¢é przypisa-
nia prawu pozytywnemu zupeinie dowolnej tresci.
Tymczasem zaden system prawa pozytywnego nie
jest w stanie uzasadni¢ swej wazno$ci per se, ponie-
waz nie jest bytem samoistnym, lecz porzadkiem
normatywnym istniejacym w celu ochrony waznych
dla danej wspolnoty wartosci. Totez jego podstawowe
zasady nie moga mie¢ zupelnie dowolnej tresci. Nie-
mal natychmiastowy sprzeciw budziloby np. przyje-
cie za norme¢ podstawowgq prawa miedzynarodowego
normy ,wolno wszczyna¢ wojny, zagarnia¢ teryto-
rium pokonanego i zabija¢ jenncéw”, czy umieszczenie
w konstytucji panistwa przepisu przyznajacego petnie
praw obywatelskich jedynie osobom pochodzacym
ze zwigzkow malzenskich. Znaczenie zasady dura lex

9 H. Kelsen, What is the reason for the validity of law?,[w:]
Grundprobleme des Internationalen Rechts. Festschrift fiir
Jean Spiropoulos, Bonn 1957, s. 257, 259. W tym duchu réwniez
w kontekécie prawa miedzynarodowego J.L. Kunz, Natural-
law thinking in the modern science of international law, AJIL,
t. 55 (1961) nr 4, s. 951, zwt. 957-958. Kunz podkreéla, ze
tzw. prawo naturalne nie jest prawem, lecz etyka i jako takie
nie stanowi przedmiotu nauki prawa, lecz filozofii. Krytycz-
nie o tym podziale w artykule polemicznym A.P. Rubin, De
jure naturae et gentium, AJIL, t. 56 (1962) nr 2, s. 514—517. Zob.
tez A.P. Rubin, Ethics and authority in international law, Cam-
bridge University Press, Cambridge 1997, s. 35-69.
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sed lex pozostaje w kontekscie tych przyktadéw nie-
watpliwie ograniczone. Sam twdrca normatywizmu
$wiadom byt ktopotliwosci pewnych tez swej teorii
i dlatego zrelatywizowal swe pierwotne stanowisko
gloszace, ze kazda dowolna tre$¢ moze tworzy¢ prawo
materialne. W rezultacie do jego w zalozeniu nieak-
sjologicznego uzasadnienia waznosci prawa wkradly
sie elementy wartosciujace, co pod znakiem zapytania
postawifo spéjnosé koncepcji. Tym niemniej, zmuszo-
ny byl przyzna¢, ze uzasadnienie istnienia w systemie
prawa Grundnorm wymaga odwotlania sie do ,,mini-
mum prawa naturalnego™®.

Wyrazone uwagi nie $§wiadcza, przynajmniej
bezposrednio, o przewadze niepozytywistycznego
pojmowania prawa nad pozytywizmem. Majg jedy-
nie na celu pokazanie plynnosci granicy miedzy ob-
szarami legalnosci i szeroko rozumianej moralnosci.
Przekonujaco pokazat to juz w swej filozofii prawa
Immanuel Kant. Filozof z Krélewca jest pozytywi-
sta woéweczas, gdy broni idei prawa ustanowionego
i znajdujacego racjonalne uzasadnienie, ktérego lu-
dzie winni przestrzega¢ bez wzgledu na ich moralne
przekonania. Nie mozna go za$ za pozytywiste uzna-
waé wtedy, gdy wyraznie podkresla pozajurydyczne
korzenie powszechnego pryncypium prawa, jakim
okazuje sie konieczno$¢ ochrony wolnosci. Na grun-
cie filozofii Kata nie wystepuje konflikt miedzy Mo-
ralitdt a Legalitdt, skoro prawo, jego zdaniem, czerpie
swa wazno$¢ z uzasadniajacego je pozaprawnego
imperatywu, za$ jego przestrzeganie okazuje sie
w ostateczno$ci wymogiem etycznym®. Nie powin-
nismy wobec tego z gory zaklada¢ konfliktu miedzy
umiarkowanymi teoriami pozytywizmu i prawa
natury. Nie oznacza to jednak, ze oba nurty oferuja
réwnie dobre wyjasnienie wzajemnych zwigzkéow
miedzy prawem i warto$ciami.

10 H. Kelsen: General theory of law and state, Cambridge Mas-
sachusess 1945, s. 437.

11 Zob. I. Kant, Metafizyczne elementy teorii prawa, thum.
E. Nowak,[w:] tenze, Metafizyka moralnosci, PWN, Warszawa
2005, 8. 18, 24—27. Wspoéiczesnie problem zwigzkéw miedzy le-
galno$cig a moralnoscia jest coraz szerzej poruszany w odnie-
sieniu do prawa miedzynarodowego. Zob. np. A. Buchanan,
Justice, legitimacy, and self-determination. Moral foundations
forinternational law, Oxford University Press, New York 2004,
passim, zwl. s. 1-70, gdzie autor obszernie prezentuje zaloze-
nia swej koncepcji; A.P. Rubin, dz. cyt., passim.
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Wracajac do podniesionych wyzej trudnosci praw-
nonaturalnego (aksjologicznego) uzasadnienia pra-
wa, zauwazmy, ze natura jako rzeczywistos$¢ poza-
spoleczna nie zawiera zadnych normatywnych na-
kazow i zakazéw —jest aetyczna. Prawa wystepujace
w przyrodzie sg bowiem okreslonymi, obiektywnie
istniejacymi regutami i procesami fizycznymi, che-
micznymi i biologicznymi i jako takie opisujg jedynie
to, co jest. Swiat spoleczny w duzej mierze jest nato-
miast wytworem kultury i jako taki pozostaje ksztal-
towany przez powinnosci religijne, etyczne badz ju-
rydyczne, czyli wynikajace z nakazow lub zakazéw
obecnych w normach ustanowionych przez legity-
mowany podmiot. Jesli odrzucimy pozytywistyczne
spojrzenie na stosunek wartosci i prawa i bedziemy
probowali aksjologicznie uzasadnia¢ jego podstawy
staniemy wobec konieczno$ci budowy okreslonej on-
tologii warto$ci — swego rodzaju kodeksu etyczego.

jest bezpieczenstwo prawne. W konsekwencji moga
podwazac spoteczne zaufanie do stanowionego i sto-
sowanego prawa.

Na przyczyny powaznych watpliwoéci dotyczacych
aksjologicznego uzasadnienia prawa trafnie wskazuje
Ernst-Wolfgang Bockenforde. My$lenie aksjologicz-
ne w swym punkcie wyj$cia — glosi Bockenforde — nie
byto pomysélane jako uzasadnienie prawa, lecz jako
uzasadnienie indywidualnego dziatania etycznego
w ramach porzadku prawnego. Brakuje mu w zwigz-
ku z tym racjonalnych, dyskursywnych podstaw, jakie
okazuja sie niezbedne dla wszelkich préb ontycznego
uzasadnienia prawa jako pokojowego porzadku nor-
matywnego. [ wreszcie trzeci, najdonio$lejszy zarzut,
korespondujacy z tym, o czym byla juz mowa wyzej.
Otéz, zwrot w praktyce prawnej ku wartosciom jako
podstawie prawa otwiera, wobec trudnosci w ich
racjonalnym i w tym znaczeniu obiektywnym uza-

Znamie prawa w ujeciu ortodoksyjnego

pozytywizmu nosi tylko to, co zostato

ustanowione przez wladze panstwowq.

Pojawi si¢ wowczas problem intersubiektywno$ci
i powszechnosci jego norm, czego konsekwencja
bedzie pytanie o podmiot uprawniony do wiazace-
go rozstrzygania konfliktu miedzy normami praw-
nymi i warto$ciami. Jeéli o spelnianiu przez normy
prawne kryteriéw ,,sprawiedliwosci” i ,,stuszno$ci”
rozstrzygac¢ mialby sad, pojawia sie watpliwo$¢, czy
jego niezawislo$¢ stanowi wystarczajaca gwaran-
cje unikniecia ryzyka arbitralnosci, czy wrecz ko-
niunkturalnosci orzeczen. Z jednej bowiem strony
zachodzi wspomniane wyzej niebezpieczenstwo
kierowania sie przez sad subiektywnymi kryteriami
warto$ciowania, z drugiej strony natomiast trzeba
liczy¢ sie z mozliwoscia niewlasciwego rozpoznania
przez sad warto$ci branych pod uwage jako kryte-
rium oceny obowiazujacego prawa. Takie sytuacje
w oczywisty sposob stwarzaja zagrozenie dla waznej
,wewnetrznej” wartosci porzadku prawnego, jaka
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sadnieniu, mozliwo$¢ wywierania wplywu zaréwno
przez niekontrolowane metodycznie subiektywne
mniemania i poglady sedziow i teoretykow prawa, jak
iprzez dominujace w danym czasie w spoteczenstwie
warto$ci i warto$ciowania na wyktadnig, stosowanie
i ksztaltowanie prawa®.

Przeciwienstwo zaprezentowanego pokroétce praw-
nonaturalnego podejscia do zadan prawodawcy stano-
wig tezy ortodoksyjnego pozytywizmu prawniczego
przypisujace prawodawcy catkowita wrecz omnipo-
tencje w zakresie tresci tworzonego, wlasciwiej bytoby
powiedzie¢ — stwarzanego, prawa. Antycypacje kla-
sycznego, XIX-wiecznego pozytywizmu znajdujemy
juz w starozytnosci. Grecy znali i stosowali rozréz-

12 E.-W. Bockenforde, Prawo i wartosci,[w:] tenze: Wolnos¢é-par-
stwo-Kosciét, ttum. P. Kaczorowski, Znak, Krakow 1994, s. 122,
137, 146-148.



nienie mos i dike (prawa ustanowionego i sprawiedli-
wosci). Akceptowali tym samym range prawa tego,
co przez uprawniong wtadze zostato ustanowione nie-
zaleznie od stopnia zblizenia normy prawnej do ideatu
prawosci czy sprawiedliwosci. W Grecji starozytnej
ugruntowany byl poglad, ze wtadza panstwowa stano-
wigca prawo korzysta z uprawnienia do egzekwowa-
nia jego przestrzegania bez wzgledu na tre$¢ prawa.
I cho¢ teza ta kojarzona jest gtéwnie z sofistami®®
znalez¢ ja mozemy réwniez u Arystotelesa. Stagiryta
przypisuje ,,prawu wtasciwie ujetemu” role czynnika
decydujacego w panstwie. Jednakze jedna sprawa jest
dlan istnienie prawa, a inna to, jakie winny by¢ prawa
,wlasciwie ujete”. Innymi stowy, Arystoteles odréznia
istnienie prawa od jego oceny etycznej'.

W czasach nowozytnych pozytywistyczne my-
$lenie o prawie wyraznie cechuje poglady J. Bodina
i T. Hobbesa. Bodin w kreowaniu norm prawnych
widziat znamie suwerennosci wladzy panstwowej —
suweren jest dlan miernikiem tego, co legalne i bez-
prawne’. Réwniez Hobbes w swobodnym ksztatto-
waniu prawa upatrywat znamienia suwerennosci
wtadzy. Co wiecej, sam suweren, bedac jedynym
sedzig prawomocno$ci w panstwie, nie podlega sta-
nowionemu przez siebie prawu’.

Powstanie modelowych podstaw pozytywizmu
w kontekscie problemu separacji norm prawnych
i wartosci dokonalo sie dwa wieki p6zniej w angiel-
skiej nauce prawa. Uchodzacy za twdrce utylitary-
zmu Jeremy Bentham wyraznie odréznial prawo
obowiazujace od prawa, ktére powinno obowigzy-
wa¢. Wedlug Benthama, cho¢ cel etyki i prawa pozo-
staje zbiezny — zwiekszanie szcze$cia spoleczenstwa,
nie sa to tozsame porzadki normatywne. Ich cel reali-
zowany jest bowiem innymi $rodkami. W szczeg6l-
nosci, w okreslonych dziedzinach prawodawca nie
powinien wptywa¢ na postgpowanie cztonkéw spo-

13 Zob. np. Platon, Protagoras, 326d, ttum. L. Ragner, PWN,
Warszawa 1995, s. 31-32.

14 Arystoteles, Polityka, 1282b, thtum. L. Piotrowicz, PWN, War-
szawa 2004, S. 92.

15 Zob. J. Bodin, Szes¢ ksiqg o rzeczpospolitej, ttum. zbiorowe,
PWN, Warszawa 1958, s. 103, 118-119, 147-148.

16 Zob.T.Hobbes, Lewiatan, czyli materia, formaiwladza pan-
stwa koscielnego i Swieckiego, ttum. Cz. Znamierowski, War-
szawa 1954, S. 147, 151-154.
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leczenstwa. Pamietajmy réwniez o istotnym podziale
nauki prawa dokonanym przez Benthama na jury-
sprudencje objasniajaca (expository jurisprudence)
i jurysprudencje krytyczna (censorial jurispruden-
ce), zwang rowniez przez Benthama sztuka legislacji
(art of legislation). Pierwsze ustala, czym jest prawo,
drugie natomiast méwi, czym prawo by¢ powinno.
J. Austin, uchodzacy za czolowego przedstawiciela
pozytywizmu prawniczego, wyrazat to jeszcze do-
sadniej, gtoszac, ze prawem wila$ciwym sa nakazy
i zakazy ustanowione przez politycznego suwerena.
Prawo, innymi stowy, to rozkaz ustawodawcy. Zna-
mie prawa w ujeciu ortodoksyjnego pozytywizmu
nosi tylko to, co zostalo ustanowione przez wiadze
panstwowa; to, co wynika z gesetzt'®. Kreatywno$¢
ustawodawcza stanowi tu nie tylko ceche porzadku
prawnego, ale i samej wiadzy. Rdzen tradycyjnego
pozytywizmu prawniczego mozna wiec w kontek-
$cie tzw. tezy o rozdziale krétko scharakteryzowac
stwierdzeniem: authoritas, non veritas, facit legem.
Modelowy, pozytywistyczny ustawodawca nie szuka
inspiracji w ,,porzadku i naturze rzeczy”, w historycz-
nym do$wiadczeniu spotecznosci politycznej, w zasa-
dach zycia spolecznego czy wartosciach etycznych.
Odrzuca teze, ze zwigzany pozostaje — jako usta-
wodawca — obiektywnymi kryteriami tre$ci norm
prawnych istniejacymi niezaleznie od jego wolii po-

17 J. Bentham, A fragment on government and an introduction
to the principles of morals and legislation, ed. by W. Harrison,
Basil Blackwell, Oxford 1948, s. 281, 414-423, 424.

18 W swej gtéwnej pracy The Province of Jurisprudence Deter-
mined [1832] (Cambridge University Press 1995, lecture I,
s. 18) Austin twierdzit: ,,A law, in the most general and compre-
hensive acceptation in which the term, in its literal meaning, is
employed, may be said to be a rule laid down for the guidance of
an intelligent being by an intelligent being having power over
him”. Tozsamo$¢ miedzy tym, co zostato ustanowione przez
ustawodawce a norma prawng podkreglana byta czesto przez
niemiecka pozytywistyczng nauke prawa. Znalez¢ to mozemy
juz u Hegla (zob. Zasady filozofii prawa, tlum. A. Landman,
PWN, Warszawa 1969, §8 3, 332, s. 25, 322—323), dobitnie za$
podkreslil to pézniej K. Bergbohm, gloszac: ,, Alles Recht ist po-
sitiv, alles Recht ist «gesetzt», und nur positives Recht ist Recht»
(Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, Duncker&Humblot Berlin
1892, 5. 52). Z powodu braku ,,ustanowienia” wielu pierwotnych
pozytywistéw, np. sam Austin, odmawialo prawu miedzynaro-
dowemu charakteru prawa ,,prawdziwego” i traktowato je jako
,Pozytywna moralnosé¢”.
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siadajacymi ogoélnie wazny charakter, zas jego po-
winno$cig jest ich odkrywanie i nadawanie im formy
przepis6w prawa stanowionego, czyli pozytywnego.
Skrajny pozytywizm prawniczy przyznaje ustawo-
dawcy role wrecz boskiego legislatora. W rezultacie
taki prawodaweca nie kieruje sie racjonalno$cig meta-
fizyczna, dzieki ktorej usituje odkryé sens rzeczywi-
stosci spolecznej, w jakiej dziata prawo, i utrzymac
w niej tad dzieki prawu wiasnie. Wiasciwa jest mu
raczej racjonalno$¢ instrumentalna traktujaca pra-
wo jako $rodek socjotechniczny stuzacy osigganiu
zalozonych przez ustawodawce celé6w™. Taki prawo-
dawca po prostu wiadczo steruje spoteczenistwem,
za$ tworzone przezen prawo to mniej lub bardziej
doskonate narzedzie realizacji wyznaczonych celow.

Zaprezentowany pozytywistyczny model prawa
jest oczywiscie modelem skrajnym i nie oznacza,
ze konsekwencje pozytywistycznego wyjasniania
prawa stanowi zawsze aksjologiczny indyferen-
tyzm. Przemawiaja za tym nastepujace wzgledy.
Po pierwsze, pozytywizm prawniczy zaprzecza
jedynie definicyjnemu (koniecznemu) zwigzkowi
miedzy prawem a warto$ciami, uznaje natomiast
mozliwo$¢ istnienia miedzy nimi rozmaitych zwiaz-
kow faktycznych. Dla pozytywisty prawo stanowio-
ne nie musi si¢ opiera¢ na wartosciach, lecz moze
na nich bazowac i je urzeczywistnia¢ w zyciu spo-
tecznym. Innymi stowy, istnienie systemu prawa
jako ustanowionego zespoiu norm prawnych nale-
zy odréznia¢ od jego moralnej oceny®°. Po drugie,
wspolczesny, zreformowany pozytywizm prawni-
czy zwany ,,miekkim” pozytywizmem? przyjmuje
pewne pozaprawne zalozZenia jako kryterium mi-
nimalnej tresci norm prawnych. Przyktadem jest
cho¢by mysl Herberta L.A. Harta. Ten najwybit-
niejszy przedstawiciel analitycznego pozytywizmu

19 Por. R. Sarkowicz, J. Stelmach, dz. cyt., s. 116—-120.

20 J. Wolenski: O pozytywizmie prawniczym, [w:] Etyka a prawo
i praworzqdnosé, red. J. Pawlica, Krakéw 1998, s. 15. Zob. tez
w tym kontekscie polemike Josepha Raza z Robertem Ale-
xym, J. Raz, The Authority of Law, 2 wyd., Oxford University
Press, Oxford 2009, s. 313-335.

21 Pozostawiam na boku kwestie, czy wlasciwe méwienie jest
o ,twardym” i ,miekkim” pozytywizmie. Zob. krytycznie
w tym wzgledzie L. Morawski, dz. cyt., s. 20 i n. Te przymiot-
niki wydaja si¢ o tyle zasadne, o ile wskazujg na ewolucje
pozytywizmu prawniczego.
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pierwotnie odrzucat istnienie jakichkolwiek zwigz-
kéw koniecznych miedzy prawem a warto$ciami?2.
Po6zniej jednak, m.in. za sprawa polemiki z Lonem
L. Fullerem, Hart przyjat w tej mierze koncepcje
,minimum prawa natury” opierajaca sie na obser-
wacjach natury czlowieka i jego miejsca w $wiecie.
Jesli gatunek ludzki ma przetrwac — glosit — prawo
musi akceptowac takie fakty, jak ograniczona site
fizycznag ludzi, ich przyblizong naturalng réownosé,
ograniczony altruizm, ograniczong wole i zdolnos$¢
rozumienia czy ograniczone zasoby naturalne. Pra-
wo winno wiec chroni¢ wszystko, co sprzyja zacho-
waniu zdrowia i zycia ludzkiego?.

Istnieje wreszcie trzeci argument nie pozwalajacy
na catkowite odrzucenie dziedzictwa pozytywizmu
prawniczego. Ot6z, zaden faktycznie dzialajacy usta-
wodawca nie dziata w sposéb zupelnie nieskrepowa-
ny w zakresie tresci tworzonego przez siebie prawa.
Kazdy zabiega nie tylko o legalizm, ale i legitymacje
swych dziatan. Niewatpliwie wigkszy zakres swobody
organ prawodawczy mie¢ bedzie w panstwach, w kté-
rych prawo pozbawione jest efektywnej kontroli sagdu
konstytucyjnego. Nie oznacza to jednak, ze porzadki
prawne istniejace w panstwach ugruntowanej demo-
kracji konstytucyjnej pozbawione sa wad przypisywa-
nych pozytywizmowi. To wtasnie w tych panstwach
obserwujemy dzi§ wspomniane na wstepie zjawisko
inflacji przepiséw prawnych, co stusznie skadinad
poczytuje si¢ za wade gtéwna wspoélczesnego prawo-
dawstwa. Nie jest w zwigzku z tym bezpodstawna
diagnoza gloszaca, ze réwniez w panstwach demokra-
tycznych mozemy moéwic o dyktaturze ustawodawcy?.
Dzieje sie tak dlatego, poniewaz wspolczesne systemy
prawne bazujac na formalnej demokratycznej legity-
macji zmierzaja nierzadko do zniewolenia w imieniu
prawa utozsamiajac rzady prawa z rzagdami ustawo-
dawcy. Ale i taki ustawodawca podlega kontroli. Obok

22 Zob. H.L.A. Hart, Pozytywizm i oddzielenie prawa od moralno-
Sci, ttum. J. Wolenski,[w:] tenze, Eseje z filozofii prawa, Dom
Wydawniczy ABC, Warszawa 2001, s. 49 i n.

23 Zob. H.L.A. Hart, Pojecie prawa, ttum. J. Wolefiski, PWN, War-
szawa 1998, s. 251-285.

24 A. Redelbach, S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii
parnstwa i prawa, PWN, Warszawa 1994, s. 164-166.

25 G. Sartori, Teoria demokracji, ttum. P. Amsterdamski, D. Grin-
berg, PWN, Warszawa 1998, s. 402.



sadownictwa konstytucyjnego znaczaca role odgrywa
tu réwniez opinia publiczna.

Stanowisko umiarkowanego pozytywizmu w za-
kresie stosunku warto$ci i norm prawnych mozna
scharakteryzowad nastepujaco: choé nie istnieja mie-
dzy prawem a warto$ciami zwigzki definicyjne (ko-
nieczne), to wystepuja miedzy nimi liczne zwigzki
faktyczne, ktére ustawodawca winien bra¢ pod uwa-
ge. Umiarkowany pozytywista ma §wiadomos¢ zako-
rzenienia prawa w $wiecie wartosci. I cho¢ same war-
to$ci nie tworza jego podstaw, to dzieki prawu mozna
urzeczywistniaé je w zyciu spoteczno$ci panstwowej
imiedzynarodowej. W kazdym razie istnienie prawa
jako ustanowionego zespotu norm prawnych nale-
zy odrézniaé od jego moralnej oceny. Kwalifikacja
prawa jako prawa nie nalezy bowiem do dziedziny
moralnosci — nie jest to zagadnienie moralne, lecz
prawnicze. Moralna ocena prawa to pochodna mo-
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mi. Dla obowigzywania prawa czynnikiem przesa-
dzajacym pozostaje fakt jego ustanowienia przez
legitymowany podmiot/podmioty (tzw. test pocho-
dzenia normy). Prawo moze i podlega ocenom mo-
ralnym, jednak niespetnianie przezen okreslonych —
zdaniem oceniajgcego — standardéw moralnych nie
pozbawia go automatycznie waloru jurydycznosci.
Brak koniecznych, definicyjnych zwigzkéw miedzy
prawem a warto$ciami nie kwestionuje ztozonosci
zwigzkow faktycznych miedzy nimi. System praw-
ny bowiem wspéitworzy i wyraza zarazem ideowa
tozsamos¢ spotecznosci, w jakiej dziata, i dlatego
volens nolens zakorzeniony pozostaje w §wiecie
warto$ci obowiazujacych w danej spotecznosci.
Tre$¢ obowigzujacego prawa stanowi wiec swoisty
miernik wartosci podzielanych przez poszczegol-
ne spolecznosci panstwowe, jak i przez spoteczno$é¢
miedzynarodowa.

Prawo miedzynarodowe jawi sie jako statyczny

i zachowawczy porzqdek prawny wlasnie

z uwagi na mozolnosé procesu tworzenia

nowych norm prawnych.

ralno$ci i jako taka nie wptywa na obowiazywanie
norm prawnych. W zwigzku z tym pozbawiona jest
podstaw krytyka pozytywizmu prawniczego polega-
jaca na wyprowadzeniu wniosku o dowolnej tresci
prawa z przestanki gloszacej, ze prawo moze mieé
dowolna tresé2°.

Stanowisko umiarkowanego pozytywizmu, wo-
bec trudnosci w uzasadnieniu aksjologicznych pod-
staw prawa, wydaje sie by¢ dobrym punktem wyj-
$cia do rozwazenia znaczenia wartosci w porzadku
prawnym. Stanowisko to zaklada istnienie jedynie
mozliwych zwigzkéw miedzy prawem a warto$cia-

26 J. Woleniski, dz. cyt., s. 15; tenze: Wprowadzenie,[w:] H.L.A.
Hart, dz. cyt., s. XXII-XXIV. Por. jednak odmienny poglad
L. Morawskiego, Gtéwne problemy..., s. 38-39.

Kreatywnos¢ systemu prawnego jako
funkcja ideowej tozsamosci wspoélnoty
politycznej

Czy wobec wspomnianego zjawiska dyktatury
prawodawcy kreacja rozumiana jako ustawodawcza
wszechwtladza stanowi jedna z cech gtéwnych wspét-
czesnych porzadkéw prawnych? Czy moze jednak ist-
nieja pozaprawne kryteria wyznaczajace jej granice?
Udzielajac odpowiedzi na postawione pytania trzeba
mie¢ $wiadomo$¢ ufundowania tozsamo$¢ kazdej
spotecznosci politycznej, czy to miedzynarodowej,
czy zorganizowanej w pafnstwo na pewnym zbiorze
idei pozostajacych ze soba w mniej lub bardziej spéj-
nych zwigzkach. Racjonalnym prawodawca, tzn.
prawodawca dziatajacym celowo a nie arbitralnie,
bedzie taka wtadza ustawodawecza, ktora stanowi
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prawo urzeczywistniajgce podzielane przez dang
spoteczno$¢ polityczng idee i warto$ci?’. Normy
prawne nie sg prostym odbiciem istniejgcych stosun-
kéw faktycznych. W gruncie rzeczy to idee wspolne
danej spotecznosci ksztattuja tres¢ prawa i w konse-
kwencji stosunki spoteczne, w jakich prawo dziata®.
Racjonalny prawodawca nie jest wiec kreatywny
w znaczeniu posiadania peinej samowoli w zakresie
tre$ci obowigzujacych przepiséw prawnych. Prawo-
dawcza samowola prowadzi do rozdzwieku miedzy
tworzonym prawem a ethosem spolecznosci, w ktérej
prawo dziala. Jest to niewatpliwie niepozadany stan
rZeczy.

Uwzgledniajac proces powstawania norm praw-
nych, miedzynarodowy porzadek prawny zdaje sie
by¢ bardziej odporny na wystagpienie tego stanu rze-
czy. Prawo miedzynarodowe jawi sie jako statyczny
i zachowawczy porzadek prawny wilasnie z uwagi
na mozolno$¢ procesu tworzenia nowych norm praw-
nych. Formalnie przesadza o tym tryb wielostronnego
tworzenia prawa w stosunkach migedzynarodowych,
za$ materialnie brak koherentnego zbioru idei po-
dzielanych powszechnie przez panstwa tworzace
spotecznos¢ miedzynarodowa. Osnowa tej spolecz-
nosci jest pluralizm ethoséw wlasciwych poszczegol-
nym panstwom, czy grupom panstw; ethoséw, ktére

27 Juz Arystoteles dostrzegat komplementarno$¢ miedzy prawa-
mi a cechami spotecznosci, w jakich one obowiazujg. W Poli-
tyce czytamy: ,jest jasne, ze prawa winny by¢ dostosowane
do ustroju. Jesli za$ tak, to oczywista jest rzecza, ze prawa
dostosowane do wlasciwego ustroju beda z konieczno$ci
sprawiedliwe, a przystosowane do zwyrodniatego ustroju
niesprawiedliwe” (Polityka, 1282b, dz. cyt., s. 93). Podkreslat
to réwniez wyraznie nowozytny klasyk konstytucjonalizmu
Monteskiusz, O duchu praw, ttum. T. Boy-Zeler’lski, DeAgostini,
Warszawa 2002, zwt. s. 19—21. Mysl te podjat i twérczo rozwinat
pézniej Hegel w swej koncepcji Sittlichkeit.

28 W odniesieniu do sprawy stosunku idei do praktyki spolecz-
nej por. Ch. Taylor, Teoria spoteczna jako praktyka, ttum.
D. Lachowska, [w:] Z. Krasnodebski (red.): Swiat przezywany.
Fenomenologia i nauki spoteczne, PIW, Warszawa 1993, s. 347,
357. Por. tez stanowisko P. Wincha, ktéry twierdzi: ,,stosunki
spoleczne tak naprawde istniejg tylko w rozpowszechnionych
w spoleczenstwie ideach i przez te idee albo, méwiac inaczej,
stosunki spoteczne naleza do tej samej kategorii logicznej
co stosunki miedzy ideami” (P. Winch, Idea nauki o spoteczeri-
stwie i jej zwiqzki z filozofiq, ttum. B. Chwedenczuk, Oficyna
Naukowa, Warszawa 1995, s. 133).
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nierzadko sie wykluczaja, a w najlepszym wypadku
pozostaja wobec siebie neutralne. Prawo miedzynaro-
dowe to przede wszystkim prawo miedzypanstwowe
i dlatego jego zasady, czyli normy powszechnie obo-
wigzujace, powstaja na mocy konsensusu wszystkich
badz prawie wszystkich panstw. Glosne medialnie
problemy prawne w stosunkach miedzynarodowych
pokazuja, jak czesto trudno o taka zgode poczawszy
od np. sprawy ograniczen emisji gazéw cieplarnia-
nych, a skonczywszy na zagadnieniu wojny prewen-
cyjnej. Z tego punktu widzenia prawo miedzynaro-
dowe, ktore czesto nie jest w stanie od razu reagowacé
na ,,nowe wyzwania”, wydaje sie mato kreatywnym
porzadkiem prawnym. Ale ta mata kreatywnos¢ two-
rzy tame przeciwko rozdzwiekowi tre$ci norm praw-
nych i idei przy$wiecajacych spotecznosci miedzy-
narodowej. W obrebie panistwa, gdzie prawo niemal
calkowicie jest jednostronnie stanowione, powstaje
ono oczywi$cie szybciej, ale tym samym pozostaje
bardziej podatne na wystapienie owego rozdzwigku.

Prawo panstwowe, ktére bazuje na czesto diugo-
trwale ksztaltowanych warto$ciach podzielanych
przez dang spoltecznosé, cieszy sie spotecznag akcepta-
cja stanowiaca jeden z gléwnych warunkéw jego sku-
tecznosci. Prawo natomiast aksjologicznie obce danej
spoteczno$ci politycznej odbierane jest przez nia jako
gorset krepujacy jej tozsamos¢. Dowodza tego proby
recepcji rozwigzan prawnych do panstw o odmien-
nej konstrukeji kulturowej i spotecznej, np. wprowa-
dzanie ustawodawstwa komunistycznego do Polski
iinnych panstw Europy Srodkowej i Wschodniej po
11 wojnie $wiatowej. Swiadomoé¢ nieskutecznosci
tego typu dziatan byla zapewne udziatem rzadu
Stanéw Zjednoczonych, ktéry, pomimo swej pozycji
w Iraku po interwencji z 2003 1., pozostawit w gestii
przedstawicieli spoteczenstwa irackiego tworzenie
nowej konstytucji tego panstwa.

Porzadek prawny to wyraz ideowej tozsamosci
spotecznosci politycznej. Nie sposéb wigc budowaé go
na zasadach oderwanych od do$wiadczenia historycz-
nego i wartosci podzielanych przez dang spofecznosé.
Prawa, nawet obiektywnie najdoskonalsze, lecz nie
odzwierciedlajace ethosu wspélnoty panstwowej, sta-
nowia potencjalny zaczyn jej rozpadu. Sa one bowiem
czyms§ sztucznym wobec warto$ci podzielanych przez
spolecznoé¢ i dlatego ich stosowanie w praktyce pro-



wadzi do rozdzwieku nakazéw normatywnych i fak-
tycznych zachowan ludzi. ,Rozktad panstwa — méwit
juz Hegel — najlepiej poznaje sie po tym, ze wszystko to-
czy sie inaczej, niz méwig ustawy”?. Pafistwo, ktérego
wladza w zakresie tworzonego prawa uwaza sie za nie-
zwigzang podzielanymi przez spoleczenstwo warto-
$ciami, jest panstwem stabym, czego przyczyna tkwi
w tozsamej z samowolg kreatywnosci ustawodawcy.
Oddajmy raz jeszcze glos Heglowi: ,,(...) uznajemy (...)
za bezgranicznie silng taka wtadze panstwowa, ktéra
moze wspiera¢ wolny i nie poddany pedanterii duch jej
narodu. (...) To moc prawa sprawia, ze wiladza — cho¢
jest potega najwieksza w panstwie — jednostek nie
przygniata”®. Prawo aksjologicznie nieakceptowane
odbierane bedzie zawsze jako prawo obce, za$ system
prawny sktadajacy sie z tego rodzaju przepisow jest we-
wnetrzne kruchy i podatny na gwattowne i nieprzewi-
dywalne zmiany. Niekwestionowany przyktad stanowi
tu zbiér praw Polski Ludowej, ktérego odrzucenie i za-
stapienie porzadkiem prawnym opartym na zasadach
rzadéw prawa, pluralizmu politycznego i gospodarki
rynkowej zyskato na przetomie lat 80.190. XX w. duza
spoteczng akceptacje. Taka akceptacje zaskarbia sobie
wszelka dziatalno$¢ prawodawcza, ktérej celem jest
ugruntowanie w systemie prawnym najwazniejszych
dla wspdlnoty panstwowej wartodci: sprawiedliwo-
$ci, solidarnosci, réwnosci czy wolnosci, by wymieni¢
te tylko, ktérym wspoélczesne konstytucje przypisuja
najwazniejsze znaczenie.

Jakie wnioski wynikaja z dotychczasowych uwag?
Przede wszystkim ten, Ze tworzenie prawa oderwa-
nego od aksjologicznego rdzenia danej spotecznosci
politycznej stanowi istotng wade porzadku praw-
nego, poniewaz mija sie z jego ratio essendi, ktd-
rym jest ustanawianie i ochranianie tadu w obrebie
spolecznos$ci. Miedzynarodowy porzadek prawny,
z uwagi na wlasciwy mu wielostronny mechanizm
powstawania prawa, jest lepiej zabezpieczony przed
arbitralng kreatywnoscia prawodawcza. W kazdym
razie wystepujace w nim przejawy hegemonialnych
aspiracji bedace potencjalnym zarzewiem anarchizmu
w stosunkach miedzynarodowych sa szeroko konte-

29 G.W.F. Hegel, Ustrdj Niemiec, ttum. A. Ochocki, [w:] tenze,
Ustrdj Niemiec i inne pisma polityczne, Aletheia, Warsza-
wa 1997, s. 133.

30 Tamze, s. 149, I71.
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stowane. Kreatywno$¢ stanowi¢ moze zalete systemu
prawnego wowczas, gdy za jej sprawg dochodzi¢ be-
dzie w panstwie, jak i w stosunkach miedzynarodo-
wych do umacniania pozadanego przez podmioty po-
rzadku prawnego ideatu aksjologicznego. Pozytywna
kreatywno$cia jest wiec kreatywnos¢, ktorej nie spo-
sOb utozsamiaé z samowolg ustawodawcza, czyli taka
kreatywnos¢, ktorej granice moderowane pozostaja
przez 6w ideal i spoteczne oczekiwania artykutowane
w ramach rzeczywistego dialogu. Jedynie wéwczas
mozliwe bedzie budowanie spoleczenstwa obywatel-
skiego, w ktérym ugruntowanie znajdzie gtéwna idea
republikanizmu — ,,nic o nas bez nas”.

Porzqdek prawny miedzy stabilnosciq
a elastycznosciq

W debatach politycznych i prawniczych czesto po-
jawia sie pytanie o zasadnos¢ i racje zmiany prawa.
W obrebie tego problemu spotykamy dwa skrajne
stanowiska. Pierwsze utrzymuje, ze prawa, zwlasz-
cza praw podstawowych, co do zasady nie nalezy
zmienia¢. Drugie za$ podkresla zakorzeniony w na-
turze prawa jego procesualny, dynamiczny charak-
ter. W innym sformutowaniu zarysowana opozycje
mozna przedstawi¢ jako konflikt dw6ch wartosci
przypisywanych systemowi prawnemu, a mianowi-
cie jego stabilnosci i elastycznosci.

Czy prawo wiec winno by¢ trwale, odporne
na zmiany, czy moze — wychodzac naprzeciw ,,no-
wym wyzwaniom” spotecznym, politycznym, kul-
turowym - elastyczne? Stabilno$¢ daje pewnos¢
i zaufanie do prawa. Trafne pozostaje niewatpliwie
przekonanie, iz dobrym porzadkiem prawnym jest
porzadek gwarantujacy jego podmiotom przewi-
dywalnoé¢ sytuacji prawnej, czyli porzadek, ktéry
unika czestych i radykalnych zmian; porzadek,
w ktérym podmioty stosunkéw prawnych planuja
swoje dziatania zaktadajac, ze nie utracg uprawnien
legalnie i uczciwie nabytych; porzadek wreszcie,
w ktérym oszczednie i z namystem stosuje si¢ zasade
lex retro agit, zakazujac bezwzglednie w niektérych
dziedzinach jej dzialania. Zbyt czeste zmiany prawa
bedace skutkiem nadkreatywnosci ustawodawcy
podwazaja jego racjonalno$¢ i ostabiajg tym samym
autorytet prawa. Rola prawa jako straznika tadu spo-
fecznego zostaje wéwczas powaznie nadwerezona.
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Co z kolei moze przemawia¢ za elastycznoscia
porzadku prawnego? To przede wszystkim, ze nie
stanowi on ,bytu w sobie i dla siebie”. Jest jednym
z normatywnych porzadkéw w stosunkach spotecz-
nych ustanowionym dla ochrony w nich tadu opartego
na pewnym ideale aksjologicznym. Z tego wzgledu
dziatalnos$¢ prawodawcza winna by¢ dziatalnoscia
celowy, tzn. dziatalno$cig nastawiona na ochrone
ideatu, ktéry tworzy tozsamo$¢ wspoélnoty polityczne;.
,Cel jest twérca calego prawa” — podkreslat nie bez
racji Rudolf von Ihering juz pod koniec XIX stulecia'.
Wtasnie celowos¢ nadaje tworzeniu prawa przymiot
racjonalnosci i stanowi jeden z warunkéw jego legity-
macji. Z uwagi na zmiany zachodzace w stosunkach
spolecznych, pojawianie si¢ wcze$niej nie wystepuja-
cych zjawisk, jak réwniez ze wzgledu na rozwdj ludz-
kiego poznania zmiany prawa s pozadane. Co wiecej,
w sytuacjach zasadniczych przeobrazen spotecznych
ipolitycznych zmiany sa wrecz konieczne i spolecznie
akceptowane, czego dowodzi cho¢by tzw. transforma-
cja ustrojowa w Polsce i innych europejskich bytych
panstwach komunistycznych.

Uzasadnienie kreatywno$ci systemu prawnego
trwa jednak dopdty, dopoki stanowione normy praw-
ne przyczyniaja sie do zachowania dobra wspdlnego
danej spolecznosci, badz zabezpieczaja przed wysta-
pieniem powaznych szkdd spotecznych. O ile szkody
takie nie pojawiaja sie, o ile tworzone prawo nie pro-
wadzi do spolecznych patologii, o tyle elastycznos¢
prawa wynikajaca z kreatywnosci ustawodawczej
mozna poczytywac za pozytywna ceche porzadku
prawnego. Jednak tak rozumiana elastycznos¢ zawie-
raw sobie pewne zagrozenie. Ot6z zmiany prawa uza-
sadnianie nowymi , problemami i wyzwaniami”, ja-
kie niesie wspoiczesnoé¢ prowadzi¢ moga do sytuacji
wypaczajacej role systemu prawnego jako istotnego
czynnika fadu spotecznego. Chodzi o sytuacje, gdzie
system prawny przestaje, poczatkowo niezauwazal-
nie, petni¢ role systemu normujacego — w najlepszym
znaczeniu tego slowa — Zycie spoleczne, a staje si¢
$rodkiem sterujacym spoleczenistwem. Rodzi sie wte-
dy w panstwie podziat na ,,my” i ,,oni” (rzadzonych
irzadzacych). Ma to miejsce wowczas, gdy prawo nie

31 ,,Der Zweck ist der Schopfer des Ganzen Rechts” (R. von The-
ring, Der Zweck im Recht, t. 1, Leipzig 1893).
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szanuje, a w skrajnych, cho¢ wcale nierzadkich, przy-
padkach, gwalci podstawowa warto$¢ danej spotecz-
nosci politycznej, niezaleznie od tego, czy bedzie nig
wolno$¢, réwnosé, sprawiedliwo$é czy solidarnosé.
Wskazana jest tu dygresja o miedzynarodowym
porzadku prawnym. Trudniej w nim niz w porzadku
krajowym o zmiane prawa; ba, czesto jest pomawiany
o statycznos¢, zachowawczosc¢ i konserwatyzm. Dzieki
temu jednak pozostaje lepiej przygotowany na odpor
patologii instrumentalizacji prawa przez prawodaw-
ce, cho¢ i on do pewnego stopnia pozostaje areng
walki miedzy zasadami stabilno$ci i elastycznosci.
W szczegoblnosci i w obrebie miedzynarodowego po-
rzadku prawnego napotykamy ostatnio coraz czesciej
postulaty sprostania przezen ,nowym wyzwaniom”
wspoblczesnosci. Z powodu jednak braku w prawie
miedzynarodowym organu ustawodawczego wtad-
nego jednostronnie stanowi¢ prawo wystepuje w nim
stosunkowo nieduze ryzyko zaistnienia zjawiska ,,dyk-
tatury ustawodawcy”, tzn. sytuacji, w ktérej legalnie
umocowany podmiot tworzacy prawo kreuje normy,
ktérych tres¢ nie jest aprobowana, a w najlepszym
razie rozumiana, przez wigkszos¢ adresatéw. Jednak
iw tym prawie takie ryzyko wystepuje. Jego spek-
takularnym przejawem sg hegemonialne aspiracje
niektérych panstw. W ich ramach §wiatowe bezpie-
czenstwo usituje sie uzaleznia¢ od zachowan jednego
badz kilku mocarstw marginalizujgcych znaczenie
ograniczen wynikajacych z zobowigzan prawych
i zinstytucjonalizowanej dyplomacji wielostronne;j.
Przejawem hegemonializmu jest nie tylko narzucanie
przez panstwa lub grupe panstw rozwiazan dziataja-
cychwich interesie, lecz réwniez wysuwanie aspiracji
do traktowania partykularnych stanowisk i propozycji
jako uniwersalnych, czyli jakoby wyrazajacych prefe-
rencje i interesy calej spoleczno$ci miedzynarodowe;.
W przeszlo$ci prowadzilo to czesto do zjawiska ,fat-
szywego uniwersalizmu”, ktérego skrajnym wyrazem
byto w XIX w. ius publicum Europeum. Tym niemniej,
tam, gdzie prawo tworzone jest wielostronnie, po-
wstaje ono z reguty wolniej i z tego punktu widzenia
ustawodawca jest niewatpliwie mniej kreatywny.
W rezultacie, zmiany w prawie sa trwalsze, a porzadek
prawny jawi si¢ jako pewniejszy i tym samym budzi
wieksze zaufanie. Glebszy i dtuzszy dialog w procesie
powstawania prawa oraz pluralizm tego procesu spo-



walniajg kreatywnos¢, lecz niosa ze sobg stabilizacje
zdolna glebiej zakorzeni¢ tad spoteczny w stosunkach,
w jakich prawo dziata. Totez pluralizm stanowi te ce-
che procesu prawotwoérczego w stosunkach miedzy-
narodowych, ktéra w czasie mocno w ostatnich latach
akcentowanych hegemonialnych aspiracji niektoérych
panstw pozostaje godna obrony.

Uwagi koricowe

Ortodoksyjnie pozytywistyczne postrzeganie roli
ustawodawcy jako nieograniczonego kreatora norm
prawnych zapoznaje ideat prawa jako istotnego czyn-
nika tadotwoérczego w stosunkach spotecznych oraz
gwaranta chroniacego rdzen aksjologiczny spoteczno-
$ci politycznej. Kreacja w systemie prawnym jest o tyle
uzasadniona, o ile za jej sprawa dochodzi do powsta-
wania norm prawnych podtrzymujacych tozsamos¢ tej
spotecznosci. Kreatywno$¢ ustawodawcy spotyka sie
ze spoleczng legitymacja wéwczas, gdy nie prowadzi
do powaznych rozbiezno$ci miedzy normatywnymi
nakazamiizakazami a faktycznymizachowaniami pod-
miotéw prawnych. Kryterium oceny kreatywnosci po-
rzadku prawnego pozostaje wiec skutecznosé obo-
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wigzujgcych w nim przepiséw prawnych; skutecznosé
wynikajaca nie tylko z tzw. tetycznego uzasadnienia
obowigzywania prawa, tj. pochodzenia przepisow
od uprawnionego organu, ktéry wydat je w odpo-
wiedniej formie i przy zachowaniu odpowiedniej pro-
cedury, lecz przede wszystkim z jego przestrzegania
bedacego nastepstwem faktu konserwowania przez
system prawny najwazniejszych dla danej spotecznosci
warto$ci. Prawodawca nie posiadajacy stosowanego
rozeznania aksjologicznego czyni¢ moze ze swej po-
tencjalnej kreatywnosci niedobry uzytek. Trudno mu
bowiem z jednej strony przewidywaé, czy i w jakim
zakresie zmienia¢ prawo, z drugiej za$ strony cecho-
wac go moze nadkreatywnos¢, ktérej wynikiem bedzie
obejmowanie regulacja prawna sfer zycia spotecznego,
ktére tego nie wymagaja. W spotecznym odbiorze takie
nakazy i zakazy traktowane beda jako czynnik obcy
i w rezultacie pelni¢ beda jedynie pozornie funkcje
regulacyjna. Dochodzi wéwczas do rozdzwieku mie-
dzy tym, co legalne i legitymizowane. Koegzystencja
tych dwoch sfer funkcjonowania porzadku prawnego
to jedno z najwazniejszych zadan prawodawcy i zara-
zem kryterium jego pozadanej kreatywnosci.
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Problem stosowania
analogii w prawie
cywilnym

There is no word, (...) which is used more loosely,
orin a greater variety of senses, than Analogy.
J. S. Mill, A System of Logic, t. II, Londyn 1868, s. 86

Problem of reasoning

per analogiam in civil law

The article deals with a problem of using reasoning per analogiam in Polish civil
law. Nevertheless, at first, it was essential to make some general remarks on this
most frequently used technique of legal argument. The paper discusses not only
the concept of lacuna and the problem of ,relevant” similarity as two necessary
and sufficient conditions for the analogical argumentation, but also the method
of application of analogy in legal reasoning. However, the article shows both
theoretical background of reasoning per analogiam in Polish civil law (analogy
,in book") and analogy ,in action”. Many cases from the private law application
practice serve as an example for a careful examination of a question under discus-
sion. Among them, noteworthy is to mention about the sanction of defective legal
act of legal person (society) or about the application of argumentum a simile in
property law. Also some widely held views are challenged in this paper — in the
midst of them statement that reasoning by analogy is a tool for petrification of
the legal order. It was also the author's aim to emphasize the inconsistency in
judicial opinions on various material aspects — the problem of article 656 of Pol-
ish civil code is one of the best examples. Finally, it was vital to mention that the
winds of change with regard to the meaning of separation of powers are blowing.
As far as some distinguished scholars are concerned, it's high time to recognize
the lawmaking character of a judicial exposition of the existing law. The practice
of creative judicial interpretation which is mainly developed due to reasoning per
analogiam confirms the abovementioned statement.
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Uwagi wprowadzajqce

Kodeks, nawet najbardziej kompletny, nigdy nie
jest zakonczony'. Wiasciwie nalezaloby powiedzieé,
ze kodeksy tworza sie samoistnie z biegiem czasu.
,Ustawy raz zredagowane pozostaja takie, jak zostaly
napisane; natomiast ludzie nigdy nie stoja w miejscu;

7

stale dziatajg™. Aby prawo raz ustanowione ,nadazalo”
za zachodzacymi w spoleczenstwie zmianami, potrzeba
Dworkinowskiego ,,supersedziego”, ,,sedziego-Herkule-
sa”, ktéry orzekajac, stawia sobie za cel znalezienie ta-
kiego rozwigzania, ktére najlepiej przystaje do systemu
prawnego jako catosci oraz znajduje najmocniejsze uza-
sadnienie w systemie (dimension of fit oraz dimension
of justification)3. Orzekanie przez sedziego-Herkulesa

jest procesem dynamicznym, opartym nie tylko na prze-
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ro rozszerzamy dyspozycje istniejacej normy prawnej
na okoliczno$ci nie objete jej zakresem, poszerzamy
w ten sposéb spektrum okolicznosci, ktére beda pod-
padaly pod ten sam przepis. A to oznacza w pewnym
stopniu petryfikacje stanu prawnego. Okoliczno$ci
s3 ,nowe”, rozwigzania za$ ciagle te same. Dlatego tez
niektorzy konstatuja, ze ,,w ogromnej wiekszo$ci przy-
padkéw analogia jest w gruncie rzeczy tylko pewnym
pretekstem, jedna z licznych fikcji, ktérymi operujemy
w prawie, chcac ratowac walor pewnych zasad, ktére
praktycznie sg nie do utrzymania”®. Nie przesadzajac
w tym miejscu stusznosci tego twierdzenia, nalezy
dodad, ze dla innych analogia w praktyce stosowania
prawa to istny brainstorm of jurists’-diction’, co posta-
ram sie wykaza¢ w niniejszym opracowaniu.

Powszechnie przyjmuje sie, ze granicq

oddzielajqcq wykladnie sensu stricto od analogii

jest mogzliwe znaczenie jezykowe przepisu.

pisach prawa, ale i na kryteriach otwartych oraz innych
decyzjach stosowania prawa?*, w ktérym rzeczywistosé
odzwierciedlona jest na biezgco w jego orzeczeniachs.

Inhibitorem dla nadmiernej normotwdrczosci se-
dziego, w opinii niektdrych, jest wlasnie analogia
(co poddane bedzie doktadniejszej analizie w dalszej
czesci rozwazan). Mowiac o stosowaniu analogii, trze-
ba mie¢ na mysli zabieg polegajacy na ,rozszerzaniu”
zakresu istniejacej w prawie pozytywnym normy
prawnej (lub zespotu norm) na inne sytuacje, ktére
co prawda nie mieszcza si¢ w zakresie obowiazujacej
normy (lub ich zespotu), ale sg do niej podobne. Sko-

1 J.M.E. Portalis. Podaje za: J. Bell, S. Boyron, S. Whittaker,
Principles of French law, Oxford 1998, s. 26.

2 Tamze.

3 Z.Brodecki (red.), Europa sedziéw, Warszawa 2007, s. 27

4 Tak L. Leszczynski na konferencji miedzynarodowej Akty-
wizm czy formalizm sedziowski — jaka droga dla polskiego
sqdownictwa? Zob. sprawozdanie z konferencji A. Kalisz,
M. Stefaniuk, PiP 2007, z. 5, s. 128.

5 Z.Brodecki (red.), Europa..., s. 27.

Miejsce analogii w teorii prawa

Ogolnym zadaniem wyktadni jest ustalenie, czy tez
konstruowanie, rzeczywistego znaczenia norm praw-
nych®. Mozna nawet zaryzykowa¢ twierdzenie, podaza-
jac tokiem rozumowania przedstawicieli hermeneutyki,
ze przed interpretacjg nie ma prawa. Dopiero w trakcie
rozwigzywania poszczegdlnych probleméw powstaje
,konkretne prawo”, ktére bedzie uwzglednia¢ w do-
statecznym stopniu podlegajace cigglym zmianom
otoczenie spoleczne. Uwaga ta jest zasadna zwtaszcza
na gruncie prawa cywilnego, ktérego normy konstru-

6 A. Stelmachowski, Zarys teorii prawa cywilnego, Warsza-
wa 1998, s. 301.

7 S. Brewer, Exemplary Reasoning: Semantic, Pragmatics, and
the Rational Force of Legal Argument by Analogy, Harvard Law
Review 1996, t. 109, S. 926.

e}

S. Grzybowski, System prawa cywilnego, Wroctaw 1985,
s.168. Liczne przyktady okreslen wyktadni prawa prezentuje
J. Wolenski, Logiczne problemy wyktadni prawa, ZNUJ 1972,
z.56,S.20-26.

J. Stelmach, B. Brozek, Metody prawnicze, Krakow 2006,

O

5.190.
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owane s3 na wysokim poziomie abstrakcji, a wielo$¢
i zmienno$¢ stanéw faktycznych, ktére pod normy te
podpadaja, jest ogromna.

Wyktadnia, ,jako interpretatio, a wigc swego ro-
dzaju «zaposredniczenie» miedzy wypowiedzig nor-
matywna a jej adresatami, odkrywa w interpretan-
dum elementy na pierwszy rzut oka niejawne, a wiec
co prawda niedostepne bezposredniemu ogladowi,
lecz w pewnym sensie juz w owej wypowiedzi zawar-
te”°. Wyktadnia komplementuje to, co w ustawodaw-
stwie niekompletne, i doskonali to, co niedoskonate.
Tym samym stanowi ,,funkcjonalny surogat ustawy”"'.
Jest to wiec ,,specyficzna dziatalno$¢ rekonstrukeyjna,
usytuowana niejako pomiedzy twércza konstrukeja
prawa a mechaniczng aplikacja jego przepisow”2.

Powszechnie przyjmuje sie, ze granica oddziela-
jaca wyktadnie sensu stricto od analogii jest mozliwe
znaczenie jezykowe przepisu. Podczas gdy wyktadnia
miesci sie¢ w ramach mozliwego znaczenia leksykalne-
go danego zwrotu, analogia wykracza poza to znacze-
nie (w zgodzie z maksyma cessante ratione legis, ces-
sat lex ipsa)®. Dlatego tez ,,problematyka stosowania
analogii teoretycznie rézni si¢ nieco od problematyki
stosowania innych $rodkow wyktadni”. Przejscie
od wykladni do analogii powoduje przesuniecie w ma-
teriale stanowigcym podstawe decyzji. W przypadku
analogii bowiem nie jest to juz tekst ustawy (warun-
kiem koniecznym do zastosowania analogii jest luka
w prawie, wigc jaki$ prawnie relewantny, jednak nie-
uregulowany prawem pozytywnym stan faktyczny),
lecz pewne wielko$ci normatywne, cele i wartosci®.
Analogia jest instrumentem, ktéry na wzoér rzymskiego
ius pretorium, wspomaga (adiuvare), uzupetnia (sup-
plere) i koryguje (corrigere) ius civile.

10 T. Giaro, Wyktadnia bez kodeksu, streszczenia referatow
z konferencji wydzialowej ,Wyktadnia prawa” odbywajacej
si¢ 27 lutego 2004 r. w Warszawie, s. 26, http://konferencja.
wpia.uw.edu.pl/files/streszczenia.pdf.

I

=

T. Giaro, Wykltadnia bez kodeksu. Uwagi historyczne o norma-

tywnosci interpretacji prawniczej [w:] P. Winczorek (red.), Teo-

ria i praktyka wyktadni prawa, Warszawa 2005, s. 16.

12 Tamze, s. 14.

13 L. Morawski, Wstep do prawoznawstwa, Torun 2008, s. 161.

14 J. Wréblewski, Zagadnienia teorii wyktadni prawa ludowego,
Warszawa 1959, s. 312.

15 T. Spyra, Granice wyktadni prawa, Krakéw 2006, s. 511 cyt.

tam literatura.
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Nasuwa sie w tym miejscu pytanie, czy wnioskowa-
nie per analogiam jest w takim razie jeszcze wyktadnia,
czy juz tworzeniem prawa (przynajmniej na potrze-
by rozstrzygniecia konkretnej sprawy'). A moze jest
»czyms trzecim”? SN dostrzega subtelno$¢ granicy
miedzy kreacja prawa a jego stosowaniem. W jed-
nym z wyrokéw expressis verbis nakazuje zachowanie
ostroznos$ci przy stosowaniu analogii. ,,Skoro sady
w Rzeczypospolitej Polskiej stosuja prawo, a nie je two-
1Z3, konieczna jest ostroznos¢, tak aby analogia mie-
$cila sie w granicach wyktadni prawa i nie prowadzita
do przekroczenia granic wiadzy, ktéra Konstytucja po-
wierzyla sedziom i sgdom””. W doktrynie natomiast
wyrazono poglad, iz analogia legis (a fortiori wiec
analogia iuris) to ,,ewidentny przypadek prawotwor-
stwa interpretatora, akceptowany pod jednym bardzo
rygorystycznym warunkiem: ze dotyczy ona jedynie
uzupelnienia systemu prawa przez wypelnienie tzw.
luk konstrukecyjnych tego systemu”®. Wydaje sie,
ze zrédtem dualizmu w pojmowaniu roli analogii jest
rozne podejscie do systemu zrédel prawa per se. Pod-
czas gdy w przywotanym wyroku SN opowiedziat sie
za tzw. systemem deklarowanym (gdzie wykladnia nie
jest traktowana jako zrodto prawa wobec konstytucyj-
nego, zamknietego katalogu Zrédet prawa), doktryna
postuluje przyjecie tzw. systemu realnego™. W obliczu
ksztaltowania sie ius commune bardziej adekwatne wy-
daje si¢ drugie stanowisko odrzucajace w pewnym za-
kresie , fetysza pozytywizmu prawniczego” (formalny
system zrédet prawa)°. Trudno lekcewazy¢ w praktyce
stosowania prawa osiagniecia dokonane na gruncie
harmonizacji prawa uméw (np. PECL, UNIDROIT), czy
czynéw niedozwolonych (PETL). Nalezy mie¢ jednak
$wiadomo$¢, iz uznanie i respektowanie tego ,pra-
wa pozbawionego obowigzywania”* to rozszerzenie

16 Analogie legis jako metode tworzenia norm konkretno-indy-
widualnych postrzegat np. W. Siedlecki, Podstawowe pojecia
prawne, Krakéw 1948, s. 85.

17 Wyrok SN z 25 kwietnia 2007 1., IV CSK 34/07, LEX nr 461601.

18 M. Safjan (red.), System Prawa Prywatnego. Prawo cywilne —
czesé ogblna, Warszawa 2007, S. 432.

19 T. Giaro, Interpretacja jako Zrédto prawa — dawniej i dzis, Stu-
dia Prawnoustrojowe 2007, nr 7, s. 244.

20 T. Giaro, Wyktadnia..., Warszawa 2005, s. 22.

21 N. Jansen, Dogmtik, Erkenntnis und Theorie im europdischen
Privatrecht, Zeitschrift fiir Européisches Privatrecht 2005,
nr 13, s. 752 [za:] T. Giaro, Interpretacja..., s. 249.



kompetencji prawotworczej juz nie tylko na sady, ale
takze na teoretykéw prawa. Odnoszac si¢ juz stricte
do zagadnienia analogii, warto zasygnalizowac sta-
nowisko Savigny’ego, ktéry w imie¢ pandektystycznej
,haukowosci” tworzenia prawa chciat wyja¢ analogie
spod kompetencji sadéw, ktérych naukowosé byta wat-
pliwa (gdyz rzadko spotykany byt ,,uczony na stolcu
sedziowskim”?2), i zarezerwowaé mozliwosc jej stoso-
wania dla dogmatyki uniwersyteckiej®.

Argumentum a simile (podobnie jak pozostale reguly
logiki prawniczej) wpisuje sie w tzw. wyktadnie sensu
largo* (techniczne metody wyktadni®*), w odniesieniu
do ktoérych granica znaczenia jezykowego nie jest bez-
wzglednie koniecznym instrumentem metodologicz-
nym?*. Jak stwierdzil SN, ,,analogia legis stanowi jedna
z technicznych metod wyktadni prawa sensu largo”?.
Inni umieszczaja wnioskowanie per analogiam w ra-
mach wykladni logicznej, ktora opiera si¢ na uznaniu
za obowigzujace norm prawnych ,,wywnioskowanych”
wedtug regut wnioskowan sformutowanych przez dok-
tryne prawniczg (reguly inferencyjne)?.

W prawie niemieckim wyrézniono wykladnie sensu
stricto (Auslegung) oraz rozwijanie norm (Rechtsfort-
bildung). O ile wigec mozliwe znaczenie jezykowe jest
w Niemczech granicg wykfadni, nie jest juz granica do-
puszczalnosci decyzji stosowania prawa. Poza granica
jezykowa jest jeszcze sadowe prawotworstwo®. Przez
teoretykéw prawa europejskiego analogia postrzegana
jest natomiast jako instrument wykiadni systemowe;j
(kontekstualnej), argument quasi-logiczny (argument
W WeZszym znaczeniu), gwarantujacy autonomicznos¢,
integralnos¢ i sp6jnos¢ systemus.

22 F. C. von Savigny, System des heutigen rémischen Rechts, t. I,
Berlin 1840, s. 89 [za:] T. Giaro, Wykladnia..., s. 19.

23 Tak T. Giaro, Wyktadnia..., s. 27.

24 Tak L. Morawski, Wstep..., s. 159; M. Zielifiski, Z. Radwanski,
Wyktadnia prawa cywilnego, Studia Prawa Prywatnego 2006,
nri,s. 13.

25 S. Grzybowski (red.), System..., s. 168.

26 T. Spyra, Granice..., s. 78.

27 Uchwata SN z 22 wrze$nia 1995 r., III CZP 119/95, OSNC
1995/12/180.

28 T.A. Filipiak, J. Mojak, M. Nazar, E. Niezbecka, Zarys prawa
cywilnego, Lublin 2008, s. 68.

29 T. Spyra, Granice..., s. 267.

30 D. de Burca, J.H.H. Weiler (red.), The European Court of Jus-
tice, Oxford 2001, s. 58. Podobnie H.G. Schermers, M. Wael-
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Analogia a instytucje podobne

W teorii prawa funkcjonujg dwie instytucje,
ktérych zakres znaczeniowy w pewnym sensie od-
powiada zakresowi terminu ,,analogia”. Sa to: wy-
ktadnia rozszerzajaca oraz odpowiednie stosowanie
przepisow. Pokrétce zostang ponizej przedstawione
cechy pozwalajace na przyporzadkowanie okreslonej
czynno$ci do ktérego$ z podanych zabiegdéw inter-
pretacyjnych.

Istnieja co najmniej dwa znaczenia pojecia ,,wy-
kladnia rozszerzajaca”®. Jesli punktem odniesienia
uczynimy wykladnie jezykowa, to kazda wyktadnia,
ktora daje wynik szerszy od wyktadni jezykowej (od
tzw. bezposredniego rozumienia przepisu), jest wyktad-
nig rozszerzajaca®. Jesli modyfikacji ulegnie w pewnym
stopniu pojecie ,,jezykowego znaczenia przepisu” i nie
zostanie ograniczone tylko do ,bezposredniego rozu-
mienia przepisu”®, wéwczas pod pojeciem wyktadni
rozszerzajacej trzeba rozumie¢ takg wyktadnie, kto-
ra rozciaga znaczenie przepisu do granic mozliwego
znaczenia jezykowego, obejmujac nim réwniez przy-
padki nienalezace do pozytywnych kandydatéw predy-
katu3. Gdy natomiast badamy relacje miedzy wykladnia
jezykowa a wykladnig intencjonalng (czyli wykladnia
przepisow zgodng z wola i intencjami prawodawcy),
z wykladnig rozszerzajaca mamy do czynienia wtedy,
gdy przyjmujemy znaczenie przepisu szersze od znacze-
nia jezykowego, bo normodawca powiedzial mniej niz
zamierzal (minus dixit quam voluit)®. Dlatego tez, mimo
iz okreslony przypadek nie nalezy do ,rdzenia znacze-
niowego” (P. Heck i H. Hart powiedzieliby ,,do jadra”
pojecia), nalezy do budzacej watpliwosci ,,sfery przej-
$ciowej” (,,plaszcza” pojecia)3.

Wsréd teoretykéw prawa brak jednolitego stano-
wiska co do kryteriéw odrézniajacych interpretatio

broeck, Judicial protection in the European Union, Hague 2002,
s. 18. Por. takze J. Stelmach, B. Brozek, Metody prawnicze,
Krakéw 2006, s. 187.

31 L. Morawski, Wstep..., s. 139.

32 Tamze.

33 S. Grzybowski (red.), System..., s. 175.

34 Tak K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Berlin
1991, s. 354 [za:] T. Spyra, Granice..., s. 106.

35 Podobnie E. Waskowski, Teoria wyktadni prawa cywilnego,
Warszawa 1936, s. 169.

36 J. Wréblewski, Interpretatio extensiva, RPEiS 1965, nr 1, s. 116.
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extensiva od analogii*’. Wyrazono np. w doktrynie po-
glad, zgodnie z ktérym ,,wyktadnia z analogii legis tym
r6zni sie od wykladni rozszerzajacej, ze w przypadku
wykladni rozszerzajacej tekst jest jezykowo jasny,
a 6w jasny sens nie zostaje uznany mimo to za mia-
rodajny, podczas gdy przy analogii legis powstaje
niejasno$¢ co do ograniczania zakresu stosowania
i zakresu normowania jedynie do elementéw wy-
raznie zaznaczonych”s®. Inni proponuja trzy sposoby
rozstrzygniecia tego sporu®. Po pierwsze, mozna ana-
logie postrzega¢ jako swoiste ,,koto ratunkowe” dla
podmiotéw stosujacych prawo, gdy luka istnieje mimo
zastosowania wyktadni. Inni postuluja zatarcie grani-
cy miedzy wyktadniag rozszerzajaca a analogia. Trze-
cia koncepcja wprowadza natomiast dualizm samego
pojecia analogia. W rezultacie, mozna byloby moéwié¢
o analogii w wykladni prawa i analogii w stosowaniu
prawa, przy czym koncepcja ta ma walor jedynie teo-
retyczny. W praktyce bowiem irrelewantny jest fakt,
czy uznamy, iz znaczenie stosowanej normy zostato
ustalone per analogiam, czy tez ze norme ustalona nie
per analogiam zastosowano per analogiam do szersze-
go zakresu faktow+.

Odnoszac si¢ natomiast do drugiego pojecia, ktore
nalezy odréznié¢ od analogii, a mianowicie do odpo-
wiedniego stosowania przepiséw, wskaza¢ trzeba,
ze polega ono na ,najnormalniejszym stosowaniu
okreslonych przepiséw do drugiego zakresu odniesie-
nia, z tym jednak, ze catkowicie nie maja zastosowania,
badz tez w pewnej czeséci swej tredci ulegaja zmianie te
posréd nich, ktdre ze wzgledu na tres¢ swych postano-
wien sa bezprzedmiotowe lub sprzeczne z przepisami
normujacymi juz dane stosunki, do ktérych maja by¢

37 W praktyce natomiast odréznienie wyktadni rozszerzajacej
od wnioskowania per analogiam czesto natrafia na powazne
przeszkody — zwlaszcza gdy nie mozna ustalié¢, czy norma
prawna jest niescisle sformutowana, czy tez zamierzeniem
ustawodawcy byto pominiecie niektérych aspektow (por.
E. Waskowski, Teoria wyktadni..., s. 169, przypis 18). Z po-
mocg wéwczas przychodzi wyktadnia systemowa i zakaz
wyktadni prowadzacej do luk.

38 S. Wronkowska (red.), Z teorii i filozofii Zygmunta Ziembin-
skiego, Wolters Kluwer 2007, s. 210. Podobnie S. Wronkowska,
7. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Poznan 1997, s. 168.

39 J. Wréblewski, Interpretatio..., s. 129-130.

40 Tak J. Wréblewski, Sgdowe stosowanie prawa, Warszawa 1972,
S.291-292.
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zastosowane”#. Przeniesienie okre$lonej normy ,,poza
macierzysty zakres regulacji odbywa sie z zatozonym
przez ustawodawce dopasowaniem do drugiego za-
kresu odniesienia, dopuszczonym formutg «odpowied-
niego» stosowania przepisu. Przy ustalaniu sposobu
dostosowania normy w drugim zakresie odniesienia
niezbedne staje sie wykorzystanie zasad wyktadni sys-
temowej i funkcjonalnej. Te za$ sktaniaja do przyjecia,
ze stosowanie normy w drugim zakresie odniesienia,
chociaz «odpowiednie», powinno nastapi¢ w sposéb
najbardziej zblizony do tego, w jakim funkcjonuje ona
w pierwszym zakresie”#2.

Proces odpowiedniego stosowania opiera sie
na podobienistwie miedzy przepisami. Dlatego tez
W oczywisty sposéb mozna zaklasyfikowaé go jako
rodzaj analogii*®. Oceny tej nie podzielil SN w uchwa-
le w skiadzie siedmiu sedziéow z dnia 29 wrzes-
nia 2009 r., twierdzac, ze ,,czym innym jest (...) od-
powiednie stosowanie okreslonych przepiséw, wy-
nikajace z odestania do pewnej regulacji odrebnej,
podyktowanego technika legislacyjna (zredukowa-
nie konieczno$ci powtérzen) i koniecznoscia mody-
fikacji tej regulacji ze wzgledu na odmienna istote
przedmiotu tej regulacji, a czym innym stosowanie
takich przepiséw w drodze analogii, ktérg uzasad-
nia wtasnie brak odpowiedniej regulacji”**. Podobne
rozréznienie poczynit SN w uchwale z 18 pazdzierni-
ka 2006 1.: ,,(...) istnieje zasadnicza réznica pomie-
dzy odpowiednim stosowaniem a analogig z prze-
pisu ustawy. «Odpowiednie stosowanie» nastepuje
bowiem z woli ustawodawcy, zawartej w przepisie
odsylajacym (...) przy czym wymog «odpowiedniosci»
oznacza, ze przepis odnoszacy sie do innej, wyraznie
uregulowanej sytuacji wymaga dostosowania (a wiec
w pewnym sensie modyfikacji) ze wzgledu na réznice
zachodzace pomiedzy dwoma abstrakcyjnie, hipote-
tycznie okre$lonymi stanami faktycznymi. Natomiast
analogia z ustawy (analogia legis) jest instytucja nie-

41 J. Nowacki, ,Odpowiednie” stosowanie przepiséw prawa,
PiP 1964, z. 3, s. 372.

42 Uchwata SN z 30 stycznia 2001 1., I KZP 50/00, OSNKW
2001/3-4/16.

43 L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun 2006, s. 215;
J. Nowacki, Analogia legis, Warszawa 1966, s. 154.

44 Uchwata SN (7) z 29 wrzeénia 2009 r., III CZP 41/09, LEX
nr518164.



uregulowang zadnym przepisem i oznacza, ze organ
stosujacy prawo uzupelnia, na podstawie istniejgcych
przepisow, luke, ktdra ustawodawca pozostawit, choé
mogt i powinien byt ja «zapetnié» odpowiednia regu-
lacja prawna. Zalozeniem analogii jest podobienstwo
pomiedzy hipotetycznym stanem faktycznym, ktory
zostal wyraznie uregulowany, a podobna sytuacja
nieuregulowang”*.

W literaturze przedmiotu kwalifikuje sie przepisy
nakazujace odpowiednie stosowanie przepiséw jako
przepisy odsylajace*°, ktére moga np. przyczynic sie
do osiggniecia skrotowosci tekstu i zapewniaja spoj-
nos¢ regulowanych instytucji prawnych#.

Aby odpowiednie stosowanie przepiséw bylo dopusz-
czalne, musi znajdowaé podstawe prawna w konkret-
nym przepisie*. Jest ono bowiem legitymowane przez

ARTYKULY

(art. 1035-1046 k.c.5°). Natomiast zgodnie z art. 1035
k.c., do wspdlnosci majatku spadkowego oraz do dzialu
spadku stosuje sie odpowiednio przepisy o wspdtwia-
snosci w cze$ciach utamkowych (art. 1951 nn. k.c.).
Bogate orzecznictwo, traktujace o odpowiednim
stosowaniu przepiséw, dotyczy normy art. 656 k.c.,
na mocy ktérej do skutkéw opdznienia sie przez wyko-
nawce z rozpoczeciem robét lub wykonczeniem obiektu
albo wykonywania przez wykonawce rob6t w sposéb
wadliwy lub sprzeczny z umowa, do rekojmi za wady
wykonanego obiektu, jak rowniez do uprawnienia in-
westora do odstgpienia od umowy przed ukonczeniem
obiektu stosuje sie odpowiednio przepisy o umowie
o dzielo. Problem pojawit sie, czy katalog odestan
z art. 656 k.c. ma charakter zamkniety i czy dopusz-
czalne jest odestanie milczace. Watpliwosci dotycza

Aby odpowiednie stosowanie przepisow byto

dopuszczalne, musi znajdowaé podstawe prawnq

w konkretnym prgzepisie.

samego ustawodawce, ktérego wola bylo podobne (oile
nie identyczne) uksztattowanie dwoch odrebnych insty-
tucji prawnych. Przyktadem podobnego uksztattowa-
nia trzech sytuacji jest kaskadowe odestanie z art. 46
k.r.o.#, w ktérym ustawodawca w sprawach nieunor-
mowanych w przepisach o ustawowym ustroju majat-
kowym, od chwili ustania wspéiwlasnosci ustawowej
do majatku, ktéry byt nig objety, jak réwniez do podzia-
u tego majatku kaze stosowa¢ odpowiednio przepisy
o wspdlnosci majatku spadkowego i o dziale spadku

45 Uchwata SN z 18 pazdziernika 2006 r., II CSK 121/06, LEX
nr 278679.

46 J. Nowacki, ,Odpowiednie” ..., s. 375 i cyt. tamze literatura.

47 § 156 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 20 czerw-
ca 2002 r. w sprawie Zasad techniki prawodawczej, Dz.U.
72002 1. Nr 100, poz. 908.

48 Uchwata SN z 7 kwietnia 2006 r., III CZP 24/06, OSNC
2007/2/24.

49 Ustawa z 25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny i opiekunczy,
Dz.U.z1964 1. Nr 9, poz. 59 ze zm.

zwlaszcza mozliwosci sadowego ustalenia wynagro-
dzenia ryczalttowego (art. 632 § 2 k.c.) i kwestia ta jest
sporna zaréwno w orzecznictwie, jak i w doktrynie.
Prezentowane sa w zwigzku z tym dwa rozbiezne sta-
nowiska. Zwolennicy pierwszego z nich argumentuja,
ze z uwagi wlasnie na zamkniety katalog odestan z art.
656 k.c. (cho¢ ustawodawrca nie postuzyt sie charakte-
rystycznymi sformutowaniami przesadzajacymi o tak-
satywnym wyliczeniu) oraz na autonomiczny (wobec
umowy o dzieto) charakter umowy o roboty budowlane,
wykluczona jest mozliwos¢é wprowadzenia modyfika-
cji postanowien umowy o roboty budowlane i ustalenia
wysokos$ci wynagrodzenia ryczattowego wykonawcy
na podstawie art. 632 § 2 k.c.5'. Zarysowal sie tez poglad

50 Ustawa z 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, Dz.U. z 1964 1.
Nr 16, poz. 93 ze zm.

51 Wyrok SN z 26 pazdziernika 2000 r., II CKN 417/00, LEX
nr 52620, wyrok SN z dnia 6 maja 2004 r., II CK 315/03, OSP
2005/5/60. Por. J. Frackowiak, O koniecznosci dalszych
zmian prawa cywilnego szczegdlnie w odniesieniu do podmio-
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przeciwny, dopuszczajacy w drodze ostroznej analogii,
stosowanie art. 632 § 2 k.c.52, bowiem ,brak w art. 656
§ 1 k.c. odestania do odpowiedniego stosowania
art. 629 i 632 § 2 k.c. do umowy o roboty budowlane
otwiera (...) mozliwo$¢ uznania, ze w tym zakre-
sie istnieje luka prawna. Moze wskazywac¢ na nig juz
sam brak dostatecznej regulacji dotyczacej wynagro-
dzenia wykonawcy rob6t budowlanych”s® (argumen-
tacja sprzeczna, jak sie wydaje, z zakazem wyktadni
prowadzacej do luk). Przewaza stanowisko, zgodnie
z ktérym ,jezeli strony w umowie o roboty budowlane
zastosowaly jeden z systemdéw wynagrodzenia uregu-
lowanych w przepisach Kodeksu cywilnego dotycza-
cych umowy o dzieto (ryczaltowy lub kosztorysowy),
to w drodze analogii nalezy stosowa¢ wiasciwe prze-
pisy dotyczace tej umowy”s*. Uzasadnieniem takiego
rozwigzania jest, w opinii SN, tak duze podobienistwo
obecnego ksztaltu prawnego umowy o roboty bu-
dowlane do umowy o dzieto (spelniona przestanka
podobienstwa), ze niejednokrotnie powstaja trudno-
$ci w subsumcji zawartego kontraktu pod wtasciwe
przepisy®. SN powoluje si¢ expressis verbis w swoich
uzasadnieniach rowniez na istnienie luki. Art. 656
§ 1 k.c. nie zawiera stosownego odestania do przepiséw

téw i uméw w obrocie gospodarczym, PPH 1999, nr 3,s. 7inn;
P. Sokal, Glosa do uchwaly SN z dnia 11 stycznia 2002 r.,
III CZP 63/01, Prawo Spolek 2003, nr 12, 5. 54 i nn; K. Kotakowski
[w:] Komentarz do Kodeksu cywilnego. Ksiega trzecia. Zobo-
wiqgzania, t. 2, Warszawa 20009, s. 332.

52 Wyrok SN z 20 listopada 2008 r., III CSK 184/08, LEX
nr 479317; uchwata SN z 21 lipca 2006 r., III CZP 54/06,
OSNC 2007/5/66; wyrok SN z 20 listopada 1998 r., II CKN
913/97, LEX nr 138655; wyrok SN z 28 czerwca 2000 1.,
IV CKN 70/00, OSNC 2001/1/9; wyrok SN z 18 pazdzier-
nika 2006 r., LEX nr 278679. Wyjatkowo SN w wyroku
z 15 czerwca 2007 1., V CSK 63/07, LEX nr 325619, opowie-
dziat sie za stosowaniem analogii w sposéb zdecydowa-
ny. Zob. tez: B. Lackoronski, Glosa do wyroku SN z dnia
16 maja 2007 1., III CSK 452/06, OSP 2009/2/19; J.A. Strzepka,
Glosa do uchwaly SN z dnia 11 stycznia 2002 1., I1 CZP 63/01,
OSP 2002/10/125; Tenze, Z problematyki prawnej umowy o ro-
boty budowlane, PPH 2002, nr 12, 5. 13.

53 Uchwata SN (7) z 29 wrzesnia 2009 r., III CZP 41/09, LEX
nr 518164.

54 Wyrok SN z 20 listopada 2008 r., III CSK 184/08, LEX
nr479317.

55 Wyrok SN z 15 czerwca 2007 r., V CSK 63/07, LEX
nr 325619; wyrok SN z 25 marca 1998 r., I CKN 653/97, OSNC
1998/12/207.
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o umowie o dzielo w zakresie wynagrodzenia przyjmu-
jacego zamowienie tylko dlatego, ze zatozeniem przy
uchwalaniu przepiséw kodeksu cywilnego o umowie
o roboty budowlane bylo regulowanie wynagrodzenia
wykonawcy robét budowlanych przez przepisy szcze-
golne (nieobowiazujacy juz art. 648 § 3 k.c., art. 650 k.c.
oraz uchwata nr 11 Rady Ministréw z dnia 11 lutego
1983 r. w sprawie ogdlnych warunkéw umoéw o prace
projektowe w budownictwie oraz o wykonywanie in-
westycji, robdt i remontéw budowlanychs®)s7.

SN w uchwale w skiadzie siedmiu sedziéw z 2002 1.
stwierdzitl: ,,skoro wiec dopuszczalnos¢ siegania do od-
powiedniego stosowania przepiséw o umowie o dzie-
o zostala wyraznie ograniczona do (...) czterech,
taksatywnie okre$lonych w art. 656 § 1 k.c. sytuacji,
oznacza to, ze taka wtasnie byta wola ustawodawcy,
ktoérej nie mozna narusza¢ droga rozszerzajacej wy-
kiadni, ze szkoda dla spéjnosci systemu prawnego”s.
Natomiast w uchwale z 2009 r., rGwniez w sktadzie
siedmiu sedziéw, SN orzekt odmiennie i dopuscit sto-
sowanie per analogiam przepiséw art. 6291632 § 2 k.c.
do uméw o roboty budowlane®.

Schemat stosowania analogii

Dokonanie szczegétowej analizy ex tunc obowiazu-
jacego prawa pozytywnego, w ktérej wyniku organ
prawo stosujacy stwierdzi istnienie w aktualnym
stanie prawnym luki konstrukcyjnej, otwiera droge
do poszukiwania rozwigzania dla konkretnej, prawnie
relewantnej, lecz nieunormowanej, sytuacji.

Stosowanie przepiséw w drodze analogiae legis
ma miejsce wowczas, gdy ,,dyrektywy jezykowe i sys-
temowe jednoznacznie nie wskazuja, ze okreslony
przepis dotyczy wylacznie stanu faktycznego w nim
wyznaczonego (argumentum a contrario), a réwno-
czes$nie argumentacja funkcjonalna pozwala przyjaé,
ze zawarta w przepisie prawnym regulacja odnosi sie
takze do okoliczno$ci podobnych do opisanej w tym

56 M.P. Nr 8, poz. 47 ze zm.

57 Wyrok SN z dnia 15 czerwca 2007 r., V CSK 63/07, LEX
nr 325619.

58 Uchwata SN (7) z 11 stycznia 2002 r., III CZP 63/01, OSNC
2002/9/106. Analogiczne stwierdzenie zawiera wyrok SN
z 6 maja 2004 r., Il CK 315/03, OSP 2005/5/60.

59 Uchwata SN (7) z 29 wrzeénia 2009 r., III CZP 41/09, LEX
nr518164.



przepisie”®. Apriorycznie trzeba takze zatozy¢ konse-
kwencje prawodawcy w formutowaniu ocen (legislator
non preasumitur sibi ipsi contrarius) ijego racjonalno$é¢
aksjologiczna.

Modus procedendi stosowania analogii legis obej-
muje cztery etapy®.. Przede wszystkim nalezy stwier-
dzi¢, ze dana sytuacja nie jest prawnie irrelewantna,
ale wyktadnia literalna nie umozliwia sformutowania
oceny prawnej. Po wtore, trzeba wyszuka¢ kontekst
jezykowy dotyczacy podobnej sytuacji faktycznej,
hipoteze obejmujaca analogiczng sytuacje. R6znice
miedzy obydwoma stanami faktycznymi nie powinny
by¢ istotne z punktu widzenia celu (ratio legis) normy
(jej dyspozycji), ktéra ma by¢ stosowana w trybie ana-
logii®?. Nastepnie trzeba wykluczy¢ istniejace, a wy-
nikajace z kontekstu jezykowego, zakazy stosowania
analogii. Wreszcie dopuszczalne jest zastosowanie
dyspozycji zwigzanej z badang hipoteza, odpowiednio
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naniem wyktadni catego porzadku prawnego®s. Cho-
dzi bowiem o ,harmonijne” uzupetnienie systemu
obowigzujacego prawa, ktéry czerpie z zasad beda-
cych podstawa catego szeregu przepisow, a nawet
calego obowiazujacego prawa (duch prawa)®e. Jed-
nocze$nie nalezy zauwazy¢, ze zawsze wtedy, gdy
sedzia wywodzi jaka$ norme z caloksztattu prawa,
de facto zajmuje miejsce ustawodawcy, ,rozszerza”
podstawe normatywng na potrzeby procesu decyzyj-
nego®. Tym samym rozstrzyga, jak postapitby organ
legislacyjny, gdyby miat uregulowacé te problematyke
(verba art. 1 ust. 2 szwajcarskiego kodeksu cywilnego
z 1912 1.: ,wedlug reguly, jaka ustanowilby, sam bedac
prawodawcg”). Nie zmienia tego faktu okoliczno$¢, iz
warunkiem sine qua non zastosowania wnioskowania
per analogiam iuris jest stwierdzenie, iz ,,ustawodaw-
cy mozna przypisac takie oceny i preferencje (znaj-
dujace wyraz w wielu réznych przepisach i zasadach

Zawsze wtedy, gdy sedzia wywodzi jakgs norme

z catoksztaltu prawa, de facto zajmuje miejsce

ustawodawcy.

do sytuacji bedacej przedmiotem oceny (,,zapozycze-
nie” podstawy normatywnej®?).

Siegajac do analogii iuris, nie rozporzadza si¢ zad-
nym przepisem prawa, ktéry by wskazywat na okreslo-
na dyspozycje. Méwi sie bowiem, iz brak jest normy,
ktora nadawalaby sie do analogicznego zastosowa-
nia*. Zastosowanie analogii z prawa taczy sie z doko-

60 Uchwata SN z 15 wrze$nia 2004 r., III CZP 46/04, OSNC
2005/9/152.

61 S. Grzybowski (red.), System ..., s. 167.

62 T.A. Filipiak, J. Mojak, M. Nazar, E. Niezbecka, Zarys...,
s. 70. Ciekawe przyktady z common law, odnoszace sie
do istotnych podobienstw i réznic dwéch stanéw faktycz-
nych — zob. np. Rylands v Fletcher, 3 L.R.-E. & I. App. 330
(H.L. 1868), Brown v Board of Education, 347 U.S. 483 (1954).

63 L. Leszczynski, Zagadnienia teorii stosowania prawa. Doktry-
naitezy orzecznictwa, Krakdéw 2004, s. 249.

64 Tak A. Wolter, Problemy wyktadni prawa, PiP 1960, z. 7, s. 93.

systemu prawa), jakie, zwazywszy na aksjologiczna,
logiczna i prakseologiczng konsekwencje racjonalnego
prawodawcy, uzasadniajg zrekonstruowanie normy
o okre$lonej tresci, ktéra wypelni stwierdzong luke
w prawie”®,

Spoczywajaca na sedziach odpowiedzialno$¢
w przypadku stosowania analogii iuris jest ogromna.
Nie mozna bowiem nie dostrzec, ze de facto ,nie jest
to zadna analogia, lecz po prostu sposob subsydiar-
nego tworzenia prawa dla potrzeb rozstrzygniecia
konkretnego przypadku”® (o ile nie tworzenia norm

65 S. Grzybowski, Prawo cywilne. Zarys czesci ogdlnej, Warszawa
1985, s. 85.

66 F. Zoll, Prawo cywilne, t. I, Poznan 1931, s. 81.

67 L. Leszczynski, Zagadnienia..., s. 249.

68 T.A. Filipiak, J. Mojak, M. Nazar, E. Niezbecka, Zarys..., s. 71.

69 K. Opalek, J. Wréblewski, Zagadnienia teorii prawa, Warsza-
wa 1969, s. I10.
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generalnych’?). Dlatego tez nalezy podzieli¢ poglady
zwolennikéw ostroznego, wstrzemiezliwego oraz po-
sitkowego stosowania wnioskowania z prawa?.

Dopuszczalnosé stosowania analogii —
uwagi ogolne

W codziennym zyciu ,tworcze przewidywanie
na podstawie analogii jest tak powszechne, ze nawet
go nie zauwazamy”72. ,,O koniecznosci (...) [stoso-
wania analogii — przyp. autorki] tak przekonane
sg wspolczesne kodeksy, ze wyrazne zaznaczenie
uwazaja za zbyteczne”?3. Podobnie jest w polskim
prawie cywilnym, co niejednokrotnie powtarzat SN.
W jednym z wyrokow stwierdzit: ,w prawie cywilnym,
ze wzgledu na otwarto$¢ i niezupetnosé¢ regulacji,
przyjmuje si¢ generalnie, ze analogia jest dopusz-
czalna™.

Rozumowanie przez analogie jest wigc uznanym
i przyjetym sposobem stosowania prawa cywilnego’,
i to nie tylko w wypadkach wyraznie wskazanych
w przepisach prawnych’. Trudno sobie nawet wy-
obrazi¢, chociazby ze wzgledu na zasade swobody
uméw?”’, funkcjonowanie prawa prywatnego bez ro-
zumowania per analogiam?®. Dopuszczalno$é¢ stoso-
wania analogii przesadzit sam TK. W jednym ze swych

70 Zob. np. uchwata SN (7) z 14 wrze$nia 2007 r., III CZP 31/07,
OSNC 2008/2/14, oraz pbzniejsze orzeczenia uznajace jej pre-
cedensowy charakter, np.: uchwata SN z 19 grudnia 2008 r.,
III CZP 122/08, OSNC 2009/7-8/115; wyrok SN z 5 lutego
2009 1.,1 CSK297/08, LEX nr 494004.

71 L. Morawski, Wyktadnia w orzecznictwie sqdéw. Komentarz,
Torun 2002, s. 302.

72 J. Hawkins, On intelligence, Times Books, New York 2004,
s. 125.

73 S. Rundstein, Studia i szkice prawne, Lwdw 1904, s. 47.

74 Wyrok SN z 5 pazdziernika 2006 r., IV CSK 132/06, OSNC
2007/7-8/111.

75 Uchwata SN(7) z 3 grudnia 1998 r., III CZP 38/98, OSNC
1999/5/98.

76 Wyrok Sadu Antymonopolowego z 23 kwietnia 1992 r.,
XVII Amr 7/92, Wokanda 1992, nr 9, s. 39. Zob. tez: postano-
wienie SN z 25 maja 2001 ., WA 15/01, OSNKW 2001/9-10/81.

77 A. Stelmachowski, Klauzule generalne w kodeksie cywilnym,
PiP 1966, z. 3, 5. 474. Polemicznie z tym stwierdzeniem J. No-
wacki, Wolnos¢ uméw a uzasadnienie analogii, PiP 1966, z. 11,
S.744.

78 E. Smoktunowicz, J. Mieszkowski, Zrédta i wykladnia pra-
wa podatkowego. Podrecznik doradcéw podatkowych, Biaty-
stok 1998, s. 97.
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orzeczen expressis verbis stwierdzil, iz ,,przy usuwaniu
luk nie powinno sie wykluczaé korzystania z analo-
gii, i to zaréwno z ustawy, jak i z prawa””. Szybkie
zmiany prawa, ktore sa cechg wspotczesnej kultury
prawnej (dokonujace sie zwtaszcza na obszarze prawa
prywatnego), i jeszcze bardziej dynamiczne i ztozone
zachowania jednostek niejako wymusza na sedziach
,naprawianie”® uchybien ustawodawcy oraz ,,uaktu-
alnienie” prawa pozytywnego.

W Niemczech w okresie tworzenia kodeksu cywil-
nego i dominacji tzw. jurysprudencji pojeciowej (Be-
griffsjurisprudenz) jeden z projektéw explicite prze-
sadzal koniecznos$¢ zastosowania wnioskowania per
analogiam, jesli tylko podmiot stosujacy prawo bedzie
miat do czynienia z przypadkami nieunormowanymi®’.
Tomasz z Akwinu z kolei wywodzit uzasadnienie sto-
sowania analogii z faktu, ze prawo jest ,pierwotnie
analogiczne”. W zwiazku z tym wszelkie poznanie
prawa ma takze charakter analogiczny. Przyrodzo-

Iy

na ,analogiczno$¢” wynika z definicji prawa jako
odpowiednio$ci bytu i powinno$ci. Odpowiednio$é
zas$ to ,,zgodnos¢ za wzgledu na stosunek”, co w no-
menklaturze Stagiryty oznacza po prostu analogie®.
Analogiczno$¢ prawa pociaga za soba analogicznosé¢
poje¢ prawnych.

W odniesieniu do analogii z prawa brak tak jedno-
znacznego przyzwolenia, z jakim mamy do czynienia
w przypadku analogii z ustawy®. Poniewaz nie istnieje

79 Orzeczenie TK z 8 listopada 1994 1., P 1/94, OTK 1994/2/37.

8o Uchwata SN(7) z 3 grudnia 1998 r., III CZP 38/98, OSNC
1999/5/98.

81 Pierwszy projekt niemieckiego kodeksu cywilnego zawie-
ral przepis, ze ,,do stosunkéw, do ktérych ustawa nie zawiera
przepisu, majg by¢ odpowiednio stosowane przepisy dotycza-
ce prawnie podobnych stosunkéw; w braku takich stosun-
kéw nalezy kierowad sie zasadami wyplywajacymi z ducha
porzadku prawnego”. Por. tez § 7 austriackiego kodeksu cy-
wilnego z 1811 1. oraz Can. 19 kodeksu prawa kanonicznego
21983 1. (W przypadku braku wyraznych postanowien ustawy
albo prawa zwyczajowego nalezy kierowac sie —z wyjatkiem
spraw karnych — postanowieniami ustaw normujgcych przy-
padki podobne, og6lnymi zasadami prawnymi, juryspruden-
cja, praktyka Kurii Rzymskiej oraz powszechna, stala opinia
uczonych).

82 Tak A. Kaufmann, Analogie und Natur der Sache, Karlsruhe
1965, s. 14 [za:] T. Spyra, Granice..., s. 117.

83 Wiekszymi sceptykami okazali si¢ teoretycy prawa niz sami
cywilidci (A. Stelmachowski, Zarys teorii..., s. 301).



jakas jedna norma, ktéra bytaby podstawg przeprowa-
dzenia rozumowania per analogiam, wywnioskowanie
okreslonej normy nastepuje z calego zespotu norm,
co de facto oznacza wyposazenie wladzy sadowniczej
w quasi-ustawodawcze kompetencje.

Ciekawym zagadnieniem ogélnym zwiazanym
z zagadnieniem dopuszczalnosci stosowania analogii
jest problem wyrokéw TK w przedmiocie wniosku
o zbadanie zgodno$ci ustaw z Konstytucja. TK, jako
tzw. ustawodawca negatywny, ,,dokonuje takich zmian
w systemie prawnym, ktére maja charakter generalny,
sg zatem aktami prawotwoérczymi®t. Orzeczenie TK,
stwierdzajace niezgodno$¢ z Konstytucja okreslonych
przepiséw aktu normatywnego, powoduje, ze (...)
kwestionowane przepisy zostaja w sposéb trwaly
wyeliminowane z obowiazujacego w Rzeczypospoli-
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mu prawnego RP”%. Poniewaz nie sg to luki eiusdem
generis, niedopuszczalne jest ich wypelnianie w drodze
analogii. Dlatego tez ,,czestym motywem odraczania
skutkéw orzeczenia jest dazenie do unikniecia sytu-
acji, w ktorej powstataby luka w prawie, co dotyczy
m.in. przypadkéw, gdy w zwigzku z wadliwo$cia upo-
waznienia ustawowego tracityby moc akty wykonaw-
cze, czesto materialnie niebudzace watpliwo$ci”ss.
Ponadto, ,wszelka «analogie» z przepiséw uznanych
za niezgodne z Konstytucja w trybie przewidzianym
w art. 190 Konstytucji nalezy za$ uznac za naruszenie
art. 178 ust. 1 Ustawy Zasadniczej .

Zasygnalizowa¢ nalezy problem dopuszczalnosci
stosowania per analogiam przepiséw szczegdlnych.
Jezeli bowiem u podstaw danego rozstrzygniecia,
a nieuregulowanego prawem pozytywnym, przy-

Analogia jest réwniez niedopuszczalna, jesli

w drodze jej zastosowania zawezeniu ulegloby

rogumienie regut gwarancyjnych, zasady

rownosci czy ostabiona zostataby ochrona praw

i wolnosci.

tej systemu prawnego. Trybunal nie ma jednak kom-
petencji do zapeinienia powstatej w ten sposéb «luki
normatywnej»"%. Ex definitione, TK jako negatywny
prawodawca wylacznie (re)konstruuje porzadek praw-
ny®. ,Luka” powstala w zwigzku z wyeliminowaniem
przepisu z porzadku prawnego z powodu niezgodnosci
z Konstytucja lub innym aktem prawnym ma odmienny
charakter prawny od luki konstrukcyjnej systemu pra-
wa. ,Nie tylko bowiem nie jest ona niezamierzona, lecz
wprost przeciwnie, wynika z aktywnosci orzeczniczej
Trybunatu jako straznika spdjnosci i jednolitosci syste-

84 Por. uchwate SN z 3 lipca 2003 r., III CZP 45/03, OSNC
2004/9/136.

85 Wyrok SN z 25 kwietnia 2007 1., IV CSK 34/07, LEX nr 461601.

86 Co do szczegdtéw, zob. np. L. Morawski, Zasada tréjpodzia-
tu...,s. 59 inast.

padku lezy ta sama ratio iuris, ktéra spowodowata
wydanie przepisu wyjatkowego, dopuszczalne jest
analogiczne stosowanie przepiséw o charakterze wy-
jatkowym?°. Wszelkie reguty wyktadni sa bowiem
wylacznie pewnymi toposami argumentacyjnymi, nie
za$ bezwzglednie obowigzujacymi zakazami. W judy-
katurze dopuszczono stosowanie per analogiam przepi-
su szczegolnego, ,,gdy stan faktyczny nie unormowany

87 Wyrok SN z 25 kwietnia 2007 1., IV CSK 34/07, LEX nr 461601.

88 Wyrok SN z 20 kwietnia 2006 r., IV CSK 28/06, OSNC
2007/2/31.

89 Wyrok SN z 25 kwietnia 2007 1., IV CSK 34/07, LEX nr 461601.

9o R. Longchamps, Wstep do nauki prawa cywilnego, Lublin 1922,
s. 40. Por. tez literature przywolang w: J. Nowacki, Przy-
czynek..., s. 760. Niemal identyczne stwierdzenie zawiera
uchwata SN(7) z 19 stycznia 2006 r., III CZP 100/05, OSNC
2006/6/95.
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odpowiada tym samym warunkom, ktére uzasadniaty
wydanie przepisu szczegdlnego. Analogia jest (...) nie-
dopuszczalna wtedy, gdy przepis wyjatkowy mégiby
stanowi¢ podstawe do argumentu a contrario”®".

Analogia jest rowniez niedopuszczalna, jesli w dro-
dze jej zastosowania zawezeniu ulegloby rozumienie
regul gwarancyjnych, zasady réwnosci czy ostabiona
zostalaby ochrona praw i wolnosci®?. Dlatego tez SN
zanegowal np. taka wyktadnie przepiséw kodeksu
postepowania cywilnego, ktéra w drodze analogii
ograniczalaby prawa procesowe strony poprzez wpro-
wadzenie nieistniejacych w ustawie ograniczen czaso-
wych zarzutu braku zapisu na sad polubowny?:. Tak-
ze ograniczenie lub wylaczenie prawa do wniesienia
apelacji w wyniku wyktadni rozszerzajacej przepisu
lub w drodze analogii jest niedopuszczalne, bowiem
ograniczenie prawa procesowego strony wymaga
jednoznacznej regulacji ustawowej*. Co ciekawe,
w orzecznictwie niemieckim doktryna, zgodnie z ktéra
wszelkie ingerencje w prawa i wolnosci obywatelskie
musza miesci¢ si¢ w ramach granicy jezykowej, nie
zostala zaakceptowana®.

Czasami stosowanie analogii jest niedopuszczalne
z uwagi na konstytucyjna ochrone pewnych wartosci —
np. rodziny, malzenstwa. Tak jest w przypadku kon-
kubinatu. Niekiedy stwierdza si¢ nawet, iz konkubinat
w prawie polskim jest indyferentny?®, a konkubenci de
iure sa wzgledem siebie osobami obcymi z racji braku
miedzy nimi stosunku prawnorodzinnego®”. Taka kwa-
lifikacja konkubinatu wydaje si¢ zbyt surowa. Nie bu-
dzi natomiast watpliwosci, iz ,,przyznanie konkuben-

o1 Uchwata SN z 26 wrze$nia 1969 r., III CZP 8/69, OSNC
1970/6/97.

92 W. Wrébel, Wplyw orzecznictwa Sqdu Najwyzszego na ksztal-
towanie sie pojec i instytucji prawnych [w:] T. Bakowski,
K. Grajewski, J. Warylewski (red.), Orzecznictwo w systemie
prawa, Warszawa 2008, s. 84.

93 Uchwata SN z 21 stycznia 2009 r., III CZP 136/08, LEX
nr 470716.

94 Postanowienie SN z 12 czerwca 2008 r., III CSK 54/08, LEX
nr424393.

95 T. Spyra, Granice..., s. 72.

96 Wyrok SN z 22 czerwca 2007 1., V CSK 114/07, LEX nr 442549.

97 T. Smyczynski, Prawo rodzinne i opiekuricze. Analiza i wyktad-
nia, Warszawa 2001, s. 13. W pewnych okoliczno$ciach jednak
SN uznaje konkubentéw za rodzine. Zob. np. wyrok SN z dnia
13 kwietnia 2005 1., IV CK 648/04, OSNC 2006/5/54, wyrok
SN z dnia 2 grudnia 1970 r., II CR 541/70, LEX nr 6831.

54 FORUM PRAWNICZE WRZESIEN 2010

tom jakichkolwiek praw, jakie wynikaja z matzenstwa,
prowadzitoby do ich daleko idacego usankcjonowania
i wziecia pod ochrone, tworzac w ten sposob drugi
rodzaj zwigzkéw réwnolegle wystepujacych do zwigz-
kéw matzenskich z pominieciem (...) aspektéw mo-
ralnych”?®. Zréwnanie sytuacji konkubentéw oraz
malzonkdéw nie nastapi nawet w sytuacji, gdy konkubi-
nat jest trwatly oraz gdy istnieje wysokie prawdopodo-
bienstwo, ze konkubenci zawrg ze sobg w niedalekiej
przysztosci zwigzek matzenski®®. Warto jednak zasy-
gnalizowa¢, ze SN wydat w latach osiemdziesigtych
orzeczenie, w ktérym z uwagi na charakter osobisty
stosunkow zachodzacych miedzy osobami pozostaja-
cymi w zwigzku pozamatzeniskim uznat za wtasciwe
stosowanie per analogiam do konkubentéow prze-
pis6w o zawieszeniu biegu terminu przedawnienia
co do roszczen, ktére przystuguja jednemu z malzon-
kéw przeciwko drugiemu przez czas trwania matzen-
stwa'*°. Takze ,ze wzgledu na konstytucyjna zasade
ochrony matzenstwa oraz brak podstaw do uznania
braku regulacji prawnej zwigzkéw pozamalzenskich
za luke w prawie, niedopuszczalne jest stosowanie
unormowan z zakresu prawa malzenskiego (w tym
wspolnosci majatkowej i podziatu dorobku), nawet
w drodze analogii, do innych niz matlzefistwo stosun-
kéw cechujacych sie istnieniem wiezi osobisto-majat-
kowych™*'. | Do stosunkéw majatkowych oséb pozo-
stajacych w zwiazku pozamalzenskim nie moga by¢
stosowane w drodze analogii przepisy (...) o wspélno-
$ci ustawowej. Zwigzek pozamatzenski sam przez sie
nie wywoluje zadnych skutkéw o charakterze praw-
nomajatkowym miedzy osobami, ktére w zwigzku
takim pozostaja. Jesli powstaja miedzy nimi stosunki
prawnomajatkowe, prawa i obowigzki stad wynikaja-
ce oceni¢ nalezy na podstawie przepiséw wlasciwych
dla tych stosunkow” 2.

98 Uchwatla SN z 30 stycznia 1986 r., III CZP 79/85, OSNC
1987/1/2.
99 Zob. art. 123 k.r.o. i zapadle na jego tle postanowienie SN
z 25 pazdziernika 1983 r., Il CRN 234/83, OSNC 1984/8/135.
100 Orzeczenie SN z 6 czerwca 1980 r., III CRN 62/80, LEX
nr 8241.
101 Wyrok SN z 6 grudnia 2007 r., IV CSK 301/07, OSNC
2009/2/29.
102 Uchwala SN z 2 lipca 1955 1., I1 CO 7/55, OSNCK 1956/3/72.
Judykatura akceptuje kazuistyczng koncepcje rozstrzyga-
nia spor6w wynikajacych ze stosunkéw majatkowych mie-



Luka w prawie™s jako warunek
konieczny dla stosowania analogii
,Stosowanie analogii dopuszczalne jest pod warun-
kiem stwierdzenia luki w ustawie”*4. Ex definitione
wiec nie stosuje sie analogii przy ,,wyczerpujacym ure-
gulowaniu kwestii”**. Przez luke w prawie rozumie
sie najczesciej taki stan rzeczy, gdy dla konkretnego
stosunku spotecznego, ktéry nie jest ani prawnie obo-
jetny, ani nie zostat przez prawodawce uznany za nie-
podlegajacy unormowaniu prawnemu, nie ma normy
prawnej czy to wyraznej, czy to dajacej sie wyprowa-
dzi¢ w drodze wyktadni przepiséw™. Oznacza to, iz
mowiac o luce w prawie, mamy na mys$li taki stan
tekstéw normatywnych, w ktérych co do pewnych
sytuacji bedacych zdarzeniami prawnymi brak jest
przepiséw nie tylko w ich wyraznej, stownej redakeji,
ale nawet w ich opartym na wyktadni kontekscie jezy-
kowym, okreslajacym skutki prawne'’. Inni powiedza
natomiast tak: o luce konstrukcyjnej mozna mowi¢
wtedy, ,,gdy okreslona kwestia wymagajaca regula-
cji prawnej nie zostata w ogdle unormowana™°®. Nie
moze natomiast znalez¢ aprobaty stanowisko, wedle
ktorego luka istnieje nie tylko wéwczas, gdy brak jest
w systemie prawa jakiego$ potrzebnego rozstrzygnie-
cia, ale i gdy istnieje co prawda rozstrzygniecie, ale

dzy konkubentami, siegajac do analogii zwlaszcza z prawa
zobowigzan (bezpodstawne wzbogacenie, prowadzenie cu-
dzych spraw bez zlecenia, umowa spétki cywilnej, umowa
zlecenia), prawa rzeczowego (zniesienie wspdtwlasnosci,
zastosowanie przepiséw o roszczeniach uzupelniajacych,
przewidzianych w art. 224-231 k.c.).

103 Istnienie luk w prawie, mimo pojawiajacych sie gloséw, ze luk
nie ma i by¢ w prawie nie moze (Bergbohm, Kelsen, Jellinek),

trudno jest negowac. Zob. E. Waskowski, Teoria wykladni...,

s.130.

104 Uchwata SN(7) z 20 marca 1969 r., III PZP 2/69, OSNC
1969/9/152.

105 Postanowienie SNz 15 grudnia 1966 1., [IPR 495/66, OSPiKA
1967 C194.

106 A.Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys
czesci ogdlnej, Warszawa 2001, s. 104. Podobnie A. Ross, On
Law and Justice, London 1958, s. 100; S. Szer, Prawo cywilne.
Czes¢ ogblna, Warszawa 1955, s. 64 i nn. Co do okreslen opi-
sujacych luke w prawie zob. J. Nowacki, Normotwdrczosé...,
S.9I1-92.

107 S. Grzybowski, Prawo cywilne. Zarys..., s. 84.

108 Uchwata SN z 26 kwietnia 2007 r., III CZP 27/07, OSNC
2008/6/62.
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nie jest ono jednoznaczne'. Oceny, ze dany stan nie
jest uregulowany przez prawo obowigzujace, cho¢ by¢
powinien, zawsze dokonuje organ prawo stosujacy
(wyjatkiem w tym wzgledzie sg luki swoiste)"°. Przy
dokonywaniu oceny stanu regulacji prawnej sadom
nie wolno dokonywac¢ wyktadni w sposéb prowadzacy
do luk. ,,Wykazanie istnienia luki w prawie wymaga
przedstawienia jednoznacznych argumentow, gdyz
luki takiej nie mozna domniemywac™". Nalezy jednak
dodaé¢, ze w niedawnej uchwale SN w skladzie siedmiu
sedziow zakwestionowano utrwalony poglad, ze sto-
sowanie analogii jest dopuszczalne tylko w sytuacji
istnienia luki w prawie. W uzasadnieniu tej uchwaty
SN stwierdzil: ,Istnienie luki instrumentalnej nie jest
jednak warunkiem stosowania przepiséw w drodze
analogii. Moze za tym przemawia¢ takze sytuacja,
w ktorej rozstrzygniecie prawnie istotnej kwestii jest
wprawdzie mozliwe na podstawie przepiséw ogoél-
nych, jednakze ich zestawienie z regulacja szczegdlna
zblizonych kwestii, unormowanych wyraznie przez
ustawodawce, prowadzi do rezultatéw istotnie od-
miennych, a nie ma wystarczajacych racji t¢ odmien-
no$¢ uzasadniajacych™.

Luka w prawie nie jest pojeciem jednorodnym™s.
Wyrdznia sie luki niewlasciwe (aksjologiczne), ktore
wystepuja, gdy co prawda norma prawna daje pozy-
tywne rozstrzygniecie, jednakze jest ono sprzeczne
z oceng interpretatora. ,,To, ze trafnoé¢ (...) zamie-
rzen i ich spoteczne skutki sa przedmiotem krytyki,
nie moze uzasadnia¢ tezy, ze ma (...) miejsce luka
prawna, do wypelniania ktérej, w ramach wyktadni

109 A. Stelmachowski, Klauzule ..., s. 475.

110 J. Wréblewski, Sgdowe stosowanie..., s. 294.

111 Wyrok SN z 4 czerwea 1993 1., IPRN 58/93, OSNC 1994/2/45.

112 Uchwata SN (7) z 29 wrze$nia 2009 r., III CZP 41/09, LEX
nr 518164.

113 J. Wréblewski, Interpretatio secundum, praeter et contra
legem, PiP 1961, z. 4-5, s. 619. Inny podziat proponuje
E. Waskowski, Teoria wyktadni..., s. 131-137. Autor mowi
m.in. o lukach w znaczeniu $cistym; lukach dogmatycz-
nych/krytycznych/prawno-politycznych; lukach istnie-
jacych w mniemaniu samego organu prawo stosujacego,
ktéremu istniejaca norma wydaje sie niestuszna. Cytowany
przez E. Waskowskiego Heck wyréznia luke w znaczeniu
szerszym i wezszym. Ponadto luki pierwotne; powstale
wskutek zmiany stosunkéw zyciowych; zupelne i czescio-

we; historyczne i poznawcze; alternatywne i kolizyjne.
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mieszczacej sie w stosowaniu, a nie juz w tworzeniu
prawa, upowaznione sg sady”"4. Luki nie mozna tez
dopatrywac sie na tej postawie, ze de lege ferenda moze
sie nasuwac jakie$ bardziej celowe uregulowanie spra-
wy's. W systemie prawa spotka¢ mozna takze luki in-
tra legem (norma przez zawarte w niej terminy ocenia-
jace odsyta do jakich$ ocen i norm) oraz luki swoiste
(ustawodawca nie wydat przepiséw, ktére powinien
byt wyda¢ na gruncie norm prawa obowigzujacego).
Z punktu widzenia przedmiotu naszych rozwazan naj-
donioslejsze znaczenia maja luki konstrukcyjne°. Im
tez nalezy po$wieci¢ wiecej uwagi.

Z luka konstrukcyjng mamy do czynienia, gdy nor-
ma prawna reguluje pewng instytucje prawng w spo-
séb niewyczerpujacy, pomija jaki$ element instytucji,
bez ktérego odpowiednie normy nie moga by¢ za-
stosowane. Mozna w takim przypadku méwi¢ nawet
o pewnej ,,utfomnosci stanu prawnego”"” powstalej
na skutek ,,niezamierzonego przeoczenia” ustawo-
dawcy"®. Wéwezas, ,,dla rozstrzygniecia konkretnego
wypadku konieczne jest znalezienie regul, ktére nie
sg zawarte w prawie obowiazujacym”"*. Zawsze nale-
zy jednak pamieta¢, iz wyktadnia prawa musi opieraé¢
sie na zalozeniu racjonalnego i prawidiowego dzia-
tania ustawodawcy oraz na przyjeciu wewnetrznej
spéjnosci aktu prawnego i calego systemu prawa. ,Nie
jest mozliwe przyjecie, aby ustawodawca popelnit
taka duza omytke i w tym samym artykule regulujac
dwie instytucje prawne ograniczy! czasowo funkcjo-
nowanie jednej z nich, pomijajac drugg”2°. W takiej
sytuacji, zgodnie z paremia expressio unius exclusio
alterius, jedyne logiczne i poprawne wytlumaczenie
sprowadza sie do wniosku, ze ustawodawca ograni-
czyl czasowo funkcjonowanie jednej (a konkretnie:
prawa do wynagrodzenia za wzoér uzytkowy), a nie

114 Uchwata SN z 18 listopada 1994 r., III CZP 146/94, OSNC
1995/3/48.

115 Zob. B. Dobrzanski, Glosa do orzeczenia SN z dnia 20 marca
19631, 3 CR 74/62, OSNC 1964, nr 7-8, s. 335. Por. wyrok SN
z 3 kwietnia 2001 1., I CKN 1405/98, LEX nr 52703.

116 Zwane tez lukami wlasciwymi czy tez technicznymi.

117 Uchwata SN(7) z 3 grudnia 1998 r., III CZP 38/98, OSNC
1999/5/88.

118 Wyrok SN z 25 kwietnia 2007 r., IV CSK 34/07, LEX
nr 461601.

119 J. Wréblewski, Zagadnienia teorii..., s. 301.

120 Wyrok SN z 4 czerwca 1993 1., IPRN 58/93, OSNC 1994/2/45.
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ustanowit takiego ograniczenia drugiej (dla projektu
racjonalizatorskiego).

Reprezentatywnym przyktadem luki konstrukcyjnej
jest brak przepiséw intertemporalnych. ,Niewatpliwie
z faktu braku przepisu przej$ciowego nie powinien
by¢ wyciagany wniosek o regulacji negatywnej”'>.
W takiej sytuacji konieczne jest przyjecie w toku wy-
ktadni, ze istnieje luka prawna, ktéra powinna by¢
wypelniona z wykorzystaniem analogii. W doktrynie
panuje zgodnos¢ co do tego, ze w braku regulacji
kwestii intertemporalnych w nowej ustawie, trzeba
siega¢ do analogicznego stosowania przepisow wpro-
wadzajacych kodeks cywilny (analogia legis). W razie
dokonania zmiany terminéw przedawnienia, analo-
giczne zastosowanie znajdzie art. XXXV przepisow
wprowadzajacych kodeks cywilny. ,,W sytuacji, gdy
nowa ustawa skraca termin przedawnienia, roszcze-
nie ulegnie przedawnieniu w mys$l zasady dalszego
stosowania ustawy dawnej albo zgodnie z zasada bez-
posredniego stosowania ustawy nowej, w zalezno$ci
od tego, ktory z terminéw uplywa wezeéniej. W razie
stosowania ustawy nowej bieg terminu przedawnie-
nia liczony jest od poczatku, od dnia wej$cia w zycie
tej ustawy”'?2. Jednoczesnie pamigtaé nalezy o naste-
pujacej regule wyktadni prawa migdzyczasowego —
jezeli stan faktyczny powodujacy powstanie, zmiane
lub ustanie stosunku prawnego nastapit pod rzadem
dawnej ustawy, to do oceny jego skutkéw prawnych
stosuje sie ustawe dawna, takze po wejsciu w zycie
nowej ustawy'.

Innym przyktadem luki w prawie cywilnym jest
brak norm prawnych, ktére regulowatyby stosun-
ki wspélnosci innego prawa niz prawo wiasnosci
rzeczy. Gdyby polski ustawodawca podazyt §ladem
np. niemieckiego (§ 741-§ 764 BGB), ktéry wyraznie
unormowat wspdlnosé praw, wspétwlasnosé bytaby
tylko jednym z wielu (cho¢ pod wzgledem gospodar-

121 Wyrok SN z 7 czerwca 2002 r., IV CKN 1157/00, LEX
nr 80262. Zob. tez wyrok SN z 13 listopada 2000 1., I CKN
1221/00, LEX nr 75290.

122 Uchwata SN z 21 listopada 2006 r., III CZP 102/06, OSNC
2007/7-8/104. Podobnie uchwata SN z 28 lutego 1994 r.,
IIT CZP 9/94, OSP 1995/1/3; uchwata SN z 12 czerw-
ca2002r., III CZP 35/02, OSNC 2003/6/77.

123 Uchwata SN z 15 marca 1995 r., III CZP 23/95, OSNCP
1995/7-8/105.



czym zapewne najistotniejszym) rodzajéw wspdlno-
$ci?4. We francuskim kodeksie cywilnym rzecza per
se (ruchomoscia) sa takze prawa majatkowe'?, co po-
woduje, iz ze wspoélwlasnoscia sensu stricto mamy
do czynienia wtedy, gdy wlasnos¢ tej samej rzeczy lub
prawa przystuguje kilku osobom. De lege lata takich
regulacji jednak nie ma w prawie polskim, co skutkuje
koniecznoscig analogicznego stosowania przepiséw
o wspotwtasnosci np. do wspdlnosci masy majatkowe;j
(art. 875 k.c., art. 1035 k.c.), wspdlnosci innych niz
wlasno$¢ praw rzeczowych (np. wspélnosci uzytko-
wania wieczystego'°), wspdlnosci niektérych praw
obligacyjnych (np. najem'?, dzierzawa), wspolnosci
niektérych praw na dobrach niematerialnych naleza-
cych do kilku oséb (np. wspoélne prawo autorskie'?®,
wspoélnosé patentu'??). Zauwazy¢ trzeba, iz bez zna-
czenia jest fakt, czy expresis verbis ustawodawca odsyta
do stosowania przepiséw o wspoiwtasnosci normujac
wspdlnosé, czy tez odestanie to ma charakter entyme-
matyczny. De iure w obu przypadkach znajda zastoso-
wanie te same przepisy. Gdyby regulacja wspélnosci
masy majatkowej wystepowataby w polskim porzadku
prawnym, odestanie do odpowiedniego stosowania
przepiséw o wspotwlasnosci w przypadku wspoélnoéei
byloby bezpodstawne.

Ponadto, ,stosowanie analogii dopuszczalne jest
pod warunkiem stwierdzenia luki w ustawie, nie moz-
na za$ mowic o luce w ustawie, ktéra zawiera przepisy
o $rodkach prawnych, a nie wspomina o $rodku nad-
zwyczajnym. Okolicznosci wskazujace na potrzebe
takiego nadzwyczajnego $rodka moga stanowi¢ jedy-
nie uzasadnienie postulatu uregulowania tej kwestii

124 Uchwata SN z 15 grudnia 1958 r., 1 CO 22/58, OSPiKA
1960/147. Por. orzeczenie SN z 9 kwietnia 1948 1., 1 C 55/48,
OSNC 1949/1/18; uchwata SN z 16 czerwca 1967 r., [1I CZP
45/67, OSNC 1968/1/3.

125 Art. 529 francuskiego kodeksu cywilnego.

126 Uchwata SN z 28 marca 198or., III CZP 11/80, OSNC 1980/7—
8/139.

127 Postanowienie SN z 28 listopada 1997 1., CKN 317/97, OSNC
1998/5/86.

128 Art. 9 ust. 5 ustawy z 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim
i prawach pokrewnych, tekst jedn. Dz.U. z 2006 r. Nr 90,
poz. 631 ze zm.

129 Art. 72 ust. 3 ustawy z 30 czerwca 2000 r. Prawo wlasnosci
przemystowej, tekst jedn. Dz.U. z 2003 1. Nr 119, poz. 1117
ze zm.
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w drodze ustawy, nie moga jednak upowazni¢ sadu
do uzupelnienia ustawy przez wprowadzenie instytu-
cji w ustawie nie przewidzianej”*. Niemniej jednak SN
w kilku orzeczeniach wywiodt, ze luka w prawie wyste-
puje nie tylko wtedy, gdy dla danego stanu faktyczne-
go brak jest w ogdle uregulowania, ale takze wéwczas,
gdy istnieje uregulowanie ogélne, ktére mozna odnies$é
do tego stanu faktycznego, ale ktore jest catkowicie nie-
adekwatne do uzasadnionych potrzeb spolecznych®'.
Negatywna ocena przez SN obowiazujacych i majacych
mieé zastosowanie w danej sprawie przepiséw odniosta
skutek w postaci odmowy ich stosowania (wykiadnia
contra legem). W doktrynie tego rodzaju ,,zabieg” zostat
nazwany ,,odmtadzaniem” starych przepisow wedtug
nowych wzoréw'. Ze wzgledu na dokonany przez SN
wylom w bezwzglednej niedopuszczalnosci stosowa-
nia analogii do luk aksjologicznych, odnoény fragment
jednego z orzeczen przytocze in extenso: ,,og6lne uregu-
lowanie (...) jest catkowicie nieadekwatne do zastugu-
jacych ze wszech miar na ochrong intereséw znacznej
czesci ludnodci (...) ijako takie nie czyni zados¢ istot-
nej potrzebie spotecznej. To za$ usprawiedliwia z kolei
oceneg, ze takie calkowicie nie odpowiadajace uzasad-
nionym potrzebom spofecznym uregulowanie jest row-
noznaczne z omawianego punktu widzenia z brakiem
uregulowania, a wigc ze w takim wypadku wystepuje
takze luka w prawie, usprawiedliwiajaca zastosowa-
nie analogii”*. Ciekawe, iz w niektérych sprawach
angielskich (gdzie de iure mamy do czynienia z pra-
wem precedensowym, cho¢ obecnie juz w mniejszym
zakresie), a doktadniej w tych, w ktérych opowiedziano
sie za tzw. declaratory theory of case-law, w analogiczny
spos6b odniesiono si¢ do zagadnienia ,,ewentualnego”
tworzenia prawa przez sady. Twierdzono mianowicie,
ze sedziowie jedynie dostosowuja istniejace juz reguly

130 Uchwata SN(7) z 20 marca 1969 r., III PZP 2/69, OSNC
1969/9/152.

131 Tak: uchwata SN z 19 marca 1996 r., III CZP 19/96, OSNC
1996/7-8/97. Por.: wyrok SN z 23 marca 1999 r., Il CKN
24/98, OSNC 1999/11/187; uchwata SN z 26 wrzes$nia
1969 r., III CZP 8/69, OSNC 1970/6/97, orzeczenie SN
720 marca 1963 1., 3 CR 74/62, OSPKA 1964/7-8/153.

132 F. Schmidt, Construction of Statutes, Scandinavian Studies
inLaw 1957, t. I, 5. 198.

133 Uchwata SN z 26 wrzesnia 1969 r., III CZP 8/69, OSNC
1970/6/97. Podobnie: orzeczenie SN z 20 marca 1963 1.,
3 CR 74/62, OSPKA 1964/7-8/153.
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izasady do nowej rzeczywisto$ci®*. Takze w judykatu-
rze Federalnego Sadu Najwyzszego Niemiec znalez¢
mozna orzeczenia, w ktérych ze wzgledu na koniecz-
nos$¢ dostosowania prawa do nieustannie zmieniaja-
cych sie okolicznosci spotecznych, ekonomicznych
itp., w opinii sadu uzasadniona byta ostrozna i zgodna
z ustalonymi warto$ciami prawnymi korekta prawa'®.
Uswiadomi¢ sobie trzeba bowiem prosta zalezno$¢. Im
ideologia prawem zwigzanej decyzji sadowej bedzie
bardziej eksponowana, tym sgdy bedg $mielej formu-
fowaly wypowiedzi o wystepowaniu luki w prawie. Cat-
kowity zakaz tworzenia prawa przez sady prowadzi bo-
wiem do liberalizacji wszelkich standardéw wyktadni
—w tym zakazu wykltadni prowadzacej do luk — a w re-
zultacie do , kryptoprawotworstwa sgdowego”'2¢. Mimo
iz ,wlagciwym sposobem zmiany nietrafnych rozwigzan
moze by¢ ich korekta, dokonana na —jedynie mozliwej
w panstwie prawa — drodze ustawodawczej”'¥, coraz
czesciej spotka¢ mozna orzeczenia, w ktérych dochodzi
do nadmiernego uelastycznienia regut wyktadni i tym
samym interpretacja przepisu jest objeta wtadza dys-
krecjonalna podmiotu stosowania prawa.

Podobienstwo — cecha decydujqca
przy wyborze przepisu stosowanego
przez analogie

Analogia legis polega na tym, Ze do danego stosunku
prawnego stosuje sie norme prawna, ktérej hipoteza
dotyczy wprawdzie innego, ale podobnego stanu fak-
tycznego®®. Ma to by¢ przepis normujacy przypadki
najblizsze, najbardziej podobne, najbardziej stosow-

134 Zob. np. Munster v Lamb [1883] 11 Q.B.D. 588; Willis v Bad-
deley [1892] 2 QB 324; Donoghue v Stevenson [1932] HL;
Duport Steels Ltd v SIRS (1980) HL. Przeciwne stanowisko
(tzn. sady angielskie tworza prawo) zajmuje np. Lord Reid,
The Judge as Law Maker, Journal of the Public Society
of Teachers of Law 1972, vol. 12, 5. 22 i nn.

135 BGHZ 85, 64, [67f].

136 L. Morawski, Precedens..., s. 10.

137 Uchwata SN z 18 listopada 1994 r., III CZP 146/94, OSN
1995/3/48.

138 Por. np. M. P. Golding, Legal Reasoning, Broadview Press
2001, s. 44 (,,Arguments by analogy proceed from certain
given or assumed resemblances to an inferred resem-
blance”).
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ne', bardzo zblizone°, ,najblizsze, podobne do roz-
strzyganego przypadku ze wzgledu na istotne cechy”+.
Ponadto, ,,podstawowg zasada stosowania analogiae
legis jest nawigzanie do przepisu pochodzacego z tego
samego, a przynajmniej z pokrewnego aktu prawne-
g0”42, Chodzi bowiem o to, ,,aby norma prawna har-
monijnie wchodzita do catosci prawa stanowionego
jako nowy czton powstaly z jego organizmu i dzielacy
jego wilasciwosci, albowiem norma ta wchodzitaby
w te catos¢, gdyby ta nie zawierata luki”4s. Dlatego
tez SN za niedopuszczalne uznatl np. ustanowienie
kuratora spadku (art. 666 § 1 k.p.c.) w sytuacji, kiedy
mimo przeprowadzenia postepowania likwidacyjnego
i wykreslenia z rejestru przedsiebiorcow spéiki z o.o.,
pozostata po niej nierozdysponowana cze$¢ majatku
(nieruchomo$¢), wpisana w ksiedze wieczystej jako
wiasno$¢ tej spotki, a wiec nalezaca do nieistniejacej
osoby prawnej**‘. Miedzy pozycja prawna zmarlej osoby
fizycznej a nieistniejacej osoby prawnej nie ma istotne-
go podobienstwa uzasadniajacego stosowanie analogii.

Podobienstwo pomiedzy adresatami norm, okolicz-
nosciami oraz czynami zachodzi wowczas, gdy tak
to przedstawia si¢ z perspektywy ocen prawodawcy.
Nie jest natomiast istotne, ze w powszechnej opinii te
podmioty, okolicznosci i czyny s catkiem podobne™.
Chodzi wylacznie o podobienstwo, ktére znaczaco
przewyzsza wystepujace réznice™®, podobienstwo

139 J. Nowacki, Analogia legis a sprawiedliwos¢ legalna. Valeat
aequitas, Katowice 2000, s. 324.
140 Uchwata SN z 20 maja 1978 r., III CZP 39/77,

OSNC 1979/3/40.

141 Uchwata SN z 26 kwietnia 2007 r., III CZP 27/07,
OSNC 2008/6/62.

142 Uchwata SN z 24 stycznia 2007 r., III CZP 143/06,
OSNC 2007/11/166.

143 J.J. Litauer, O metodzie wypelniania luk w ustawodawstwie,
PiP 1947, z. 7-8, 5. 16. Zob. tez T. Czezowski, Gléwne zasady
nauk filozoficznych, Wroctaw 1959, s. 171.

144 Uchwata SN z 24 stycznia 2007 r., III CZP 143/06, OSNC
2007/11/166.

145 S. Wronkowska (red.), Z teorii i filozofii..., s. 210.
Por. ciekawy wywod J.J. Thompson, A Defence of Abor-
tion, Journal of Philosophy and Public Affairs 1971, nr 1,
S. 47-66.

146 J.H. Farrar, Reasoning by Analogy in the Law, Bond Law
Review 1997, vol. 9, nr 2, s. 149. Por. wywody F. Bacona
[w:] K. Fischer, Francis Bacon of Verulam. Realistic Philoso-
phy and its Age, London 1857, s. 132-133.



yistotne”,  donioste”, ,fundamentalne”, najbardziej
odpowiadajace (zwtaszcza w wymiarze celowoscio-
wym)¥, joczywiste (...) przede wszystkim w zakresie
praktycznych skutkow”4¢. Inni dodaja, iz w powoly-
wanych sytuacjach ma wystepowa¢ ,ta sama mysl
legislacyjna”#. Istotne podobienstwo faktéw moze
wynikac¢ zar6wno z ich fizycznego podobienstwa, jak
iz poréwnania celéw regulacji (zgodnie z paremia ubi
eadem legis ratio, ibi eadem legis dispositio)'=°. W dok-
trynie wyrazono poglad, iz analogia jest gwarantem
poszanowania volonté générale®.

W judykaturze powstat spér, czy miedzy instytu-
cja pelnomocnictwa a organem osoby prawnej ist-
nieje istotne podobienstwo. Jest to problem o duzej
doniostosci praktycznej. Uznajac bowiem, ze organ
osoby prawnej oraz jej pelnomocnik to dwie odrebne
instytucje prawne, mozliwe bedzie np. ustanowienie
czlonka zarzadu spétki z o0.0., uprawnionego umowa

ARTYKULY

gicznego stosowania art. 103 k.c., majacego zasto-
sowanie do uméw zawieranych przez rzekomego
pelnomocnika'ss. Argumentami majacymi $wiadczy¢
na rzecz odrebnosci i niepodobienistwa organu oso-
by prawnej oraz jej pelnomocnika sg zaréwno zrédio
powstania kompetencji do dziatania (w przypadku
organu osoby prawnej — ustawa i umowa spoétki; pel-
nomocnika — czynno$¢ prawna dokonana przez oso-
be prawna), jak i sposéb zaliczania skutkdéw dziatania
pelnomocnika i organu. Podczas gdy pelnomocnik
dziala w imieniu i na rzecz innej osoby w granicach
umocowania, dzialania organu sg dziataniami samej
osoby prawnej (teoria organu). Inni natomiast, negu-
jac przypisywanie najdonio$lejszego znaczenia tzw.
,logicznym konsekwencjom teoretycznych konstruk-
cji”, postuluja supremacje wyktadni funkcjonalne;j.
,RoOznice konstrukcyjne miedzy instytucja pelnomoc-
nictwa a instytucja organu osoby prawej, wyrazajace

W judykaturze powstat spor, czy miedzy

instytucjq petnomocnictwa a organem osoby

prawnej istnieje istotne podobienstwo.

spoéiki do jej reprezentacji tacznie z drugim cztonkiem
zarzadu, pelnomocnikiem do poszczegélnych czyn-
noscis2. Opowiadajac si¢ za$ za istnieniem ,,istotnego
podobienstwa” miedzy nimi, SN w sktadzie siedmiu
sedziéw dopuscil konwalidacje czynno$ci prawnej
dokonanej przez zarzad spétdzielni bez wymaga-
nej do jej waznosci uchwaty walnego zgromadzenia
(ewentualnie rady nadzorczej) na podstawie analo-

147 Uchwata SN(7) z 3 grudnia 1998 r., III CZP 38/98, OSNC

1999/5/88.

148 Uchwata SN z 22 wrzeénia 1995 r., III CZP 119/95, OSNC
1995/12/180.

149 Uchwata SN z 26 wrzesnia 1969 r., IIl CZP 8/69, OSNC
1970/6/97.

150 L. Morawski, Wstep..., s. 160.

151 K. Langenbucher, Argument by Analogy in European Law,
The Cambridge Law Journal 1998, nr 57(3), s. 482.

152 Uchwala SN z 23 sierpnia 2006 r., III CZP 68/06, OSNC
2007/6/82.

sie¢ w odmiennej «technice zaliczania skutkéw dziata-
nia os6b reprezentujacych na rzecz podmiotédw repre-
zentowanych», nie usuwajg istotnego podobienstwa
miedzy obu tymi instytucjami, polegajgcego na tym,
ze zaréwno pelnomocnik, jak i osoba pelnigca funk-
cje organu majg dziata¢ w granicach przyznanych im
kompetencji, skutki zas$ takiego ich dziatania sg przy-
pisywane bezposrednio — mocodawcy lub osobie
prawnej. Funkcja obu tych instytucji jest wiec podob-
na”. Nie przesadzajac stusznos$ci zadnego z rozwia-
zan, wskazaé¢ warto, ze obydwa orzeczenia spotkaty
sie z niejednolitg opinig glosatoréw?ss.

153 Uchwata SN (7) z 14 wrze$nia 2007 r., III CZP 31/07, OSNC
2008/2/14.

154 Tamze.

155 Codo szczegdtdéw zob. np. E. Kabza, Problem stosowania ana-
logii legis w prawie cywilnym w swietle uchwaty SN z dnia 14
wrzesnia 2007 1., III CZP 31/07 (w przygotowaniu).

WRZESIEN 2010 FORUM PRAWNICZE 59



ARTYKULY

Analogia w prawie rzeczowym

Niemal communis opinio jest, iz na gruncie prawa
rzeczowego, z uwagi na zasade numerus clausus praw
rzeczowych, stosowanie wnioskowania per analogiam
nie jest dozwolone. SN odnoszac si¢ do tego proble-
mu, stwierdzit: ,trzeba tez podkresli¢, ze wyktadajac
przepisy prawa rzeczowego i inne wywotujace skutki
prawnorzeczowe, z zasady nalezy unikaé niektérych
rodzajéw wyktadni, dopuszczonych w innych dziedzi-
nach prawa, w szczego6lnosci wyktadni, ktéra prowa-
dzi do pozbawienia uprawnionych prawa rzeczowego
w drodze analogii”*. Jak kazda reguta wykladni, jest
to jednak tylko pewien topos argumentacyjny. Dlate-
go tez wskazaé nalezy na dwie sytuacje wystepujace
w obszarze prawa rzeczowego, w ktorych dopuszczal-
ne jest wnioskowanie z podobienstwa.

SN dopuscil stosowanie poprzez analogie przepi-
sow o drodze koniecznej do sytuacji objetych w obec-
nie obowiazujacym porzadku prawnym mianem
stuzebnosci przesylu'” z uwagi na ,,spoteczno-gospo-
darcze wzgledy, ktore leza u podstaw dyspozycji”
przepisu™*; gdy takie zastosowanie przepiséw ,,umoz-
liwi zaspokojenie istniejacych potrzeb gospodarczych,
ktore nie moga by¢ zaspokojone przy zastosowaniu
innych potrzeb™°. ,Pod rzadem prawa rzeczowego
dopuszczalne byto ustanowienie przez sad —w drodze
analogii do art. 33 prawa rzeczowego [ktérego odpo-
wiednikiem jest art. 145 obecnie obowigzujacego k.c. —
przyp. autora] — stuzebnosci gruntowej obciazajacej
nieruchomos¢ majaca bezposrednia tacznos$¢ z siecia
wodociagowa i polegajacej na doprowadzeniu od tej
sieci przewoddw wodociaggowych do nieruchomosci,
ktdra nie jest do sieci przytaczona i nie ma z nig bez-
posredniej facznoécei™®. To prawda, ze ,art. 33 prawa
rzeczowego ma niewatpliwie na mysli droge w daw-
nym, tradycyjnym znaczeniu. Ale motyw legislacyjny

156 Uchwata SN z 18 kwietnia 2007 r., III CZP 139/06, LEX
NI 244425.

157 Ustawaz 30 maja 2008 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks cywil-
ny oraz niektérych innych ustaw, Dz.U. z 2008 r., Nr 116,
poz. 731.

158 Orzeczenie SN z 31 grudnia 1962, I CR 1006/62, OSNiKA
1964/5/91.

159 Uchwata SN z 17 stycznia 2003 r., III CZP 79/02, OSNC
2003/11/142.

160 Uchwata SN z 3 czerwca 1965r., III CO 34/65, OSNC 1966/7—
8/109.
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[uzasadniajacy stosowanie analogii zgodnie z premia
ubi eadem legis ratio, ibi eadem dispositio — przyp. au-
tora] jest szerszy: streszcza sie w zdaniu, ze pod pew-
nymi warunkami sam fakt sgsiedztwa nieruchomosci
uzasadnia powstanie z mocy ustawy odpowiedniej
stuzebnosci gruntowe;j” .

Nalezy pamietaé¢ o réwnolegle obowiazujacym
W prawie rzeczowym art. 175, na mocy ktérego byto
mozliwe ustanowienie sluzebnosci na rzecz kazdo-
czesnego wlasciciela oznaczonego przedsiebiorstwa,
do ktérej stosowane byly odpowiednio przepisy o stu-
zebnosciach gruntowych. $wiadomy, jak sie wydaje,
brak recepcji do kodeksu cywilnego z 1964 r. regulacji
analogicznej do art. 175 (az do nowelizacji w 2008 r.
wprowadzajacej instytucje stuzebnosci przesytu) sta-
nowit przyzwolenie na elastyczne i dynamiczne sto-
sowanie prawa (a raczej prawotwdrstwo). Stosowa-
na bowiem pod rzadami prawa rzeczowego z 1946 r.
metoda ustanawiania przez sad tzw. stuzebnosci drogi
koniecznej dla doprowadzenia np. linii elektrycznej
do nieruchomoéci, ktéra nie jest przylaczona do sieci
elektrycznej, ograniczona wylacznie do nieruchomosci
sasiednich, zostala ,rozciggnieta” na dwdch plaszczy-
znach. Po pierwsze, zakresem podmiotowym zostato
objete przedsigbiorstwo (przedsiebiorstwo przesylo-
we wg nomenklatury wprowadzonej nowelizacja), bez
wzgledu na to, czy jest ono wiascicielem nieruchomosci
iniezaleznie od ewentualnego miejsca polozenia tejze
nieruchomodci. Natomiast zgodnie z literg prawa, aby
ustanowi¢ stuzebno$¢ drogi koniecznej, niezbedne jest
istnienie sasiedniej nieruchomosci wtadnacej. Po dru-
gie, sie¢ energetyczna, wodociggowa itp. nie prowadza
do zwiekszenia uzyteczno$ci nieruchomosci wladnacej
w rozumieniu art. 285 § 2 k.c., gdyz stuza one do prowa-
dzenia dzialalnosci gospodarczej, sa materialnym sktad-
nikiem przedsigbiorstwa w znaczeniu przedmiotowym.
Moga tylko zwigkszy¢ uzyteczno$¢ przedsiebiorstwa
w znaczeniu funkcjonalnym, umozliwi¢ prowadze-
nie przedsiebiorstwa™. Bledne jest zalozenie, ze ,,skoro
przedsiebiorstwo stanowi zorganizowany zespot sktad-
nikéw, to zwigkszenie jego uzytecznosci jako calosci
posrednio obejmuje réwniez wszystkie jego sktadniki,

161 A. Szpunar, Glosa do orzeczenia SN z dnia 31.12.1962, II CR
1006/62, OSPiKA 1964, nr 5, 5. 207.

162 E. Gniewek, Glosa do uchwaly Sqdu Najwyzszego z dnia
17 stycznia 2003 1., III CZP 79/02, Rejent 2003, nr 5, s. I52.



nie wykluczajac nieruchomos$ci wchodzacych w sktad
przedsigbiorstwas. Przepisy prawa rzeczowego maja
charakter kogentny, ustawodawca ogranicza swobode
ksztattowania stosunkéw prawnych przez strony. Naru-
szenie za$ imperatywnych przepiséw powoduje sankcje
niewaznosci czynno$ci prawnej. W omawianym jednak
przypadku istnialo zdecydowane przyzwolenie ustawo-
dawcy na liberalizm interpretacyjny (prawotworstwo)
w ramach regulacji prawa rzeczowego.

Drugim, wartym uwzglednienia przypadkiem sto-
sowania analogii w prawie rzeczowym jest instytucja
uzytkowania wieczystego. Konstrukcja ta bowiem
zostala niemal ,,stworzona” do analogicznego stoso-
wania przepiséw.

Uzytkowanie wieczyste zostato uksztaitowane
w kodeksie cywilnym jako prawo posrednie miedzy
prawem wlasnosci a prawami rzeczowymi ograniczo-
nymi'. Méwi sie nawet, iz jest to prawo rzeczowe sui
generis'®s. Na podstawie wyraznych odestan do ustano-
wienia prawa uzytkowania wieczystego (art. 234 k.c.)
oraz do jego przeniesienia (art. 237 k.c.) stosuje si¢
odpowiednio przepisy o wlasnosci. W pozostalym
zakresie ,,do wypelnienia luki w ustawowej regulacji
tego prawa moga (...) stuzy¢ nie tylko zastosowane
w drodze analogii przepisy kodeksu cywilnego o wta-
snosci*®, ale i przepisy dotyczace praw rzeczowych
ograniczonych, w zaleznosci od tego, ktore z nich
w petniejszy sposob beda stuzy¢ prawidtowej realiza-
¢ji celu instytucji uzytkowania wieczystego™ . Trze-
ba bowiem pamietad, iz z jednej strony tres¢ prawa

163 Uchwata SN z 17 stycznia 2003 1., III CZP 79/02, OSNC
2003/11/142.

164 SN zajmuje w tej kwestii jednolite stanowisko — zob.
np. postanowienie SN z 17 stycznia 1974 r., III CRN 316/73,
OSN 1974/11/197.

165 K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz do ar-
tykuléw 1-449", Warszawa 2008, s. 729.

166 Uchwata SN z 29 listopada 1972 r., III CZP 82/72, OSNCP
1973/7-8/125, postanowienie SN z 17 stycznia 1974 1.,
III CRN 316/73, OSNCP 1974/11/197, uchwata SN z 29
maja 1974 1., III CZP 21/74, OSNCP 1975/4/55, wyrok SN
z 17 kwietnia 1997 1., CKU 32/97, Prokuratura i Prawo 1997,
nr 10, poz. 35, uchwata SN z 7 maja 1998 r., III CZP 11/98,
OSNC 1998/12/199, postanowienie SN z 30 pazdziernika
2003 1., IV CK 114/02, OSNC 2004/12/201, postanowienie SN
z 24 sierpnia 20051., II CK 34/05, LEX nr 193837.

167 Postanowienie SN z 24 sierpnia 2005 ., II CK 34/05, OSNC
2006/7-8/125.
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uzytkowania wieczystego jest jednak o wiele blizsza
tre$ci prawa wiasnosci. Z drugiej strony, podobnie jak
prawa rzeczowe ograniczone, jest to prawo na rze-
czy cudzej. Najdobitniej dualistyczng nature prawa
uzytkowania wieczystego oddaje postanowienie SN,
w ktérym zostata zastosowana ,,podwdjna analogia”
w sytuacji zrzeczenia si¢ prawa uzytkowania wieczy-
stego™t. Co do formy zrzeczenia SN uznat, Ze znajdzie
zastosowanie nieobowigzujacy juz art. 179 § 1 k.c.
(forma aktu notarialnego przewidziana dla zrzecze-
nia sie prawa wilasnosci nieruchomosci), natomiast
ze wzgledu na cechy decydujace o podobienistwie
do praw rzeczowych ograniczonych, os§wiadczenie
o0 zrzeczeniu powinno by¢ ztozone wilascicielowi nie-
ruchomogci (analogia z art. 246 § 1 k.c.). Ze wzgledu
na trudno$ci, jakie generuje dualistyczna natura uzyt-
kowania wieczystego, w projekcie nowego kodeksu
cywilnego powotane zostaje do zycia, w miejsce uzyt-
kowania wieczystego, prawo zabudowy, ktére jako
zdefiniowane prawo rzeczowe ograniczone, miatoby
jednoznacznie okres$lone miejsce w strukturze syste-
mu prawnego'®.

Zgtaszane wnioski de lege ferenda w kwestii zmia-
ny konstrukeji prawa uzytkowania wieczystego za-
sluguja na pelna aprobate. De lege lata jednak jest
instytucja generujaca wiele trudnosci. Egzemplifiku-
jac tylko, mozna np. postawic¢ pytanie, czy obcigzenia
ustanowione na prawie uzytkowania wieczystego
(m.in. hipoteka) istnieja nadal w sytuacji, gdy umowa
o oddanie nieruchomosci w uzytkowanie wieczyste
zostala uznana prawomocnie za niewazng i na tej
podstawie doszlo do wykredlenia z ksiegi wieczystej
prawa uzytkowania wieczystego'°. ,Istnienie hipo-
teki na prawie uzytkowania wieczystego, ktére (...)
nie powstato w sposéb prawnie skuteczny, byloby
sprzeczne z istota tego obcigzenia i w konsekwencji
musialoby by¢ odniesione do prawa wiasnosci nieru-

168 Postanowienie SN z 24 sierpnia 2005 1., II CK 34/05, OSNC
2006/7-8/125.

169 Z.Radwanski (red.), Zielona Ksiega. Optymalizacja wizji
Kodeksu Cywilnego w Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa
2006, s. 71. Co do szczegbtéw zob. K. Zaradkiewicz, Pod-
stawowe zatozenia dotyczqce propozycji regulacji prawa za-
budowy [w:] Z. Radwanski (red.), Zielona Ksiega..., s. 354
inn.

170 Uchwata SN z 22 wrze$nia 1995 r., III CZP 119/95, OSNC
1995/12/180.
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chomosci w spos6b naruszajacy art. 65 ust. 1 ustawy
o ksiegach wieczystych i hipotece'” i zasade, ze teren
oddany w uzytkowanie wieczyste po ustaniu tego
prawa powraca do wlasciciela bez zadnych obciazen.
W takiej sytuacji wymaga rozwazenia, czy do przypad-
ku, w ktérym stwierdzona zostala niewazno$¢ umowy
o oddaniu nieruchomo$ci w uzytkowanie wieczyste,
a prawo to zostato obcigzone hipoteka (...) nie po-
winien by¢ zastosowany w drodze analogii art. 241
k.c.”72, normujacy skutki wygasniecia prawa uzytko-
wania wieczystego. W analizowanej sprawie prawo
uzytkowania wieczystego, mimo wpisania go do ksiegi
wieczystej, w ogdle nie powstato. Natomiast art. 241
k.c. odnosi sie do sytuacji, w ktérej prawo uzytkowa-
nia wieczystego przestaje istnie¢ (np. wskutek uply-
wu czasu, na ktory zostato ustanowione; konfuzji;
wywlaszczenia). ,,Oczywiste jest jednak podobien-
stwo obu sytuacji, przede wszystkim w zakresie prak-
tycznych skutkéw wygasniecia czy tez niepowstania
prawa. Dotyczy to w szczegdlnosci losu ustanowio-
nych obcigzen tego prawa, miedzy innymi hipoteki,
ktére bez niego nie moga istnie¢. Z tego wzgledu
uznad nalezy za dopuszczalne zastosowanie w dro-
dze analogii do rozwazanego przypadku art. 241 k.c.”.
Nie rozstrzygajac o stusznosci orzeczenia SN, warto
poczyni¢ kilka uwag odnoszacych sie do zasadnosci
uzycia wnioskowania per analogiam w danej sprawie.
Przede wszystkim w doktrynie sporne jest, czy rzeczy-
wiscie mozemy méwic o ,,oczywistym” podobienstwie
zachodzacym pomiedzy wygasnieciem uzytkowania
wieczystego a stwierdzeniem jego niewaznosci. Po-
wolywany w uzasadnieniu art. 241 k.c. dotyczy waz-
nie ustanowionych obciazen, jednakze wygasajacych
po ustaniu istniejacego poczatkowo waznie ustano-
wionego prawa uzytkowania wieczystego. Ustanowie-
nie natomiast hipoteki na gruncie oddanym w uzyt-
kowanie wieczyste na podstawie niewaznej umowy

171 Ustawa z 6 lipca 1982 1. o ksiggach wieczystych i hipotece,
tekst jedn. Dz.U. z 2001 r. Nr 124, poz. 1361 ze zm. Art. 65
ust. 1,,W celu zabezpieczenia oznaczonej wierzytelnosci
mozna nieruchomos$¢ obcigzy¢ prawem, na mocy ktérego
wierzyciel moze dochodzi¢ zaspokojenia z nieruchomo$ci
bez wzgledu na to, czyja stata sie wlasnoscia, iz pierwszen-
stwem przed wierzycielami osobistymi wiasciciela nieru-
chomo$ci (hipoteka)”.

172 Uchwata SN z 22 wrzesnia 1995 r., III CZP 119/95, OSNC
1995/12/180.
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nie wygasto, lecz w ogdle jej ustanowienie byto bez-
skuteczne. Nie istnial bowiem przedmiot obcigzenia,
czyli uzytkowanie wieczyste'”3. Oznacza to, ze de facto
nie istniata przestanka podobienistwa uzasadniajaca
zastosowanie wnioskowania per analogiam. Inni na-
tomiast rozwigzania zawislej sprawy upatruja w insty-
tucji rekojmi i w wyktadni teleologicznej”+. W komen-
towanej uchwale sam SN odnidst sie krytycznie, jak
sie wydaje, do utrwalonej linii orzeczniczej, zgodnie
z ktora ,,nabycie uzytkowania wieczystego w drodze
ustanowienia go przez odpowiedni organ panstwa
co do nieruchomosci nie bedacej wlasnoscig panstwo-
wa nie jest mozliwe, cho¢by nawet nabywca dziatat
- bedgc w dobrej wierze — w zaufaniu do ksiegi wie-
czystej”7s. Tez tych bowiem, jak uzasadnia to SN, ,nie
mozna by odnies¢ do wszystkich wadliwo$ci umowy
uzytkowania wieczystego, nawet wowczas gdy pole-
gaja one na naruszeniu bezwzglednie obowiazujacych
przepiséw prawa i niewazno$ci”. Taka konstatacja
uzasadniataby prowadzenie przez skiad orzekajacy
wywodu zmierzajacego do ostatecznego przyznania
ochrony wierzycielowi hipotecznemu, dziatajacemu
w zaufaniu do ksiegi wieczystej. Co wiecej, stosowanie
analogii byloby nieuzasadnione z powodu braku spet-
nienia przestanki istnienia luki prawnej. Luka prawna
nie zachodzi, gdyz sytuacje, w ktorej zostala stwier-
dzona niewazno$¢ umowy o oddanie nieruchomosci
w uzytkowanie wieczyste, a prawo to uprzednio zo-
stato obciazone hipoteka, normuja przepisy o rekojmi.
Lege non distinguente — nie maja znaczenia przyczyny
niezgodnosci miedzy stanem prawnym nieruchomosci
ujawnionym w ksiedze wieczystej a rzeczywistym sta-
nem prawnym. Tym samym przyczyna niezgodnosci
moze by¢ to, ze wpis uzytkownika wieczystego zostat
dokonany bez waznej podstawy prawnej. SN dokonat
jednak zwrotu od logicznych konsekwencji wecze$niej-
szych wywodéw stwierdzajac, iz ,istnienie hipoteki
na prawie uzytkowania wieczystego, ktére — jak sie

173 S. Rudnicki, Glosa do uchwaty SN z dnia 22.9.1995 1.,
III CZP 119/95, PS 1996, nr 2, s. 60 oraz E. Gniewek, Glosa
do uchwaty SN z dnia 22 wrzesnia 1995 r., 11 CZP 119/95, OSP
1996/3/56, s. 139, 140.

174 A. Szpunar, Glosa do uchwaty SN z dnia 22 wrzesnia 1995 1.,
III CZP 119/95, OSP 1996/7-8/137, 5. 357; tenze, Uwagi o hi-
potece na uzytkowaniu wieczystym, Rejent 1996, nr 12.

175 Zob.np. orzeczenie SN z 21 czerwca 1968 1., OSNCP 1969/93.



okazato — nie powstalo w sposéb prawnie skuteczny,
bytoby sprzeczne z istota tego obcigzenia”.

Analogia a prawotwdrstwo

Trudnosci w akceptacji dopuszczalnosci stosowania
analogii w prawie cywilnym zaczynajg sie pietrzy¢,
gdy umiescimy problematyke wnioskowania per ana-
logiam (zwlaszcza per analogiam iuris) w orbicie sporu
toczonego miedzy zwolennikami aktywizmu sedziow-
skiego a formalistami. Jak juz zostalo powiedziane,
wnioskowanie przez analogie ma swe uzasadnienie
w ocenach akceptowanych przez stosujacego prawo.
Tym samym, skutki prawne okreslane droga wniosko-
wania per analogiam w ostatecznym rezultacie maja
uzasadnienie w ocenach organéw orzekajacych'7°.
O ile bowiem jako communis opinio nalezy przyjac¢
dopuszczalno$é stosowania analogii tylko do przy-
padkoéw nieunormowanych, o tyle problem pojawié¢
sie moze juz w samym rozgraniczeniu sytuacji unor-
mowanych i nieunormowanych. Dlatego tez, dla pel-
nej precyzji stosowania argumentum a simili bytoby
konieczne méwienie o przypadkach unormowanych
i nieunormowanych ,wedtug interpretacji I normy
N7,

Rozstrzygniecia sadowe wydawane per analogiam
sg tworem nie wyznaczanych przez prawo ocen or-
ganow orzekajacych'”®. Niemal identyczny definiens
odnajdziemy w doktrynalnej definicji zjawiska akty-
wizmu sedziowskiego, polegajacego na tym, ze sedzia
podejmuje decyzje, ktéra nie jest zdeterminowana
przez przepisy prawne, a wiec dokonuje wyboru, kto-
ry jest jego wlasnym wyborem, nie za$ dokonanym

176 J. Nowacki, Prawotwdrczosé a,,stosowanie” prawa per ana-
logiam i a fortiori, Studia Prawno-Ekonomiczne 1969, t. I1I,
s. 33.

177 J. Nowacki, Problem normotwdrczosci wnioskowania przez
analogie, Studia Prawnicze 1974, nr 1, s. 89. Por. wypowiedZ
C. Beccaria, O przestepstwach i karach, oprac. E.S. Rappa-
port, Warszawa 1959, s. 63 (,,Kazdy czlowiek ma swéj punkt
widzenia, u kazdego ksztaltuje sie on odmiennie. Duch pra-
wa zalezatby od poprawnej czy tez blednej logiki sedziego,
od jego dobrego lub zlego trawienia, od sity jego namietno-
$ci, od stabo$ci do kogos (...), od tych najdrobniejszych przy-
czyn, ktére wplywajg na zewnetrzny wyglad kazdego
przedmiotu w zmiennej §wiadomosci ludzkiej).

178 Tamze.
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przez samego prawodawce'”. Co wigcej, mozna na-
wet powiedzied, iz kazdorazowe odstgpienie od sensu
literalnego przepisu jest wyktadnia twércza'®. Ponie-
waz w sprawach cywilnych sady nie moga odrzucié¢
powddztwa ze wzgledu na brak adekwatnych prze-
pisow prawa'® (co w literaturze przedmiotu zostato
nazwane proceduralnym nakazem rozstrzygania'®?),
a przepisy prawa cywilnego konstruowane sg na wy-
sokim poziomie abstrakcji oraz obfitujg w rézne
niedookreslone wyrazenia, klauzule generalnezja-
wisko aktywizmu wydaje sie zatem nieuniknione.
Co do tego, ze kodeks, cho¢ najbardziej kompletny,
nigdy nie jest zakonczony, watpliwo$ci nie mieli tez
twérey nie$miertelnej, jak sie wydaje, kodyfikacji na-
poleonskiej™s. Jest on jednak ,samowystarczalny”*.
Sedzia bowiem nie jest tylko ,,prawniczym automa-
tem (...) powtarzajacym doktadnie to, co zapisano
w prawie”®. Nie sposob przeciez takze dalej utrzy-
mywad, ze bardziej poprawne byloby reaktywowanie
tzw. rekursu ustawodawczego (référé législatif)'®,
a zarazem justynianskiej zasady eius est legem
interpretari legem cuius est legem condere, niz zezwoli¢
w pewnym zakresie na uzupelnianie systemu prawa
przez sedziow. W obliczu dynamicznych zmian za-
chodzacych w $wiecie jeszcze bardziej aktualna staje

179 L. Morawski, Zasada tréjpodziatu wtadzy. Trybunat Kon-
stytucyjny i aktywizm sedziowski, Przeglad Sejmowy 2009,
nr4, s. 65icyt. tam literatura.

180 L. Morawski, Precedens a wyktadnia, PiP 1996, z. 10, 5. 7.

181 J. Nowacki, Przyczynek do uzasadnienia analogii, PiP 1965,
Z.5-6, S. 754-755.

182 K. Opatek, J. Wroblewski, Zagadnienia..., s. 113. Pierwo-
wzorem proceduralnego nakazu rozstrzygania byt art. 4
Kodeksu Napoleona, na mocy ktérego sedzia odmawiajacy
wyrokowania pod pozorem, ze prawo milczy, ciemne jest
lub niedostateczne, mégt by¢ pociagniety do odpowiedzial-
noéci jako winny odmoéwienia sprawiedliwoéci. Analogicz-
nie art. 4 Kodeksu cywilnego Kroélestwa Polskiego z 1825,
Dziennik Praw z 1825, vol. 10, nr 41, s. 3 i nn. ze zm.

183 Tak J.M.E. Portalis. Podaje za: J. Bell, S. Boyron, S. Whit-
taker, Principles..., s. 26.

184 C. Baudenbacher, Some Remarks on the Method of Civil
Law, Texas International Law Journal 1999, vol. 34, s. 344,
przypis 88.

185 Z.Brodecki (red.), Europa..., s. 26.

186 J. Wréblewski, Podstawa normatywna i reguta decyzjiw sq-
dowym stosowaniu prawa, Studia Prawno-Ekonomiczne
1969, nr 3, s. I6.

WRZESIEN 2010 FORUM PRAWNICZE 63



ARTY

sie paremia benignius leges interpretandae sunt, quo
voluntas earum conservetur (D. 1.3.18).

Monteskiuszowskie przekonanie, iz ,wtadza sadu
jest poniekad zadna™?¥, a ,,sedziowie narodu to sg je-
dynie usta, ktére wygtaszaja brzmienie praw; nieozy-
wione istoty, ktére nie moga ztagodzi¢ ani ich sity,
ani surowo$ci”*®® nie przystaje do realiéw prawnych
naszych czaséw. Zdecydowanie trafniejsza bytaby
konstatacja, iz co prawda sady tworza prawo, jednak
mowienie o tym (przynajmniej w niektorych kregach)
jest herezja'®. Czasami jednak expressis verbis SN przy-
znaje, ze ,,robi co$ ponad” stosowanie prawa podiug
zasad logiki formalnej: ,stosowanie (...) analogii
ma charakter prawotworczy. Oznacza to, ze organ
stosujacy prawo przyjmie za obowigzujace takie re-
guty konstruujace czynnosci konwencjonalne, ktérych
niewatpliwie ustawodawca nie przewidywat, a jedyna
legitymacja takiego braku jest (...) zalozenie, ze usta-
wodaweca nie chciatby dopusci¢ do luki konstrukeyjnej
W ustawie”°.

Symptomatycznym przykladem ogromnego zna-
czenia sadowego prawotwoérstwa w Niemczech, a za-
razem precedensu, jest praktyka stosowania § 242
BGB™'. To wlasnie na gruncie twoérczej wyktadni tego
przepisu rozwineta sie filozofia nieuczciwych klauzul
w umowach konsumenckich — najpierw w postaci nie-
mieckiej AGB-Gesetz, a nastepnie znalazta odzwier-
ciedlenie w dyrektywie unijnej w sprawie nieuczci-
wych warunkéw w umowach konsumenckich.

Warto skresli¢ takze kilka uwag na temat konty-
nentalnego systemu precedenséw. Analogia pojmo-
wana za starozytnymi klasykami jako ,proporcja™s,

187 Ch. Montesquieu, O duchu praw, t. I, Warszawa 1927, s. 227.

188 Tamze, s. 23.

189 Lord Denning, The Reform of Equity [w:] C.J. Hamson (red.),
Law Reform and Law Making. A Reprint of a Series of Broad-
cast Talks, Cambridge 1953, s. 31.

190 Uchwata SN z 5 lutego 1987 1., III CZP 97/86, OSNC 1988/2—
3/32.

191 C.Baudenbacher, Some Remarks on the Method of Civil Law,
Texas International Law Journal 1999, vol. 34, s. 341-342.
We Wtoszech — zob. s. 344.

192 Dyrektywa Rady 93/13/EWG z 5 kwietnia 1993 r. w spra-
wie nieuczciwych warunkéw w umowach konsumenckich,
Dz.U.UEL 0952 1993T., S. 290-34.

193 Euklides, Elementy, ksiega 5, definicja 6.
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,poréwnanie”, , podobienstwo”%, stanowi przeciez
rdzen teorii precedensu'®. Wyrazono nawet poglad,
iz precedens jest niczym innym, jak zastosowaniem
sformalizowanego wnioskowania per analogiam
(K.J. Holyoak)™®°.

W doktrynie prawa polskiego méwi sie o ,,uwzgled-
nianiu precedensu” oraz o ,kierowaniu sie preceden-
sem”’. Sady nizszej instancji poprzez ,kierowanie
sie” i ,uwzglednianie” precedensu, legitymizuja naj-
czesciej podjete przez siebie rozstrzygniecia. Wezes$-
niejsze orzecznictwo traktowane jest jako pewien
yautorytet orzeczniczy” (stare interpretatis), czy ra-
cja, ktéra przemawia za stusznoscia rozwigzania
juz istniejacego oraz zasadnoscig oparcia sie na niej
w obecnie zawistej sprawie’®. Na gruncie prawa fran-
cuskiego wyrazono nawet opinie, iz nie istnieje ani
jedna sadowa konkluzja (conclusion) czy orzeczenie
(rapport), ktére nie zawieraja jakiegos$ odestania
do wezesniejszych rozstrzygniec'. Odwotanie takie
stanowi dowod konsekwencji w stosowaniu prawa°.
W prawie polskim przykladem stabilnoéci orzecznic-
twa, a de facto precedensowego charakteru orzeczen
SN, jest wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsu-
mentéw z dnia 25 pazdziernika 2004 r.>* SOKiK uspra-
wiedliwial zastosowanie analogii iuris w nastepujacy
sposob: ,,zastosowanie w niniejszej sprawie wykladni

194 M.F. Kwintylian, Ksztalcenie méwcy, ksiega 1, 6, 3 [za:]
K. Szymanek, Argument z podobieristwa, Katowice 2008,
S. 71.

195 M. Balcerzak, Zagadnienie precedensu w prawie miedzyna-
rodowym praw czlowieka, Torun 2008, s. 48

196 F. Schauer, Why Precedent in Law (and Elsewhere) is Not
Totally (or Even Substantially) About Analogy, University of
Virginia Law School, Public Law and Legal Theory Working
Paper Series 2008, nr 91, s. 3 i cyt. tam literatura.

197 J. Wréblewski, Precedens i jednolitos¢ sqdowego stosowania
prawa, PiP 1971, z. 10, s. 530; podobnie o prawie stanowi-
onym J.L. Dennis, Interpretation of the Civil Code and the
Evaluation of Judical Precedent, Louisiana Law Review 1993,
vol.54,nru,s. 3.

198 Z.Brodecki (red.), Europa ..., s. 34. Zob. tez np. uchwata SN
z 29 wrzeénia 1978 r., I11 CZP 56,/78, OSNC 1979/4/68 (,,Pod-
kregli¢ nalezy, ze podobne stanowisko zajal SN w wyroku
z dnia 26.5.1978 r. I CR 57/78”).

199 M. Lasser, Judicial (Self-) Portraits: Judicial Discourse in the
French Legal System, Yale Law Journal 1995, vol. 104, s. 1376.

200 R.David, French Law, Barton Rouge 1972, s. 183.

201 XVII Ama 66/04, Dz.Urz. UOKiK 2005/1/10.
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z analogii prawa jest uprawnione ze wzgledu na uzy-
cie tej metody do rozwigzania podobnego zagadnie-
nia prawnego powstatego na tle stosowania ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw w czasie przez
Sad Najwyzszy”>*2. Taka argumentacja moze $wiad-
czy¢ o tym, iz praktyczne r6znice miedzy krajami com-
mon law i civil law w zakresie uznawania zasady stare
decisis sa w zasadzie ,,mikroskopijne”2°.

Whnioski koricowe

Dynamizm stanéw faktycznych znajdujgcych sie
w kregu zainteresowania prawa cywilnego zawsze
byl imponujacy. Przepisy zas majace zastosowanie
w konkretnych sprawach cechuje znacznie wiek-
sza stabilno$¢. Dlatego tez sedzia ,,stosujacy prawo
do objawéw zycia codziennego musi te przepisy
obowiazujace dopiero odpowiednio urabia¢, uzupel-
nia¢, luki ich przez analogie wypelniaé, nieraz nawet
poprawiad, jezeli niewatpliwie nie wyrazaja trafnie
woli ustawodawcy”>°*. Argument przeciwnikow zbyt
pochopnego stosowania analogii na gruncie prawa
prywatnego nie przekonuje. Co prawda trudno prze-
czy¢, iz wnioskowanie per analogiam moze podwaza¢
pewno$¢ prawa, niemniej jednak wydaje sie, ze o ile
nie mozna w zaden sposéb pogodzié¢ rozwiazania
»,pewnego” ze ,sprawiedliwym” i ustawodawca nie
przedsiewezmie stosownych krokéw, prymat nale-
zatoby przyznaé temu drugiemu.

Dokonujaca sie ,,proliferacja prawa” umacnia po-
zycje wnioskowan prawniczych (w tym analogii)
na mapie dostepnych dla organu stosujacego prawo
metod wyktadni prawa. Inicjuje tez zmiany zmierza-
jace w kierunku sagdowego aktywizmu. Zauwazy¢

202 Wyrok SN z 1 kwietnia 2004 r., I1I SK 25/04, Dz.Urz. UOKiK
2004/4/327.

203 K. Zweigert, H. K6tz, An introduction to comparative law,
Oxford 1998, s. 263.

204 1. Homola-Skapska, Wspomnienia Fryderyka Zolla (1865—
1948), Krakéw 2000, s. 309.
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jednak trzeba, ze przeobrazenia te, zamiast ewolu-
cyjne, sa jednak rewolucyjne. Skala pojawiajacych
sie w judykaturze odstepstw od znaczenia przepisu
ustalonego w drodze tradycyjnie pojmowanego ka-
nonu wyktadni i ,,przywracania sprawiedliwosci”
za pomocg interpretacji, moze budzi¢ pewne obawy.
Analogia z instrumentu stuzacego wyktadni, a wiec
ustalaniu znaczenia juz istniejacej normy, staje sie
bowiem woéwczas narzedziem kreacji prawa, spo-
czywajacym w rekach organéw prawo stosujacych.

Przeprowadzona analiza wyktadni operatywnej po-
zwala stwierdzi¢ istniejaca tendencje zmierzajaca do li-
beralizacji zasad wyktadni oraz, w zwigzku z trwajacym
procesem harmonizacji i ujednolicania prawa, poste-
pujacego umacniania pozycji wykladni teleologicznej.
Tym samym, sady cywilne odchodza od tradycyjnie
pojmowanego i utrwalonego w Europie kontynentalnej
ius interpretandi, traktujac reguly egzegezy prawniczej
na gruncie prawa prywatnego tylko jako pewne nie-
wiazace toposy argumentacyjne. Zauwaza sig, ze coraz
cze$ciej organy prawo stosujace interpretuja przepisy
w sposob prowadzacy do stwierdzenia wystepowania
luk w prawie tam, gdzie one nie wystepuja. Reguly
wnioskowan prawniczych sa wiec stosowane nawet
woéweczas, gdy znaczenie normy prawnej mozna zre-
konstruowac¢ w drodze wyktadni sensu stricto. Ponadto,
w pewnych sytuacjach nawet wykazanie istnienia luki
konstrukcyjnej nie jest conditio sine qua non stosowania
przepiséw w drodze analogii. Natomiast niejednolito$¢
orzecznictwa w zakresie czy to podobienstwa zacho-
dzacego miedzy przepisami, czy tez istnienia luk, prze-
kracza akceptowalne granice. Oznacza to, ze de facto
ustalenie znaczenia przepisu objete jest poniekad wia-
dza dyskrecjonalna sadu, co stoi w sprzecznosci z przy-
jetymi zalozeniami panstwa prawa.

W zwigzku z powyzszym, de lege ferenda nalezaloby
zastanowi¢ sie nad zasadno$cig utrzymywania fasa-
dy tréjpodziatu wtadz, gdzie sedzia tylko interpretuje
ustanowione przez organy ustawodawcze prawo.

WRZESIEN 2010 FORUM PRAWNICZE 65



Tomasz Giaro

Zwiqzany z WPiA UW, gdzie

w 1972 1. uzyskat magisterium,

w 1978 1. obronit doktorat, aw 1988 .
habilitowat si¢. W latach 1984-1985
byt stypendystq Fundacji Hum-
boldta na Uniwersytecie w Bonn,

aw latach 1990—2006 pracownikiem
Max-Planck-Institut fiir Europdische
Rechtsgeschichte we Frankfurcie nad
Menem. W latach 1994-1995 byl pro-
fesorem kontraktowym na Uniwersy-
tecie we Frankfurcie n.M., a w roku
1996 na Freie Universitdt w Berlinie.
W latach 1999—2000 odbywat wykta-
dy zlecone ,Historia paristwa i prawa
rzymskiego” na Uniwersytecie

w Giessen. W latach 2006-2008 byt
profesorem wizytujgcym na Uni-
wersytecie Slgskim w Katowicach.

W 2007 1. zostat mianowany na sta-
nowisko profesora UW, aw 2009 1.
otrzymat tytut profesora nauk
prawnych. Zainteresowania nauko-
we: prawo rzymskie i jego recepcja
oraz metodologia badan, historia

i tradycja prawa europejskiego, pra-
woznawstwo poréwnawcze, status
naukowy dogmatyki prawa i teoria

argumentacji prawniczej.
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Czy

w przewidywalnej
przysztosci
powstanie
europejskie prawo
zobowigzan?!

Can the European law of obligations
be expected in a foreseeable future?

Law of obligations is the most universal and timeless branch of civil law. Alongside
with the commercial law it was the first to be unified whenever harmonization of
a private law occurred: during the 19th century in the United States, in Germany and
in the Swiss Confederation as well as during the 20th century in the Nordic countries
or in Poland. If unification of the law of obligations in the European Union fails,
chances for other branches of civil law will be even smaller. A European Code of
Obligations, may be only as ,optional instrument”, must fulfill the same subsidiary
function in relation to national laws as the old ius commune did in relation to the
localiiura propria. However, the ius commune was completed only around 1400, i.e.
three centuries after rediscovery of Justinian's Digest. Glossators and commentators
of today cannot accomplish a similar task within three decades.

1 Zarazem recenzja F. Ranieri, Europdisches Obligationenrecht. Ein Handbuch mit Tex-
ten und Materialien, 3, vollstandig iiberarbeitete Auflage, Wien-New York 2009,
stron XXVIII + 2044.
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Europejskos¢ jako
prawniczy paradoks

Nawet doswiadczonym prawni-
kom zdarza sie myli¢ prawo euro-
pejskie z prawem wspdlnotowym.
Tymczasem pytanie o granice Eu-
ropy jako ,,czesci Swiata” o swoistej
kulturze, takze prawnej, czy choéby
o granice Europy w sensie czysto
geograficznym, rézni sie od pytania
o aktualne granice Unii Europejskiej.
Nie nazwiemy prawa szwajcarskie-
go prawem pozaeuropejskim tylko
dlatego, ze Szwajcaria pozostaje
poza Unia. Zwtaszcza na Péinocy
i Wschodzie kontynentu lezy wiele
panstw, ktérych prawo jest europej-
skie niezaleznie od ich przynalez-
nosci do Unii. Polska np. ma system
prawa prywatnego mniej narodowy,
a bardziej europejski niz Niemcy lub
Francja juz cho¢by z uwagi na swa
legislacje miedzy-, a nastepnie po-
wojenna. Polski kodeks zobowia-
zan z 1933 r. wykorzystat bowiem
Tacznie takie pomniki europejskiej
kultury prawnej, jak francuski Code
civil, austriacki ABGB, niemiecki
BGB, szwajcarskie prawo zobowia-
zan (OR) i wreszcie projekt wlo-
sko-francuski z 1927 r. Zreszta jesli
rozumie¢ europejskos¢ jako synteze
rozmaitych praw narodowych, wiele
kodekséw cywilnych Ameryki Lacin-
skiej trzeba bedzie uzna¢ paradok-
salnie za bardziej europejskie niz
prawo austriackie czy hiszpanskie?.

Prawo zobowiqzan jako

dyscyplina pilotazowa
Prawo zobowigzan jest najbar-

dziej ponadczasows i uniwersalng

2 E. Bucher, Zu Europa gehért auch
Lateinamerika!, , Zeitschrift fiir Eu-
ropdisches Privatrecht” 2004, nr 12,
S. 515-547.

galezig prawa rzymskiego. W prze-
ciwienstwie do prawa rodzinnego
lub spadkowego trzon kontynen-
talnego prawa zobowigzan wcigz
jeszcze stanowi kontynuacje in-
stytucji rzymskich3. Wiekszos¢
obowiazujacych w tej dziedzinie
unormowan jest nadal zrozumiata
tylko jako ich modyfikacja, nawet
jesli odnosi sie¢ ona bezposrednio
do ich historycznej nadbudowy
w postaci europejskiego pra-
wa pospolitego (ius commune).
Dotyczy to réwniez takich insty-
tucji, jak umowa na rzecz osoby
trzeciej czy zastepstwo bezposred-
nie przy czynno$ciach prawnych,
w odniesieniu do ktérych mody-
fikacja nastgpita przez mniej lub
bardziej prosta negacje. Negacja,
ktora operuje kategoriami roma-
nistycznymi, nie zmienia bowiem
rzymskiego systemu odniesienia.
Z tych przyczyn prawo zobo-
wigzan stanowi naturalny kamien
probierczy inicjatyw harmoniza-
cyjnych europejskiego prawa pry-
watnego. Gdziekolwiek w dobie
nowozytnej dochodzito do pro-
ceséw unifikacji prawa: w USA,
w Niemczech, w konfederacji
szwajcarskiej, w krajach nordyc-
kich czy w Polsce miedzywojen-
nej, zawsze w pierwszej kolejno-
$ci ujednolicano prawo handlowe
izobowigzania. Jesli zatem obecna
harmonizacja europejska upadnie
w tej dziedzinie, tym bardziej nie
uda sie ona w innych dziedzinach
prawa prywatnego, $cidlej zwig-
zanych z tradycjg narodowg i bar-
dziej specyficznych kulturalnie,

3 Podobnie juz E. Waskowski, Nowe idee
w kodeksie zobowiqzar, ,,Glos Prawa”
1934, 0ir 6, S. 346.
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takich jak prawo rodzinne i spad-
kowe*.

Obraz obecnego stanu
prawnego

Trzecie wydanie omawianej
ksiazki, ktore rozrosto sie do po-
nad 2 tys. stron, odzwierciedla
przede wszystkim obecny stan
prawny. Co prawda autor, Fi-
lippo Ranieri, jest historykiem
prawa i komparatysta, bytym
wspotpracownikiem zatozyciela
Max-Planck-Institut fiir Européi-
sche Rechtsgeschichte we Frank-
furcie nad Menem, Helmuta
Coinga, ostatnio jednak wyktada
przede wszystkim prawo cywilne
na wspélpracujacym z Francja
Uniwersytecie w Saarbriicken.
Dzieto jego nalezy do znanego
w Europie dopiero od niedawna,
a dotychczas wiazanego gtow-
nie z péinocnoamerykanskimi
Law Schools gatunku literackiego
Texts, Cases and Materials. Pra-
ca taka umozliwia zapoznanie
sie z pewna dziedzing prawa bez
siegania do dalszych publikacji,
wszystkie bowiem powolane w niej
istotne materialy legislacyjne, sado-
whnicze czy doktrynalne przytoczo-
ne s3 w obszernych fragmentach.

Kompletno$¢ tych materiatow
znacznie przewyzsza poréwnywal-
ne prace wydane dotychczas. Z nie
mniejsza swoboda niz na Zachodzie
Ranieri porusza si¢ zreszta na tere-

4 Niemniej np. R. Zimmermann, The
Present State of European Private Law,
,The American Journal of Compara-
tive Law” 2009, vol. 57, s. 503-510,
iK. Osajda, Ustanowienie spadkobiercy
w testamencie, Warszawa 2009, uznaja
to ostatnie za przedmiot nadajacy sie
do harmonizacji.
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nach Europy Wschodniej, co dla
zachodnich komparatystéw wcigz
jeszcze nie jest bynajmniej oczywi-
stes. W odniesieniu do polskiego
prawa cywilnego wspomina on m.
in. takie jego kamienie milowe, jak
powstanie w latach sze$¢dziesiatych
XIXw. pozostajacego pod wpltywem
pandektystyki centrum cywilistyki
polskiej we Lwowie (s. 137-138),
wielkie osiggniecie miedzywojen-
nej mysli unifikacyjnej w posta-
ci kodeksu zobowigzan z 1933 r.
(s. 105-106), zakotwiczenie w pol-
skiej cywilistyce czesci ogolnej pra-
wa cywilnego, ktére znalazto wy-
raz w kodeksie cywilnym z 1964 1.
(s. 56-57), i wreszcie przejecie, za-
rowno w k.z. (art. 29), jakiw k.c.
(art. 60), pandektystycznej dok-
tryny o$wiadczenia woli (s. 145,
190-191).

Europejskie prawo czy
prawa zobowigzan?

Czy istnieje juz europejskie
prawo zobowigzan, czy tez raczej
- zgodnie z poprawno$cia gra-
matyczna, prawnag i polityczng —
nalezy méwié¢ nadal o prawach
europejskich w liczbie mnogiej?
Odpowiedz na to pytanie wyma-
ga zarzucenia wspomnianego
na wstepie pozytywizmu, identy-
fikujacego europejskie prawo pry-
watne z prawem prywatnym Unii
Europejskiej. Nalezy wiec odréznié¢
prawo europejskie jako pewng abs-
trakcje, zbudowang ze wspdlnych
zasad i konstrukeji, stanowigcych

5 Jednak wspominany przezen ,czeski”
kodeks cywilny z 1964 r. (s. 57, 143
UW. 41, 964 uw. 26, 1134 uw. 189, 1190
uw. 19, I193 UW. 27, 1443, 1466 uw. 125)
moze by¢ tylko kodeksem czechosto-
wackim.
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wspdlny historyczny dorobek kra-
jow europejskich (acquis commun),
od obowigzujacego prawa unijne-
go, czyli dorobku wspdélnotowego
(acquis communautaire). Innymi
stowy, jak powiada sie niekiedy
w terminologii neotacinskiej —
stwarzajgcej zresztg falszywy po-
z6r dawnosci i w zwigzku z tym
grozacej nieporozumieniami hi-
storycznymi — ius commune od ius
communitatis®. Zapewne integra-
cja europejska stata sie mozliwa
m.in. réwniez dzieki pokrewien-
stwu prawa krajow europejskich,
jednak zalezno$¢ odwrotna z pew-
noscia nie istnieje. Zjawisko ko-
lektywne prawa europejskiego
istnialoby wiec réwniez wtedy,
gdyby Unia nigdy nie powstata.
Co wiecej, prawo to podlegatoby
w dobie globalizacji procesom har-
monizacyjnym podobnym do tych,
jakie przechodzi dzis, wytaczajac
moze ,sektorowg” i formalnie
pojeta ochrone konsumenta. Na-
wet gdyby udato sie ustali¢ jakas
kwintesencje prawa prywatnego
krajow cztonkowskich Unii, bytby
to —choc¢by z uwagi na nieobecnosé¢
krajéw pozaunijnych — twér bardzo
niekompletny.

Kwestia zastosowania liczby po-
jedynczej czy mnogiej jest zreszta
przynajmniej czesciowo akademic-
ka. W kazdym razie wéréd zwolen-
nikéw liczby pojedynczej mnoza
sie zlozone z profesor6w uniwer-
syteckich (i ich personelu pomoc-
niczego) komitety, komisje i gru-
py studyjne, opracowujace swe
,Zasady”, ,Manifesty” i ,Wsp6lne

6 T. Pfeiffer, Methodik der Privat-
rechtsangleichung in der Europdischen
Union, ,Archiv fiir die civilistische
Praxis” 2008, vol. 208, s. 237-238.
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rdzenie”. Po ostabnieciu poczat-
kowego entuzjazmu, reprezento-
wanego gtéwnie przez cywiliste
niemieckiego Christiana von Bara’,
w obliczu oczywistych trudnos$ci
kodyfikacyjnych ze wzgledéw tak-
tycznych wszystkie te prace odze-
gnuja sie zdecydowanie od miana
kodeksu. Zreszta promulgacja ,,ko-
deksu” europejskiego w tradycyj-
nym znaczeniu tego stowa bytaby
dzi$ z przyczyn kompetencyjnych
niedopuszczalna. Narodowe trady-
cje prawa prywatnego naleza bo-
wiem wlasnie do tego specyficzne-
go dorobku kulturalnego panstw
czlonkowskich, ktéry jest przez
Unie Europejska szczegolnie chro-
niony®. Nie nalezy jednak zapomi-
na¢ o ewentualno$ci postawienia
do dyspozycji unijnym uzytkowni-
kom prawa jakiego$ wariantu soft
law w postaci takiego czy innego
yinstrumentu opcjonalnego”.

Sam Ranieri méwi wielokrot-
nie o ,europejskim prawie cywil-
nym” (s. 150, 656, 851, 1132, 1263,
1276, 1464, 1547-1548) w liczbie
pojedynczej nawet tam, gdzie pod-
kresla jego niejednolitos¢ (s. 575,
955, 1037, 1192, 1341, 1729, 1799)°.
Wspomina on réwniez pojecia wez-
sze, takie jak ,europejskie prawo
umow” (s. 100, I154-1155) CZy ,eu-
ropejskie prawo odszkodowawcze”
(s. 1609, 1752-1753). Niemniej osta-
tecznej odpowiedzi na pytanie ,,pra-

7 Ch. von Bar, Prace nad projektem Eu-
ropejskiego Kodeksu Cywilnego, ,,Pan-
stwo i Prawo” 2000, z. 10, S. 52.

8 F. Ranieri, Korreferat zu Dieter
Schmidtchen [w:] T. Eger, H.-B. Scha-
fer (eds.), Okonomische Analyse der
europdischen Zivilrechtsentwicklung,
Tiibingen 2007, 49.

9 Podobnie Zimmermann, The Present
State of European Private Law, s. 479.



wo czy prawa europejskie?” Ranieri
udziela juz na wstepie w konwencji
kompromisowej. Cechag obecnego
stanu prawa europejskiego jest,
jego zdaniem, wtasnie polifonia
pokrewnych i poré6wnywalnych,
lecz mimo to odrebnych tradycji na-
rodowych (s. 7). W zwigzku z tym
Ranieri przedstawia zawsze swe
przettumaczone na niemiecki ma-
teriaty réwniez w jezyku oryginatu.

Prawo umow w Europie
(s. 17-125)

Podstawa historyczna kon-
tynentalnego prawa umow jest
recypowane prawo rzymskie,
jednak ogolne pojecie umowy ob-
ligacyjnej powsta¢ mogto dopiero
po przezwyciezeniu rzymskiego
podziatu na zaskarzalne kontrak-
ty i niezaskarzalne pakta. Proces
ten, rozpoczety w $redniowiecznej
kanonistyce, zostal ukoronowany
dopiero przez prawo Rozumu
XVII-XVIII stulecia (s. 28-34).
Za istotne kryterium klasyfikacyj-
ne praw kontynentalnych Ranieri
uznaje istnienie lub brak tzw. cze-
$ci ogdlnej, normujacej zwlaszcza
czynno$ci prawne (s. 51-66). Mo-
delem zupetnie przeciwnym jest
jednak anglosaskie common law,
o ktérym autor stwierdza zgodnie
z prosta prawda historyczna — ne-
gowana czesto przez zelotow uni-
fikacji - ze nie doznalo ono recep-
cji prawa rzymskiego (s. 66). O ile
juz w postaci rzymskiego procesu
kognicyjnego, a potem w epoce
recepcji, prawo kontynentalne
odeszlo od formut procesowych,
o tyle common law jest w epoce
jego genezy ,,prawem skarg i pro-
cedur” (s. 67). Zdaniem Maitlanda
podczas gdy panstwa kontynental-

ne przyjmowaly w drodze recep-
¢ji za wiasne rezultaty koncowe
rozwoju prawa rzymskiego, An-
glia rozwdj ten nieswiadomie re-
produkowata®. Przed historig nie
ma zatem ucieczki: albo bedziemy
sie z niej uczy¢, albo biadzié po jej
manowcach.

Poczatek odpowiedzialnosci
kontraktowej stanowi w common
law skarga deliktowa z tytulu
tzw. trespass, z ktorej powsta-
ta w XIV w. action of assumpsit
(s. 68-69), a ta z kolei na po-

do wymogu zapewnienia przez
druga strone $wiadczenia wzajem-
nego, potrzebnego do waznosci
przyrzeczenia (s. 75-92)'2. Pojecia
romanistyczne infiltrowaty do An-
glii dopiero za posrednictwem
kontynentalnych dogmatykow
prawa Rozumu XVIII w., zwtasz-
cza Roberta-Josepha Pothiera
(s. 94-96), zwanego ,,ojcem Ko-
deksu Napoleona”s. Istotne rézni-
ce pozostaty jednak w mocy. O ile
prawo kontynentalne, radykalnie
zerwawszy z rzymskim ,mysle-

Za istotne kryterium

klasyfikacyjne praw

kontynentalnych Ranieri

uznaje istnienie lub brak

tzw. czesci ogdlnej, normujqgcej

gwlaszcza czynnosci prawne.

czatku XVII w. przeksztalcita sie
ostatecznie w skarge kontrakto-
w3 ,na podstawie przyrzeczenia”
(s. 74). Cecha szczegélng angiel-
skiego systemu umow stala sie
— obok zasady ,,prywatnos$ci” (pri-
vity) kontraktu, tzn. jego dziata-
nia tylko miedzy stronami” — tzw.
consideration, sprowadzajaca sie

10 F. Pollock, F.W. Maitland, History of
English Law, wyd. 2, London 1898,
t. 11, s. 558.

11 R. Zimmermann, Dziedzictwo Savi-
gny’ego, Kwartalnik Prawa Prywat-
nego 2005, z. I, s. 30—31 (mozliwo$é¢
wplywu z kontynentu).

niem skargowym”, pojmuje skarge
kontraktowa jako materialnopraw-
ne roszczenie o wykonanie umo-
wy, o tyle prawo angielskie - mimo
zniesienia writs w drugiej polowie
XIX w. — pozostaje zwigzane per-
spektywg srodkéw procesowych
(remedies), przystugujacych w ra-
zie zerwania kontraktu (breach of
contract), a nawet tylko obietnicy
(promise).

12 M. Soéniak, Rozwdj historyczny kon-
strukcji umowy obligacyjnej, Katowi-
ce 1986, s. 66-75.

13 A.-J. Arnaud, Les origines doctrinales
du Code civil frangais, Paris 1969, s. 112.
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Nad unifikacjg prawa zobo-
wigzan pracuje sie w Europie nie
od dzi$. Pomijajac pozbawione
praktycznych skutkéw postula-
ty, zglaszane juz od potowy XIX
stulecia, Ranieri przyznaje palme
pierwszenstwa projektowi fran-
cusko-wloskiemu z 1927 r. i pol-
skiemu kodeksowi zobowigzan
z 1933 r. Zwlaszcza ten ostatni
okres$lony zostaje trafnie jako
,pierwsza naprawde europejska
kodyfikacja prawa cywilnego”
(s. 106), inauguruje on bowiem po-
wstalg po I wojnie $wiatowej tra-
dycje kodeksow niegermanskich
i nieromanskich, lecz mieszanych.
Ostatnio powstalo kilka projektow
modelowych o mniej lub bardziej
wyraznym charakterze restate-
ment, takich jak trzyczesciowe
Principles of European Contract Law
z lat 1995-2000-2003 (PECL =
Zasady Europejskiego Prawa Umé-
w)™, opublikowane w 2007 r. Prin-
ciples of the Existing EC Contract
Law lub Acquis-Principles (ACQP =
Zasady Obowiazujacego Europej-
skiego Prawa Umé6w)' i najnowszy
Draft Common Frame of Reference
(DCFR = Projekt Wspolnego Sys-
temu Odniesienia) z 2008 r. Nie
jest catkiem jasne, czym kazdy
z tych projektéw miat by¢, ani
czym w koncu sie¢ stat. Z dyskusji
na temat ich zalozen metodolo-
gicznych oraz ich statusu wsréd
zrédet prawa mniej lub bardziej
miekkiego mozna jednak w tym
kontekscie zrezygnowac'.

14 Po polskuw KPP 2004, z. 13, s. 815-881;
2006, z. 15, S. 860—-896.

15 Po polsku w KPP 2008, z. 17, s. 809—
865.

16 N.Jansen, R. Zimmermann, Grundre-
geln des bestehenden Gemeinschaftspri-

Ranieri zauwaza bowiem stusz-
nie, ze wyprodukowanie jakie-
gokolwiek petnego szlachetnych
intencji wspolnego tekstu nie za-
stapi dzis jeszcze brakujacej praw-
no-kulturalnej jednosci Europy,
a nawet tylko Unii Europejskiej.
Brak ten jest odpornym na zaklecia
ludzi dobrej woli twardym faktem.
Roézne sa przeciez w poszczegol-
nych krajach europejskich typy do-
gmatyki, style orzecznicze i wzor-
ce samo$wiadomosci zawodowej
prawnikéw. Ich ujednolicenie
moze wyniknaé jedynie z uprzed-
niego ujednolicenia wyksztaltcenia
prawniczego (s. 116-118). Zaréw-
no w omawianej publikacji, jak
i gdzie indziej”, Ranieri trafnie
okredla jednolite europejskie pra-
wo uméw nie jako zagadnienie
techniczne ujednolicania tekstow
normatywnych, lecz jako wyzwa-
nie prawno-kulturalne. Zwraca on
przy tym uwage na dobrze znane
historykom prawa zjawisko, jakim
byta trwajaca do wejscia w zycie
niemieckiego BGB w 1900 1. 0d-
mienna wykladnia tego samego
Code civil na lewym, francuskim,
i na prawym, pruskim brzegu
Renu.

vatrechts?, ,Juristenzeitung” 2007,
vol. 62, s. 1113-1164; W. Ernst, Der Com-
mon Frame of Reference, ,,Archiv fir
die civilistische Praxis” 2008, vol. 208,
s.248-282; F. Zoll, Die Grundregeln der
Acquis-Gruppe, ,Gemeinschaftsprivat-
recht” 2008, nr 3, s. 106-117.

17 Ranieri, Das Europdische Privatrecht
des 19. und 20. Jahrhunderts. Studien
zur Geschichte und Rechtsvergleichung,
Berlin 2007, passim; tenze, Das euro-
pdische Vertragsrecht [w:] Ulrich Ernst
(ed.), Wpétdrogi, Krakow 2007, s. 195.
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Oswiadczenie woli
i umowa
(s. 127-170)

Nowoczesne pojecie umowy
wynika z ,uzgodnienia woli”
stron, ktére z kolei zaktada wypra-
cowang w XVII- i XVIII-wiecznym
prawie Rozumu kategorie o$wiad-
czenia woli (s. 128). Ten kierunek
my$lenia zradykalizowata pan-
dektystyka niemiecka, ktéra —
w przeciwienstwie do kodyfika-
cji o$wieceniowych, opartych
na pojeciu umowy — postawila
w centrum swej refleksji wiasnie
o$wiadczenie woli i czynnosé
prawna. Pozostaja one podstawa
niemieckiej cywilistyki do dzis,
o czym zdaniem autora $wiad-
czy (s. 132-135) znany wyrok
Niemieckiego Sadu Zwigzkowe-
go (Bundesgerichtshof) z 1984 r.,
ktory dla waznego o$wiadcze-
nia woli wymaga odpowiedniej
,2S$wiadomosci oswiadczenia”,
odrdzniajacej je od niewiazacego
prawnie o$wiadczenia wiedzy
(BGHZ 91, 329-30). W ostatnich
dekadach obserwuje si¢ pewien
renesans czesci ogolnej i w jej za-
kresie teorii czynno$ci prawnej,
ktore — mimo ich tradycyjnej nie-
obecnodci w Anglii i w krajach
nordyckich™ — zostaly przyjete
na zachodzie Europy w kodeksach
greckim z 1946 r., portugalskim
71966 r. i holenderskim z 1992 1.,
anawschodzie — w kodeksach pol-
skim i czechostowackim z 1964 r.
oraz rosyjskim z 1994 r.

18 O genezie cze$ci ogo6lnej L. Bjorne,
Deutsche Rechtssysteme, Ebelsbach
1984, s. 250—273; 0 jej recepcji doktry-
nalnej w Skandynawii: tenze, Nordi-
sche Rechtssysteme, Ebelsbach 1987,
S.236-253.



Mimo ze nowe inicjatywy har-
monizacyjne, konwencja wieden-
ska ONZ o Umowach Miedzy-
narodowej Sprzedazy Towaréw
z 1980 r. (CISG) i PECL, oparty
sie bezposrednio na pojeciu umo-
wy, rezygnujac z ogblniejszej ka-
tegorii czynno$ci prawnej, DCFR
(art. II-1:101) unormowat ja w sze-
rokim zakresie. Ranieri obawia sie
jednak, ze abstrakcyjnos¢ tych po-
stanowien rodem z ,,naukowego”
kodeksu cywilnego Drugiej Rzeszy
Niemieckiej (BGB) nie przypadnie
do gustu praktycznym prawni-
kom angielskim i skandynawskim
(s. 149 uw. 45). Po uwzglednieniu
okolicznosci, ze rowniez nowsze
projekty francuskie, Avant-projet
Commission Catala z 2005 r. (art.
1101) i Avant-projet Code civil (Pro-
jet de réforme du droit des contrats)
z 2008 r. (art. 2), ograniczaja sie
do lakonicznej wzmianki o czyn-
nodciach prawnych, Ranieri okre-
$la to pojecie jako ,historyczna
pozostatos¢ pewnej tradycji prawo-
znawczej” (sc. niemieckiej pandek-
tystyki) i uznaje funkcje tzw. teorii
czynno$ci prawnych w dzisiejszej
Europie ,,chyba za wyczerpang”
(s. 150).

Spore znaczenie przyznaje
Ranieri natomiast strukturze
i technice argumentacyjnej wyro-
kéw cywilnych, przeciwstawiajac
,haukowy” wyrok niemiecki, ktéry
w obszernym uzasadnieniu roz-
trzasa nie tylko orzecznictwo, lecz
rowniez doktryne, lakonicznym
i legalistycznym rozstrzygnieciom
(arréts) francuskiego Cour de Cas-
sation, dzi$ jeszcze sporzadzanym
czesto w technice jugement a phra-
se unique, tzn. w postaci jedynego
— cho¢ syntaktycznie skomplikowa-

nego — zdania. Niemniej dla zrozu-
mienia réwniez tych rozstrzygniec
niezbedna jest dogtebna znajo-
mo$¢ dotychczasowej judykatury
idoktryny. Styl francuski nie zostat
zresztg generalnie przyjety w kra-
jach romanskich, bo np. Kasacja
wloska cytuje obszernie wtasne
orzecznictwo, jednak z kolei z cat-
kowitym pominieciem pi$mien-
nictwa. W konicu styl wyroku
angielskiego jest mniej abstrak-
cyjno-biurokratyczny, a bardziej
otwarty na fakty sprawy, induk-
cyjny i — jako dzielo konkretnego
sedziego — osobisty (s. 161-170)%.

Zawarcie umowy miedzy
nieobecnymi (s. 171-322)
Poniewaz zawarcie umowy za-
réwno w prawie rzymskim, jak
i w przedkodyfikacyjnym prawie
pospolitym (ius commune) oparte
bylo na modelu bezposredniego
kontaktu face to face, problema-
tyka rokowan kontraktowych,
a zwlaszcza zwigzania oferen-
ta wlasng propozycjg zawarcia
umowy, nie odgrywata woéwczas
wiasciwie zadnej roli*. Zagadnie-
nie to, powstale na wieksza skale
w wyniku ustanowienia regular-
nych potaczen pocztowych w po-
fowie XVIII w., zostato dostrzezone
po raz pierwszy przez austriacki
kodeks cywilny ABGB z 1811 r.
(8§ 862), a nastepnie dopiero przez
hiszpanski Cédigo civil z 1898 r.

19 Zob. tez J. Gordley, A.T. von Mehren,
An Introduction to the Study of Private
Law, Cambridge 2006, s. 108-110.

20 T. Giaro, Culpa in contrahendo. Eine
Geschichte der Wiederentdeckungen
[w:] U. Falk, H. Mohnhaupt (eds.),
Das Biirgerliche Gesetzbuch und seine
Richter, Frankfurt a. M. 2000, s. 114.
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(art. 1262). Dla wspétczesnych
unormowan zawarcia umowy
miedzy nieobecnymi przez oferte
ijej przyjecie najwieksze znaczenie
maja BGB, CISG i 6w restatement
obowigzujacych praw narodo-
wych, jakim jest PECL (s. 176—201).
Z rokowaniami kontraktowymi
wigze sie problem odpowiedzial-
nosci za ich zerwanie (culpa in con-
trahendo), przyjmowanej obecnie —
z reguly z ograniczeniem do tzw.
negatywnego interesu umownego —
we wszystkich krajach kontynen-
tu. Mimo ze Francja tradycyjnie
odrzucata te konstrukcje, uznajac
za wystarczajaca zwykta odpo-
wiedzialnos¢ deliktowa, w 2003 1.
odpowiedzialno$¢ za culpa in con-
trahendo przyjal nawet Cour de
Cassation, a nastepnie art. 20 i 50
francuskiego projektu kodeksu
cywilnego z 2008 r. (Avant-projet
Code civil). Znalazla sie ona réw-
niez w PECL (art. 2:301), ACQP (art.
2:101-103) i DCFR (art. II-3:301).
Jednakze zgodnie z paremia cave-
at emptor prawo angielskie w za-
sadzie nie zna ,,odpowiedzialnosci
za zaufanie” podobnej do culpa in
contrahendo. Odpowiedzialnosci
takiej sprzeciwialaby sie¢ bowiem
zaréwno zasada nieodzowno$ci
consideration, jak i reguta dowolnej
odwotalnosci oferty az do zawarcia
ostatecznego kontraktu®.
Dyrektywa 97/7 WE o ochronie
konsumenta przy zawarciu umo-

21 L. Korecki, Zasada dobrej wiary przy
negocjowaniu umowy, ,,Przeglad Praw-
niczy” Uniwersytetu Warszawskiego
2003, Nr 2, s. 30—46; P. Sobolewski,
Odpowiedzialnos¢ przedkontraktowa
[w:] M. Pazdan et al. (eds.), Europe-
izacja prawa prywatnego, t. I, Warsza-
wa 2008, s.394-398.
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wy na odlegtosé¢, ktéra przyznata
mu prawo odstgpienia w ciggu
10 dni, ztamata ogdélna regute,
zgodnie z ktérg przyjecie oferty
staje sie ostateczne z chwilg do-
tarcia go do oferenta (s. 229-237).
Wedlug starej zasady prawa po-
spolitego, ktéra wobec milczenia
Code civil przejeto orzecznictwo
francuskie, oferent mégt bowiem
odwotac oferte do czasu jej przyje-
cia. W przypadku jego $mierci lub
nastepczej niezdolno$ci do czyn-
nosci prawnych prawo niemieckie
przyjmuje jednak w razie watpliwo-
$ci dalszg wazno$¢ oferty (§ 130, 153
BGB), podczas gdy orzecznictwo
francuskie — najczesciej jej wyga-
$niecie (s. 281-290). Najwiekszym
powodzeniem cieszy si¢ na rynku
konstrukeji prawnych angielska
reguta swobodnej odwotalnosci
oferty, recypowana (s. 290-309)
przez CISG (art. 18 ust. 2), PECL
(art. 2:202—-203) i DCFR (art. II-
4:202-203).

Zawarcie umowy a ogolne
warunki uméw
(s. 323-460)

U schytku XIX w. pojawilo sie do-
strzezone natychmiast przez Jherin-
ga ,,prawo masowe”*, skladajace sie
z umoéw, okreslonych w roku 1901
przez Raymonda Saleillesa jako
umowy przystapienia (contrats
d’adhésion). Te tzw. ogélne warunki
umow, rozpowszechnione zwtlasz-
cza w dziedzinie ubezpieczen,
transportu, bankowosci, masowe-
g0 zaopatrzenia i prawa pracy, zo-
staly zignorowane przez dwczesne

22 Zob. o tym T. Giaro, Romische Rechts-
wahrheiten, Frankfurt a. M. 2007,
s.592.
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kodyfikacje tacznie z BGB. Pierw-
sze ich unormowanie ustawowe
przyni6st dopiero w 1933 1. — prze-
milczany w tym kontekscie przez
Ranieriego — polski k.z. (art. 71
regulaminy; art. 72 umowy typo-
we)?, a nastepnie w 1942 1. kodeks
cywilny wloski (art. 1341-1342,
1370). W Niemczech regulacje
taka wprowadza ustawa o ogol-
nych warunkach uméw (AGBG)
z 1976 r., ktéra w wyniku refor-
my prawa zobowigzan w 2002 r.
wilaczono do BGB. Podobnego
wiaczenia do kodeksow dokonatly
Austria, Polska, Wegry i Holandia
(s. 344-347). Natomiast w innych
krajach, zwtaszcza w Anglii i Fran-
cji, ochrona konsumenta reali-
zowana jest przez orzecznictwo
(s. 350-352). Po niezbyt wyczerpu-
jacym uregulowaniu PECL (art. 2:
104, 2:209) kwestia wigczenia
og6lnych warunkéw uméw do in-
dywidualnych kontraktow zostata
modelowo unormowana w ACQP
(art. 6:101; 201-203; 302), a stad
w zasadzie przejeta przez art. I1-9:
103 1 402—403 DCFR (s. 353-356).
Za przeciwstawne modele eu-
ropejskie kontroli tre$ci ogélnych
warunkéw uméw Ranieri uznaje
z jednej strony orzecznictwo nie-
mieckie, ktére w sposob abstrak-
cyjny wyklucza ich naduzycie,
a z drugiej strony ustawodawstwo
skandynawskie, kierujace sie po-
lityczno-prawnym programem
ochrony ,stabszego”, zwlasz-
cza konsumenta (s. 374-377).
We Francji sedziowska kontrole
ogo6lnych warunkéw zainaugu-

23 Z.Radwanski, Teoria umdéw, Warsza-
wa1977, s. 91-93; tenze, A. Olejniczak,
Zobowigzania — czes¢ ogélna, wyd. 8,
Warszawa 2008, s. 150-160.
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rowal Sad Kasacyjny dopiero
w 1991 1. (S. 378-382), podczas
gdy w Anglii pierwsza tame tego
typu postawit juz Unfair Contract
Terms Act z 1977 1. (s. 387-390).
Systemy kontynentalne nie sg jed-
nak catkiem zgodne: podczas
gdy Niemcy, Holandia i Austria
dopuszczaja pewng ingerencje
w tre$¢ uméw takze w obrocie
gospodarczym miedzy przedsie-
biorcami, we Francji i Wtoszech
jest ona w tym zakresie zupetnie
wykluczona (s. 393).

Nic wiec dziwnego, ze réwniez
stanowigca miedzynarodowy
kompromis dyrektywa 93/13 EWG
o klauzulach abuzywnych w umo-
wach konsumenckich zostata
implementowana przez panstwa
czltonkowskie bardzo rozmaicie
(s. 403-448)*.
jest réwniez przedmiotem mo-

Problem ten

delowych unormowan PECL
(art. 4:110), ACQP (art. 6:301-306)
i DCFR (art. II-9:404—408), opar-
tych na zasadzie dobrej wiary.
Jednakze brytyjska Izba Lordow
juz w sprawie Director General
of Fair Trading v. First National
Bank z 2001 r., podobnie jak
w jeszcze wczedniejszym judy-
kacie Walford v. Miles z 1992 1.,
zdazyla podkres$li¢ odmien-
nos$¢ rozumienia dobrej wia-
ry w Anglii i na kontynencie
(5. 426-427, 446-448).

24 A. Catus, Umocowanie do zbli-
zZenia prawa prywatnego panstw
cztonkowskich w prawie Unii Eu-
ropejskiej [w:] Pazdan et al. (ed.),
Europeizacja prawa prywatnego,
t. I, Warszawa 2008, s. 157-165.

25 I.C. Kaminski, Kontrowersje wokdt
pojecia europejskiej kultury prawa
prywatnego, ,Panstwo i Prawo” 2000,
2.1, 5. 44-45.



Zawarcie umowy przez
przedstawiciela
(s. 461-539)

Az do XIX stulecia ani kontynen-
talne prawo pospolite, ani angiel-
skie common law nie wypracowaty
instytucji prawnej zastepstwa bez-
posredniego. Na kontynencie wyni-
kato to ze stanowiska prawa rzym-
skiego, wykluczajacego rozcigganie
jakichkolwiek skutkéw prawnych
umowy na osoby trzecie (zakaz
pactum in favorem tertii), podczas
gdy w Anglii — z analogicznej zasa-
da privity of contract (s. 462—463,
466—467). Dopiero kodyfikacje kon-
tynentalne od Code civil (art. 1984,
1998) i ABGB (§ 1002, 1017) do hisz-
panskiego kodeksu cywilnego
wiacznie (art. 1709, 1727) dopuscily
zastepstwo bezposrednie jako sku-
tek kontraktu zlecenia. Natomiast
common law do dzi$ nie odrdéznia
zastepstwa bezpos$redniego od po-
$redniego, kwalifikujac agency
jako albo jawna (disclosed), tj. zna-
na, albo ukryta (undisclosed), tj. nie-
znang osobom trzecim. W pierw-
szym przypadku skutki dziatania
pelnomocnika spadaja wylacznie
na mocodawce, w drugim — moga
spas¢ alternatywnie na zastepce
(s. 482—487).

Ujecie przedstawicielstwa jako
stosunku oderwanego od umowy
zlecenia stanowi dopiero produkt
doktryny niemieckiej drugiej po-
fowy XIX w., okre$lany czesto jako
odkrycie Paula Labanda*. Wyna-
lazek ten przejety BGB (8§ 164),
szwajcarskie OR (art. 32), wloski
Codice civile (art. 1388) i wiele p6z-

26 H. Dolle, Juristische Entdeckungen,
Verhandlungen des 42. Deutschen
Juristentages,t. 11, Tlibingen 1959,
s.3-7.

niejszych kodekséw (s. 468—474).
Zasada jawnosci (Offenkundigke-
it), wedlug ktérej zastepca sprowa-
dza skutki prawne na mocodawce,
jesli kontrahent wie o dziataniu
W jego imieniu, wystepuje zaréw-
no w starszych (Code civil i ABGB),
jakimiodszych (BGBiOR) kodyfi-
kacjach europejskich oraz w PECL
(art. 3:102). Natomiast DCFR po-
minat wyrazna deklaracje na jej
temat jako zbyteczna®, przejmujac
z PECL tylko regulacje stanu fak-
tycznego, w ktérym osoba repre-
zentowanego pozostaje niezna-
na: skutki prawne spadaja wtedy
na samego zastepce (art. 3:203
PECL; art. [I-6:108 DCFR), ktory
sukcesywnie przenosi je na zasta-
pionego (s. 478-479).

PECL staratly si¢ przy tym po-
godzi¢ tradycje kontynentalnag
z angielska, normujac rowniez
zastepstwo posrednie (art. 3:
301-304) oraz przypadek undisc-
losed agency (art. 3:302-304). Na-
tomiast DCFR przypadki te — poza
art. II-6:106 — w zasadzie pomija,
a to w $lad za prawem niemieckim
(s. 487-489), przewyzszajac je na-
wet w konsekwentnym przeprowa-
dzeniu zasady abstrakcyjnosci pel-
nomocnictwa®. Na jej marginesie
Ranieri podkre$la, ze orzecznictwo
kontynentalne uznato reprezento-
wanego za zwigzanego réwniez
wtedy, gdy na temat istnienia
umocowania zachodzi godne
ochrony zaufanie oséb trzecich
(s. 500-529). W pierwszej polo-
wie XX stulecia ta ,zasada pozoru

27 Zob. jednak art. II-6:105a DCFR.

28 H. Eidenmdiller et al., Der Gemeinsame
Referenzrahmen fiir das Europdische
Privatrecht, ,Juristenzeitung” 2008,
vol. 63, s. 543.
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prawnego” przyjeta zostata na ca-
tym kontynencie: w systemach ger-
manskich jako Rechtsscheintheorie,
a w romanskich — jako théorie
de Uapparence (s. 529-549). W pra-
wie polskim jej refleks stanowi
art. 105 k.c.

Odpowiedzialnosé
kontraktowa miedzy
wing a gwarancjq

(s. 551-852)

W braku generalnej katego-
rii umowy prawu rzymskiemu
obce byly réwniez ogélne reguly
odpowiedzialnosci kontrakto-
wej. Ogolna skarga kontraktowa
powstata w prawie pospolitym
XV-XVI w., jednak dopiero XIX-
-wieczna pandektystyka nadata
roszczeniu o $wiadczenie w na-
turze sens materialnoprawny
(s. 565-566). Takze dla wspoélcze-
snej cywilistyki niemieckiej liczy
sie przede wszystkim nie naru-
szenie umowy, lecz wynikajacego
z niej ,stosunku zobowigzaniowe-
g0” =(8§ 241 BGB: Schuldverhdlt-
nis)*. Pojecie to stanowi jednak,
zdaniem autora — nie inaczej niz
nadrzedne pojecie ,stosunku
prawnego” (Rechtsverhdltnis)3®
— abstrakcje nieodpowiednia dla
innych systeméw (s. 573-575).
Rozbiezne sa tez w krajach euro-
pejskich pojecia szkody i odszko-
dowania, konkretyzowane dopie-

29 D. Medicus, Probleme um das Schuld-
verhdltnis, Berlin-New York 1987;
H.P. Westermann, Drittinteressen
und offentliches Wohl, ,,Archiv fiir die
civilistische Praxis” 2008, vol. 208,
S. 141-181.

30 A. Guzmadn Brito, Los origines del con-
cepto de ,relacion juridica”, ,Revista de
Estudios Histérico-Juridicos” 2006,
t. 28, 5. 187-226.
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RECENZJE

ro przez orzecznictwo, zwlaszcza
we Frangcji, ktéra z punktu widze-
nia metody zblizyta sie znacznie
do angielskiego case law (s. 575—
577). Pojecie winy kontraktowej
powstato dzieki rozréznieniu zo-
bowiazan rezultatu (obligations
de résultat) i starannego dziatania
(obligations de moyens), wprowa-
dzonemu w 1911 r. przez francu-
skiego cywiliste René Demogue’a,
a nastepnie szeroko przyjetemu
na kontynencie (s. 582-583, 594—
595)%.

W odniesieniu do legislacyjnych
modeli odpowiedzialno$ci kon-
traktowej Ranieri stwierdza prze-
ciwienstwo miedzy rezimem Code
civil (art. 1147), opartym na fakcie
niewykonania $wiadczenia, a BGB
w brzmieniu sprzed reformy pra-
wa zobowigzan z 2002 1. (§ 276),
bazujacym na winie diuznika
(s. 605—612). Jako rozwiazania po-
$rednie wystepuja prawo wioskie
ipolskie, jednak orzecznictwo kra-
jow europejskich chroni w duzym
stopniu podobne wartosci (s. 635—
645). Mimo ze juz w XVI stuleciu
wiaczono zwloke diuznika do po-
jecia naruszenia zobowiazania,
pandektystyka ujeta ja na modte
rzymska jako odrebny od niemoz-
liwo$ci $wiadczenia element jego
tzw. zaktécen: Leistungsstorungen
(s. 650)32. Odkrycie przez berlin-
skiego adwokata Hermanna Stau-
ba kategorii ,,pozytywnych naru-
szen umowy”, ktére nastapilo juz

31 M. Krajewski, Zobowiqzania rezultatu
istarannego dzialania, ,,Pafistwo i Pra-
wo” 2000, Z. 8, S. 42-52.

32 B. Lewaszkiewicz-Petrykowska,
Wspélczesne prawo cywilne a Code ci-
vil, ,,Czasopismo Prawno-Historycz-
ne” 2005, z. 2, s. 128.

w pierwszych latach obowigzywa-
nia BGB, bylo w tej sytuacji jedynie
naprawieniem btedu pandektysty-
ki przez nawiazanie do tradycji
prawa pospolitego (s. 676—681).
W oparciu o unormowanie
BGB (8§ 326 w starym brzmieniu)
zwloka dtuznika uprawnia wie-
rzyciela we wszystkich prawie
krajach kontynentu do odsta-
pienia od umowy (s. 656, 660).
Z uwagi na rozmaite systemy

orientujg sie na odpowiedzialno$¢
kontraktowg zasadniczo niezalez-
ng od winy dtuznika (s. 790-795).

Mimo czestej dysharmonii
miedzy common a civil law do$é
bezsporna jest odpowiedzialno$é
za cudza wine. Kontynentalna od-
powiedzialno$¢ za osoby, z pomoca
ktérych diuznik wykonuje zobo-
wigzanie (§ 278 BGB; art. 101 OR),
odpowiada angielskiej maksymie,
uznajacej za wlasne dziatanie wy-

Rozbiezne sq tez w krajach

europejskich pojecia

szkody i odszkodowania,

konkretyzowane dopiero

przez orzecznictwo.

przeniesienia wlasnodci skutki
odstapienia sa jednak rozmaite
(s. 673—676). Prawo angielskie
(s. 708-96) jest i w tym zakresie
odmienne, gdyz ksztaltuje odpo-
wiedzialno$¢ kontraktowa diuz-
nika jako obiektywna odpowie-
dzialno$¢ za skutek, a mianowicie
za zlamanie umowy (breach of
contract). Wraz z prawami nor-
dyckimi prawo angielskie wywar-
fo jednak znaczny wptyw na mie-
dzynarodowe regulacje sprzedazy,
w zwigzku z czym do dzi$ odgry-
wa ono na kontynencie role pi-
lotazowa (s. 709-710, 754-755).
W $lad za tymi regulacjami poza
CISG (art. 45, 74, 79) i PECL
(art. 8:101) rowniez ACQP
(art. 8:401) i DCFR (art. I1I-3:104)
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konane za posrednictwem innych
(qui facit per alium, facit per se)3,
przejetej przez art. 8:107 PECL1i1II-
2:106 DCFR (s. 796-807). Instytu-
cje prawa pospolitego, takie jak
clausula rebus sic stantibus i laesio
enormis, zwalniajace dtuznika z po-
wodu zmiany okolicznosci lub po-
krzywdzenia o przeszlo potowe (s.
815-852), przejete w pewnym za-
kresie przez kodeksy o$wieceniowe
ALR, Cc i ABGB, zostaly odrzucone
przez pandektystyke, BGB i szwaj-
carskie OR. Jednakze pojawily sie
one w nowszych kodyfikacjach
(s. 833-838): wloskiej, greckiej,
polskiej, portugalskiej, holender-

33 H. Broom, A Selection of Legal Maxims,
wyd. 4, Philadelphia 1854, s. 515-533.



skiej, podobnie jak w 2002 1. w es-
tonskim prawie zobowigzan i w nie-
mieckiej reformie BGB (§ 313 ust. 1).
W innych krajach kontynentu
unormowan takich brak, natomiast
w Anglii naleza one do restryktyw-
nie rozumianej kategorii ,,zniwe-
czenia umowy” (frustration of con-
tract), powodujacej jej rozwigzanie
(s. 730-740, 843-845)3. Niemniej
jednak trend do uznania nadzwy-
czajnych wydarzen za podstawe
zlagodzenia odpowiedzialnosci
widoczny jest w judykaturach na-
rodowych, za ktérymi podazaja
art. 6:111 PECL i art. III-1:110 DCFR
(s. 851-852).

Od rekojmi za wady
do jednolitego pojecia
naruszgenia umowy
(s. 853-952)

W odréznieniu od prawa Anglii
i krajéw nordyckich unormowanie
odpowiedzialnosci kontraktowej
sprzedawcy jest na kontynencie
zdaniem autora, zbyt skomplikowa-
ne. Dotyczy to zwlaszcza uznanego
przezen za zupelnie niepotrzebne
tradycyjnego rozréznienia miedzy
$wiadczeniem towaru niezgodnego
z umowa a $wiadczeniem towaru
wadliwego (s. 855-856, 870-887):
w terminologii facinskiej aliud i pe-
ius. W efekcie tego rozréznienia,
wywodzacego sie z edylskich skarg
gwarancyjnych prawa rzymskiego
(s. 857-860)%, wazniejsze euro-

34 E. Bucher, England and the Continent.
Distinguishing the Peculiarities of the
English Common Law of Contract,
Ziirich 2009, s. 11-15.

35 F. Longchamps de Bérier, Skargi edy-
16w kurulnych a dyrektywa 1999/44/EC
Parlamentu Europejskiego i Rady, ,,Stu-
dia Iuridica” 2000, nr 44, s. 435-437.

pejskie kodeksy cywilne, francu-
ski (art. 1641 Cc), austriacki (§ 922
ABGB), niemiecki (§ 459 BGB)
i szwajcarski (art. 197 OR), znaja
zatem — obok ogdlnej odpowie-
dzialnosci diuznika za niedotrzy-
manie umowy — specjalng odpo-
wiedzialnos$¢ sprzedawcy za wady
fizyczne towaru, ktora z regutly
przedawnia sie duzo szybciej
(s. 859-863).

W historycznym common law
brakowato natomiast specjalnej
gwarancji sprzedawcy za wady
towaru, bowiem juz na ogélnych
podstawach diuznik zapewnie-
nial, iz nie dojdzie do zlamania
umowy (breach of contract). Po-
uczony, by miat sie na bacznosci
(caveat emptor), kupujacy oby-
watl sie zatem bez dodatkowych
skarg. W celu jego ochrony sady
angielskie rozwinety cala serie
milczacych warunkéw (implied
conditions), ktére nastepnie sko-
dyfikowano w Sale of Goods Act
7 1893 1. (S. 900-921). Obiektyw-
na odpowiedzialno$¢ kontrakto-
wa bez typizowania wad rzeczy
przyjeta réwniez jednolita ustawa
o sprzedazy dla krajéow skandy-
nawskich z 1905 r. i w §lad za nig
W 1990 1. nowe ustawy: szwedzka
(8§ 17 Koplag) i dunska (§ 42 Kgbe-
lov). Takze dyrektywa 1999/44/EC
o niektdrych aspektach sprzedazy
konsumenckiej unormowata od-
powiedzialno$¢ za wydanie towa-
ru niezgodnego z umowa w $lad
za wzorami angloamerykanskim
i nordyckim oraz Konwencja Wie-
denska (s. 922-952).

Raczej gwoli harmonizacji civil
i common law niz lepszej ochrony
konsumenta zréwnano zatem wy-
danie przez sprzedawce towaru in-
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nego niz uzgodniony z wydaniem
towaru wadliwego®®. O ile jednak
w Anglii i w krajach skandynaw-
skich nie zmienilo to zasadniczo
rezimu sprzedazy, o tyle na kon-
tynencie po wielu dyskusjach,
ktére ominely jedynie Holandie,
implementacja dyrektywy wypa-
dta bardzo niejednolicie. Podczas
gdy Niemcy, Austria, Grecja i We-
gry znowelizowaty w tym duchu
swe kodeksy cywilne, we Francji
zmieniono tylko Code de la con-
sommation, w zwigzku z czym
$wiadczenia aliud i peius zréwnano
tylko w umowach konsumenckich.
Podobne postepowanie Polski,
Wrtoch, Portugalii i Hiszpanii do-
prowadzito w Europie do dalsze-
go pogmatwania i zréznicowania
odpowiedzialno$ci sprzedawcy
(s. 950) w trybie , dezintegrujacych
skutkéw harmonizacji ustawodaw-
czej’?.

Btqgd co do istoty

i rekojmia za wady
rzeczy indywidualnie
oznaczonych

(s. 953-1043)

Do niejednolitych unormowan
prawa europejskiego Ranieri za-
licza réwniez zagadnienie bledu
co do istoty towaru. W tym przy-
padku bowiem systemy roma-
nistyczne, zwlaszcza francuski
i niemiecki, chronia btadzacego
z uwagi na wade jego o$wiadcze-

36 T. Pajor, Prawo cywilne a prawo Unii
Europejskiej, ,,Studia Prawno-Euro-
pejskie” 2002, nr 6, s. 67.

37 Ch. Joerges, Desintegrative Folgen legis-
lativer Harmonisierung [w:] H. Schulte-
Nolke, R. Schulze (eds.), Europdische
Rechtsangleichung und nationale Privat-
rechte, Baden-Baden 1999, s. 205-206.
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nia woli, podczas gdy prawo an-
gielskie i skandynawskie chronig
przede wszystkim sama umowe
i zaufanie kontrahenta (s. 955).
W Anglii, gdzie tradycyjnie btad
uwzglednia sie w mniejszym stop-
niu niz na kontynencie, jego poje-
cie jest zobiektywizowane w sensie
rozejécia sie umowy z rzeczywi-
sto$cig (s. 1024-1027). Wymaga
sie zatem wspolnej pomytki stron
co do prawnej lub faktycznej moz-
liwosci realizacji kontraktu (com-
mon mistake). Poza tym mozna
powola¢ sie jedynie na niepra-
widlowg informacje, otrzymana
podczas pertraktacji (misrepresen-
tation).

W prawie kontynentalnym — jak
twierdzi nieco przesadnie Ranieri —
z tekstéw rzymskich pozostat tyl-
ko termin error, gdyz nowoczesne
pojecie btedu rézni sie od rzym-
skiego zasadniczo swa jednostron-
noscig (s. 958)3%. Unormowanie
btedu w Austrii (§ 871, 9o1 ABGB)
i w Szwajcarii (art. 23-24 OR),
oparte na jego istotnosci i rozpo-
znawalno$ci, wpltynelo na prawo
wtoskie, polskie, wegierskie i cze-
skie. Ranieri zaleca jednak jako
przyszle rozwigzanie europejskie
art. 140-143 greckiego kodeksu
cywilnego, ktére stanowia uda-
na synteze rozwigzan przyje-
tych w Niemczech i w Szwajcarii
(s. 964—965). Wedlug tegoz ko-
deksu (art. 154) — podobnie jak
w prawie austriackim, francuskim
i wloskim — niewazno$¢ czynnosci
prawnej stwierdzana jest wylacz-
nie wyrokiem sagdowym.

38 Zob. jednak: M.J. Schermaier, Ana-
chronistische Begriffe [w:] P. Pichon-
naz (ed.), Autour du droit des contrats,
Genéve 2009, S. 49—94.
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W odniesieniu do konkurencji
miedzy roszczeniami z tytutu ble-
dui z tytulu gwarancji za wady to-
waru juz wkroétce po wejsciu w zy-
cie BGB orzecznictwo niemieckie
wykluczyto zaczepienie sprzedazy
z powodu btedu przez nabywce
uprawnionego do gwarancji, pod-
czas gdy sady szwajcarskie i au-
striackie, tgcznie z austriackim
Sadem Najwyzszym (Oberster Ge-
richtshof)®, przyznaja kupujacemu
oba remedia. Prowadzi to réwniez
do rozbieznych interpretacji kra-
jowych art. 39 CISG (s. 975-994,
1040-1042). Nowsze prawo eu-
ropejskie, reprezentowane przez
francuska Kasacje oraz kodeksy
portugalski z 1966 r. i holenderski
z 1992 1., cigzy jednak ku wyklu-
czeniu powotania si¢ na btad przez
nabywece, ktérego roszczenia z ty-
tulu sprzedazy juz wygasly. Trend
ten znalazt wyraz réwniez w Zasa-
dach Miedzynarodowych Kontrak-
téw Handlowych UNIDROIT (art.
3.7) Z1994 12004 1. (S. 1036-1037).

Mimo to z uwagi na obowiazy-
wanie starszych rozwigzan obraz
calosci pozostaje niejednolity.
Zwlaszcza unijne projekty mo-
delowe, cho¢ w $lad za prawem
angielskim i nordyckim podcho-
dza do btedu zasadniczo restryk-
tywnie, w sprzecznosci ze wspo-
mnianym trendem przyjely (PECL
art. 4:119; DCFR art. II-7:216)
szwajcarsko-austriacki model
konkurencji kumulatywnej reme-
diéw z tytulu btedu i sprzedazy
(s. 1039-1040). Na tym tle zgod-
nie ze swym sceptycznym credo
Ranieri powatpiewa w efektyw-

39 Praxis des Internationalen Privat- und
Verfahrensrechts 2001, s. 149.

WRZESIEN 2010

no$¢ unifikacji, przeprowadzonej
wylacznie na plaszczyznie tekstoéw
normatywnych, i to w dodatku
o tak wysokim stopniu ogélnosci.
W standardowym przypadku zaku-
pu obrazu, ktéry po jakims czasie
okazuje sie nieautentyczny (s. 954—
955, 1039), sad francuski bedzie
nadal dopatrywat sie btedu kupu-
jacego (art. 4:103 PECL), natomiast
angielski — fatszywej informacji
ze strony sprzedawcy (art. 4:106
PECL) lub przypadku naruszenia
umowy (art. 8:103 PECL).

Kauzalnosé
i abstrakcyjnos¢
(s. 1045-1179)

W rozwoju prawa pospolitego
pojecie causa pozwolito juz star-
szym kanonistom, a nastepnie
XV-wiecznym konsyliatorom,
na uznanie zaskarzalno$ci pacta,
wykraczajacych poza rzymski sys-
tem kontraktowy*. Rozumiana
jako forma albo przynajmniej roz-
sadny motyw, causa dostarczata
paktom ,,odzienia” (vestimentum)
jako podstawy zaskarzalnosci, ktd-
rej — w mysl zasady ex pacto nudo
actio non oritur — pozbawione byty
pakta ,,nagie”. Podczas gdy od dru-
giej polowy XVII stulecia w niemiec-
kim i holenderskim usus modernus
Pandectarum przestanka causa
stopniowo zeszla na dalszy plan,
Francja, Hiszpania i Wiochy zacho-
waly ja az do kodyfikacji. Procesy
te mozna interpretowac, na co Ra-
nieri nie zwraca uwagi, jako jeden
z przejaw6w powstatego w epoce

40 M. Sosniak, Rozwdj historyczny kon-
strukcji umowy obligacyjnej, s. 39-47;
H. Lange, M. Kriechbaum, Rémisches
Recht im Mittelalter, Miinchen 2007,
5.900-902.



baroku podziatu Europy na kraje
protestanckie i katolickie. Podwaza
to mit o jednos$ci kontynentu, trwa-
jacej przez caly okres recepcji prawa
rzymskiego*'. Zwlaszcza Code civil
(art. 1108, 1131-1133) przejmuje wy-
mobg causa od Domata i Pothiera®?,
natomiast juz pruski ALR, podobnie
jak pézniej niemiecka pandektysty-
ka, niemiecki kodeks cywilny BGB
i szwajcarski kodeks zobowigzan,
catkowicie go pomijaja (s. 1047—
105I).

Prawo pospolite okre$lato
jako causa réwniez tytul praw-
ny, np. sprzedaz, ktéry uzasad-
niat translatywnos¢ pézniejszego
wydania rzeczy (traditio), okre-
$lanego jako ,,spos6b” (modus)
przewtaszczenia. Wymog titulus
plus modus przyjely prawo pru-
skie (I.9 § 1—2 ALR), austriackie
(8 380, 423-425, 1053 ABGB)
i szwajcarskie (art. 974 ZGB).
W Niemczech natomiast Savigny
stworzyt abstrakcyjna czynnosé¢
rzeczowa, przenoszaca wlasnosé
niezaleznie od uprzedniego zobo-
wigzania. Poza Niemcami (§ 929
BGB) konstrukcje te zna na kon-
tynencie wytacznie grecki kodeks
cywilny (art. 1034), i to tylko w od-
niesieniu do ruchomosci. Trze-
cim systemem kontynentalnym
jest francuskie przewlaszczenie
moca samej umowy zobowiazu-
jacej, np. sprzedazy, wywolujacej
tzw. podwojny skutek (art. 711,
1138, 1583, 1585 Cc). System ten
przejety oba kodeksy wloskie,

41 D. Osler, The Jurisprudence of the
Baroque: a Census of the r7th Century
Italian Legal Imprints, Frankfurt a. M.
2007, IX-XXII.

42 K. Séjka-Zieliniska, Kodeks Napoleona,
Warszawa 2007, s. 117-118.

7 1865 i 1942 1., jednak odrzucit
go na rzecz systemu titulus plus
modus pozostajacy skadinad pod
wplywem napoleoniskim kodeks
hiszpanski z 1889 r., podobnie jak
oba kodeksy holenderskie: z 1838
i 1992 r. Umowe o podwéjnym
skutku znaja jednak kodeks polski
(art. 155) i portugalski (art. 408).
Rowniez angielski Sale of Goods
Act z 1893 1., obecnie w brzmie-
niu z 1979 r. (sect. 17-18), przyjal
system zblizony do francuskiego
(s. 1084-1087)4, podczas gdy
w Szkocji dopatrzy¢ sie¢ mozna za-
sady abstrakcyjnosci*.
Kauzalnos¢ lub abstrakecyjnosé
przewlaszczenia wplywa na rezim
prawny zwrotéw i rozliczen, nie-
zbednych w razie przewtaszcze-
nia nieudanego lub odstapienia
od umowy. W razie niewazno$ci
czynnosci zobowigzujacej do prze-
wilaszczenia system niemiecki wy-
klucza prosta rewindykacje na ko-
rzy$¢ skargi z tytulu nienaleznego
$wiadczenia: condictio indebiti (s.
1088-1089). Tymczasem w prawie
francuskim, wloskim i hiszpanskim
niewazno$¢ umowy z braku causa
powoduje skutek rzeczowy ex tunc
(s. 1102). W koncu kazuistyczny
system remediéw common law
umyka alternatywie ,,albo windy-
kacja albo condictio” (s. 1104-1109).
Glebokie réznice w rezimie nabycia
praw rzeczowych i roszczen resty-
tucyjnych, wystepujace zaréwno
na kontynencie, jak i miedzy nim
a common law, kaza autorowi

43 R. Sacco, Einfithrung in die Rechts-
vergleichung, Baden-Baden 2001,
S. II0—III, I65-167.

44 L.vanVliet, The Transfer of Moveables
in Scotland and England, ,,Edinburgh
Law Review” 2008, nr 12, s. 173-199.

watpi¢ w powstanie w przewidy-
walnej przysztosci jednolitego mo-
delu europejskiego (s. 1109). Przy
odstapieniu od umowy tak PECL
(art. 9:305-309) jak DCFR (art. III-
3: 509-515) Przyjmuja rozwigzanie
angielskie, zwlaszcza w zakresie
jego skutecznosci ex nunc.

Mimo odrzucenia niemiec-
kiego systemu abstrakcyjnosci
przewlaszczenia przez znakomita
wiekszo$¢ krajow europejskich
wykazuje on swa zywotnos$¢ w in-
stytucji przewlaszczenia na za-
bezpieczenie. Ten wytwoér nie-
mieckiego orzecznictwa gieboko
zmienit system gwarancji rzeczo-
wych przewidziany przez BGB
(s. 1r11-1112). System ten opieratl
sie dla ruchomo$ci, podobnie jak
w innych kodeksach europejskich,
na zaspokajajacej wymadg jawno-
$ci ,zasadzie zastawu recznego”
(Faustpfandprinzip). Przewlasz-
czenia na zabezpieczenie doko-
nywano jednak w ten sposéb,
ze przy symulowanej sprzedazy
zastrzegano prawo odkupu dla
dtuznika, ktéry pozostawat dzier-
zycielem rzeczy z mocy constitu-
tum possessorium. Mimo to réw-
niez abstrakcyjne przewtaszczenie
na zabezpieczenie nie sprawdzilo
sie¢ w skali europejskiej (s. 1118,
1132). Niewyobrazalne w kau-
zalnych systemach romanskich
(s. 1127-1130), zostato ono od-
rzucone ponadto w Szwajcarii
i w Austrii; tymczasem w wielu
innych krajach kontynentu tgcz-
nie z Polska rozwija sie ostat-
nio instytucja konkurencyjna
w postaci obywajacego sie bez
przeniesienia posiadania ru-
chomego zastawu rejestrowego
(s. 1133-1134).
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RECENZJE

Przestanke cause du contrat
przejety z Code civil wszystkie ko-
deksy romanskie. Natomiast w nie-
mieckiej pandektystyce, podobnie
jak pézniej w Austrii i Szwajcarii,
causa prawa pospolitego zacho-
wata sie w postaci wylacznie
doktrynalnego wymogu ,,powagi”
o$wiadczenia woli, implikujacego
zamiar prawnego zwigzania sie
(s. 1146-1147). Niejednolita rola
causa na kontynencie i réznice
miedzy nig a angielska considera-
tion stanowig nastepna przeszkode
na drodze do europejskiego prawa
zobowigzan. Poniewaz jednak jego
entuzjasci prébuja zredukowaé
obie przestanki do roli wariantow
tej samej doktryny, a nawet — ana-
logii strukturalnych miedzy civil
i common law*, mozna by row-
nie dobrze w tek$cie francuskim
przysziego kodeksu zamiescié
causa, a w angielskim — considera-
tion**. Pominigcie obydwu w PECL
(art. 2:101), ACQP (art. 4:101)
i DCFR (II-4:101) moze okaza¢ si¢
nieskuteczne, poniewaz kontrola
cause przez sady francuskie odpo-
wiada w Niemczech odwotaniu sie
do dobrej wiary czy zasad moral-
nos$ci. Wada myslenia zyczeniowe-
go obcigzone jest w konicu réwniez
jednomyslne uznanie przez PECL
(art. 2:107), ACQP (art. 4:107)
i DCFR (art. II-1:103) za wiaza-
ca kazdej nieformalnej obietnicy
$wiadczenia (s. 1152-1153)%7.

45 R. Zimmermann, Prawo rzymskie
aharmonizacja prawa prywatnego w Eu-
ropie, ,Nowa Europa” 2008, nr 11, s. 202.

46 P.G. Monateri, T. Giaro, A. Somma,

Le radici comuni del diritto europeo,
Roma 2005, s. 129-130.

47 Por. Eidenmiiller et al., Der Gemeinsa-

me Referenzrahmen, s. 548.
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Przelew wierzytelnosci
(s. 1182-1248)

Przelew wierzytelnosci, uwa-
zanej w prawie rzymskim i po-
spolitym za niezbywalne prawo
osobiste, natomiast w common
law zgodnie z privity of contract
nie dajacy cesjonariuszowi samo-
dzielnej skargi przeciw dluznikowi,
wyksztalca sie ostatecznie zaréwno
na kontynencie, jak i w Anglii do-
piero w XIX stuleciu. Poprzednio
stosowano na kontynencie rzym-

kodeksy, wtoski, grecki, portugal-
ski i holenderski, nadal wymagaja
zawiadomienia dtuznika o przele-
wie (s. 1188-1191). Mimo ze row-
niez Judicature Act z 1873 r. i Law
of Property Act z 1925 . (sect. 136)
uznaly je za konieczne takze przy
legal assignment (s. 1226-1234),
PECL (art. 11:102, 202) i DCFR
(art. I1I-5:104, 114) potraktowaty
je jako zbyteczne.

Rozbieznos$ci wystepuja réw-
niez w rezimie uzgodnionego

Przelew wierzytelnosci

wyksztatca sie ostatecznie

zarowno na kontynencie,

jak i w Anglii dopiero

w XIX stuleciu.

skie procesowe namiastki cesji,
pozostawiajace cedentowi nadal
actio directa, podczas gdy cesjo-
nariusz zyskiwal dodatkowg actio
utilis. Po zakwalifikowaniu wie-
rzytelnodci przez prawo Rozumu
XVII-XVIII w. jako poréwnywal-
nego z wtasnosciag zbywalnego
prawa majatkowego do wolnosci
innego podmiotu*® pandektystyka
uznala cesjonariusza w polowie
XIX w. za wylacznego wierzyciela.
To obecne juz w ABGB (§ 1392)
unormowanie przejety kodyfikacje
niemiecka (§ 398 BGB) i szwajcar-
ska (art. 164 OR), jednak nowsze

48 J.D. Harke, Romisches Recht, Miinchen
2008, s. 84.
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miedzy wierzycielem i dluzni-
kiem wylaczenia cesji (pactum
de non cedendo). Jego absolutna
skutecznos¢ przyjmuje niemiecki
BGB (§ 399), za ktérym podaza-
ja, mimo przeciwnego brzmienia
§ 364c ABGB, praktyka austriac-
ka oraz kodeksy polski (art. 509)
i holenderski (art. 3:83). Prze-
waza jednak w Europie ograni-
czenie skuteczno$ci przelewu
wylgczonego umownie do przy-
padku dobrej wiary cesjonariusza.
PECL (art. 11:301-302) i DCFR
(art. I1I-5:108) przyjmuja kompro-
misowo bezskuteczno$¢ wzgledna
jedynie w stosunku do dtuznika
(s. 1197-1198). Nastepnym now-
szym trendem jest dopuszcze-



nie przez PECL (art. 11:102, 202)
iDCEFR (art. III-5:106) cesji wierzy-
telnosci przyszlych, a nawet cesji
wszystkich wierzytelnosci dla ce-
16w zabezpieczenia (s. 1200-1203).
Trzeba jednak dodad, ze kwestia
przypisania i przeniesienia praw —
co dotyczy¢ bedzie w CFR rowniez
przewlaszczenia i zastawu rucho-
mosci —nie nalezy do modelowych
Hinstrumentéw opcjonalnych”, lecz
do krajowego ius cogens*.

W oparciu o kwalifikacje wie-
rzytelnosci jako rzeczy niemate-
rialnej (res incorporalis) starsze
kodeksy cywilne az do hiszpan-
skiego z 1898 r. wlacznie uznawa-
1y cesje za szczegdlny przypadek
sprzedazy. Tymczasem pandek-
tystyka i, w §lad za nig, BGB wy-
raznie rozdzielily abstrakcyjna
czynno$¢ rozporzadzajaca prze-
lewu od zobowigzujacej czynno-
$ci bazowej (causa). W zwigzku
z tym kwestie istnienia wierzy-
telnosci (veritas) i wyptacalnosci
dtuznika (bonitas) normowane
byty w ramach ,,sprzedazy praw”
(Rechtskauf), wspomnianej
w dawnym § 437 BGB (obecnie
§ 453). Z uwagi na niejasnos¢
regulacji kodeksowych w $lad
za cywilistyka francuska spora
cze$¢ doktryny szwajcarskiej,
austriackiej i wloskiej uznaje
przelew wierzytelno$ci za czyn-
noé¢ kauzalng®°. W tym samym
duchu PECL (art. 11:204) i DCFR
(art. III-5:112) nie rozdzielaja
przelewu od uprzedniego zobo-
wigzania, pozostawiajac kwestie

49 W. Ernst, Der Common Frame of Refe-
rence, s. 271-272.

50 W prawie polskim art. 510 § 2 k.c. roz-
strzyga jednoznacznie na rzecz kau-
zalno$ci.

jego abstrakcyjno$ci nierozstrzy-
gnieta (s. 1218-1220)5".

Umowa poreczenia
i ochrona poreczyciela
(s. 1249-1344)

Pochodzaca z prawa rzymskie-
go strukturalng cecha poreczenia
jest jego akcesoryjno$é. Wynika-
jaca stad zalezno$¢ od wysokosci
dtugu odrdznia zatem poreczenie
zarowno od umowy gwarancji,
jak i od kumulatywnego przejecia
diugu (s. 1257-1259). Na tej sa-
mej zasadzie poreczyciel korzysta
ze wszystkich zarzutow dtuznika.
W przeciwienstwie do rzymskiej
fideiussio jako przyjacielskiej przy-
stugi poreczenie stalo si¢ nowo-
czesnym S$rodkiem pozyskiwania
kredytu, zwtaszcza ze od potowy
XIX w. moze ono obejmowac ogot
przyszlych roszczen wobec dtuzni-
ka. Ochrone poreczyciela zapew-
nia pisemna forma poreczenia,
wprowadzona przez kodyfikacje
od konca XIX w., ktoéra stala sie
obecnie zasada prawa kontynental-
nego (s. 1274-1278). W Anglii, gdzie
poreczeniu odpowiada contract of
guarantee (s. 1263-1269), forme
te wprowadzil juz Statute of Frauds
7 1677 r., natomiast we Francji —
orzecznictwo. W zwigzku z tym Ra-
nieri potwierdza swa teze, ze prawo
francuskie stato sie dzi$ czystym
case law (s. 577, 1280-1286)5%.

Nowy rozdzial ochrony pore-
czyciela otworzylo prawodawstwo
wspdlnotowe, zwlaszcza dyrekty-
wa 87/102/EWG o kredycie konsu-

51 Eidenmiiller et al., Der Gemeinsame
Referenzrahmen, s. 542.

52 Zob. o tym réwniez: E. Steiner, French
Legal Method, Oxford 2002, s. 75-99.
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menckims, ktéra w Niemczech - az
do wykluczajacego taka praktyke
wyroku ETS z roku 2000 — usi-
fowano per analogiam stosowaé
do poreczenia (s. 1295-1300). Na-
tomiast w oparciu o konstytucyjnie
zawarowane prawa podstawowe
Niemiecki Sad Konstytucyjny (Bun-
desverfassungsgericht) zobowigzat
w 1993 1. sady cywilne do kontroli
uméw poreczenia, zawieranych
przez niezamoznych i niedo-
$wiadczonych cztonkéw rodziny,
przewaznie kobiety, dla wsparcia
dziatalno$ci gospodarczej ich me-
76w czy ojcdéw (BVerfGE 89, s. 229—
235). Orzecznictwo to utrwalilo sie
w Niemczech, wplywajac réwniez
na sady austriackie i szwajcarskie
(s. 1308-1320). W Anglii natomiast
sadowa ochrona poreczajacego
za czlonkéw rodziny polega na kon-
troli, czy nie wywarli oni nan nie-
dopuszczalnego wpltywu (undue
influence), ktéry funkcjonalnie od-
powiada kontynentalnemu pojeciu
metus reverentialis (s. 1323-1333).
Wrystarczy przy tym, ze wplyw ten
winien by¢ instytucji kredytowej
znany (constructive notice).
Wreszcie orzecznictwo wioskie
przeciwstawia roszczeniu takiej in-
stytucji oparty na jej ztej wierze za-
rzut podstepu (exceptio doli genera-
lis). W innych krajach kontynentu
ochrona poreczyciela sprowadza
sie do rozmaitych interwencji usta-
wodawczych i administracyjnych.
Réwniez i w tym zakresie Ranieri
podkresla, ze poza zbozng ten-
dencja proporeczycielska trudno
moéwi¢ o homogeniczno$ci prawa

53 Zastgpiona ostatnio przez dyrektywe
2008/48/WE, ktéra zreszta réwniez
nie odnosi sie do zabezpieczen.
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europejskiego na ptaszczyznie tak
instytucjonalnej, jak aksjologicz-
nej (s. 1340)%. Niemniej jednak
opracowujacy zabezpieczenia
osobiste w ramach Study Group
on a European Civil Code zespot
niemieckiego cywilisty Ulricha
Drobniga przedstawit modelowy
projekt normatywny (art. 2:102,
104, 107 PEL/Drobnig, Pers.
Sec.), wzorowany przede wszyst-
kim na orzecznictwie angielskim
i ustawodawstwie francuskim.
Zostat on bez wigkszych zmian
przejety przez art. IV.G-4:101-107
DCFR (s. 1341-1344).

Obowiqzki ochronne
i odszkodowanie
(s. 1345-1406)
Wprowadzona do dogmatyki
europejskiej przez Jheringa kon-
strukcja culpa in contrahendo nie
przypadkiem powstata na gruncie
niemieckim, gdzie $cisle romani-
styczna odpowiedzialnos¢ delikto-
wa z jednej strony wykluczata od-
szkodowania za tzw. szkody czysto
majatkowe (§ 823 BGB), a z dru-
giej — dopuszczata ekskulpacje
dtuznika od odpowiedzialnosci
za dziatania oséb, ktérym powie-
rzyl on wykonywanie czynno$ci
(8§ 831 BGB). Zmusito to dziataja-
ce praeter legem sady do zakwa-
lifikowania stosunkéw powsta-
tych w wyniku podjecia kontaktu
gospodarczego jako stosunkéw
(przed)kontraktowych, co wyklu-
czalo zaréwno ekskulpacje osoby
odpowiedzialnej za personel, jak

54 Optymistyczniej M. Olechowski, Oso-
biste zabezpieczenia wierzytelnosci
w projekcie zasad prawa europejskiego
[w:] Pazdan etal. (eds.), Europeizacja
prawa prywatnego, t. II, s. 69—73.
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iniekorzystne dla poszkodowane-
go unormowanie ciezaru dowodu
i przedawnienia®. Mimo spopula-
ryzowanej w latach osiemdziesia-
tych XX w. przez Canarisa formu-
ty ,tréjsladowosci” niemieckiego
prawa odszkodowawczego® wpro-
wadzona w Niemczech w 2002 1.
reforma prawa zobowigzan za-
chowata kwalifikacje kontraktowg
(8§ 311 ust. 2-3 BGB).

Natomiast poza Niemcami i Au-
strig odpowiedzialno$¢ za szkody
wyrzadzone w fazie przedkontrak-
towej ma na calym kontynencie,
podobnie jak w prawodawstwie
i orzecznictwie wspolnotowym,
charakter deliktowy (s. 204,
1350-51). Zwlaszcza w Szwajcarii,
odgrywajacej w tym zakresie role
pilotazowa, wlasciciel budynku
odpowiada na zasadzie ryzyka
(art. 58 OR) za wszelkie szkody,
wynikle z nieutrzymania go w od-
powiednim stanie (s. 1365-1370).
Tymczasem we Francji obciaza si¢
sprzedawce albo obowigzujaca
w sklepie kontraktowg obligation
de sécurité, albo odpowiedzialno-
$cig deliktowa na zasadzie ryzyka
z mocy art. 1384 Code civil, regulu-
jacego szkody wyrzadzone przez
rzeczy (fait des choses) wskutek
niedostatecznego dozoru. Pod
przepis ten podpada zwlaszcza
obowiazek dbalosci o podloge
w lokalu handlowym i ustugowym

55 Giaro, Culpa in contrahendo, s. 131;
J. von Hein, Die culpa in contrahen-
do im europdischen Vertragsrecht,
,Zeitschrift fiir Gemeinschaftspriva-
trecht” 2007, nr 2, s. 55-56.

56 C.-W. Canaris, Schutzgesetze — Ver-
kehrspflichten — Schutzpflichten,
Festschrift fiir Karl Larenz, Miinchen
1983, . 84.
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(garde du sol). W Anglii wreszcie
podobne obowigzki obcigzaja po-
siadaczy nieruchomo$ci od poczat-
ku XIX w. w ramach ogélnego tort
of negligence, przy czym odwrdce-
nie ciezaru dowodu na zasadzie
oczywistosci (res ipsa loquitur)
przypisuje im w efekcie koncowym
odpowiedzialno$¢ zblizona do ab-
solutnej (s. 1390-1404).

W podsumowaniu tego prze-
gladu unormowan Ranieri doszu-
kuje sie wspolnej zasady euro-
pejskiej, obciazajacej posiadaczy
lokali otwartych dla publicznosci
ryzykiem niebezpiecznych upad-
kow oraz podobnych wypadkow
klienteli (s. 1404-1406). Mimo
réznorodnych kwalifikacji dogma-
tycznych: odpowiedzialnosci kon-
traktowej w Niemczech i Austrii,
odpowiedzialnos$ci na zasadzie
ryzyka w Szwajcarii, Francji i Wio-
szech, czy wreszcie domniemania
winy w Hiszpanii i Anglii — efekt
praktyczny jest wszedzie podobny.
Konstrukcja dogmatyczna odgry-
wa zatem drugorzedna role, sta-
nowiac czesto jedynie nieuchronna
konsekwencje szczegodlnej histo-
rycznej sytuacji wyjsciowej. Wi-
doczne jest to zwlaszcza w prawie
niemieckim, gdzie waski zakres
zapozyczonej od Rzymian odpo-
wiedzialno$ci ex delicto wymusit
uksztattowanie odpowiedzialno-
$ci za culpa in contrahendo jako
odpowiedzialno$ci kontraktowe;j.
Potwierdza si¢ w ten sposdb znana
skadinad prawda, ze harmonizacja
odpowiedzialno$ci pozakontrak-
towej nastrecza wieksze trudnosci
niz kontraktowe;j®’.

57 E.Baginska, Projekt unifikacji europejs-
kiego prawa czynéw niedozwolonych,



Odpowiedzialnosé
deliktowa

i wynagrodzenie czystej
szkody majqtkowej

(s. 1407-1538)

Stopniowe rozszerzanie rzym-
skiej odpowiedzialnos$ci de-
liktowej, zwanej akwilianska,
doprowadzito do przyjecia w ko-
dyfikacjach prawa Rozumu, ALR
(1.6 § 11-12), Code civil (art. 1382)
i ABGB (§ 1295), tzw. klauzuli
generalnej odpowiedzialnosci
deliktowej, inspirowanej maksy-
ma moralng nieszkodzenia dru-
gim (neminem laedere). Klauzule
te przejely w zasadzie wszystkie
nowsze kodeksy europejskie,
m.in. art. 134 polskiego k.z.
7 1933 r. i art. 415 k.c. z 1964 T.
(s. 1442-1444), a poza tym wiele
kodyfikacji Ameryki Lacinskiej
i poinocnej Afryki. Jedynie pra-
wo niemieckie odrzucato ogol-
na odpowiedzialno$¢ deliktowa
za niedbalstwo, powielajac w BGB
(8§ 823, 826) rzymski model re-
gulacji poszczegélnych deliktow
typowych, uzupeiniony klauzula-
mi generalnymi o ograniczonym
zasiegu. W rezimie tym, zwanym
niekiedy — w przeciwienstwie
do rezimu jednolitej klauzuli ge-
neralnej — systemem pluralizmu
ograniczonego, wykluczone byto
zwlaszcza odszkodowanie za stra-
ty czysto gospodarcze, poniesione
np. w obrocie przedsiebiorstwa
(s. 1419-1428).

Podobnie jak prawo rzymskie,
dawne common law znato jedy-

nie réwnie kazuistyczny — mimo
ze powstaly w sposéb niezalez-
ny - system deliktéw typowych
(specific torts), takich jak zwlasz-
cza trespass, nuisance i defama-
tion, co nazwa¢ mozna systemem
pluralizmu nieograniczonegos®.
Dopiero w ostatnich dziesieciole-
ciach XIX w. powstatl ogdlny delikt
niedbalstwa (tort of negligence),
a zgeneralizowana odpowiedzial-
no$¢ z tego tytulu wyksztatcita
sie w Anglii definitywnie dopiero
w ostatnich dekadach XX w. Zakla-
da ona wyrzadzenie szkody w wy-
niku ztamania obowigzku troski
o drugich (duty of care). Proble-
mem strukturalnym common law
byly wyplywajace z zasady privity
of contract trudno$ci w uogdélnie-
niu tego obowigzku (s. 1431-1432),
do ktérego przeforsowania w za-
kresie pozaumownym przyczynil
sie w 1932 r. stynny ,,przypadek
$limaka” Donoghue v. Stevenson.
W wyroku tym uznano, ze produ-
cent napojow odpowiada nie tylko
wobec ich bezposredniego odbior-
cy, lecz réwniez wobec konsumen-
ta, niezwigzanego z producentem
zadng umowa (s. 1435-1437).
Wiele krajéw prawa skodyfiko-
wanego, takich jak Szwajcaria czy
Austria, pracuje intensywnie nad
reforma odpowiedzialno$ci delik-
towej (s. 1457-1460). Porzucaja one
przy tym kategorie bezprawnoéci —
nadal centralng w niemieckim rezi-
mie odpowiedzialnosci deliktowej
isystemach oden zaleznych —w celu
umozliwienia odpowiedzialnosci

,Panstwo i Prawo” 2004, nr 6, s. 32;
W. Kocot, Perspektywy harmonizacji
prawa prywatnego, ,Studia Iuridica”
2005, N 44, S. 419; R. Zimmermann,
The Present State, s. 494—495.

58 O wszystkich tych systemach B. Le-
waszkiewicz-Petrykowska, Deliktowa
odpowiedzialnos¢ za wtasne czyny, KPP
1998, nr 7, s. 208—224; taz, Wspdtczes-
ne prawo cywilne, s. 126-130.

WRZESIEN 2010

za szkode czysto majatkowa (pure
economic loss). Ponosi ja zwlaszcza
ten, kto utracit osobe, zapewniajaca
mu z mocy obowiazku ustawowe-
go $rodki utrzymania (§ 1327 ABGB;
art. 45 OR; § 844 BGB), skad termin
Versorgungsschaden, czyli szkoda
alimentacyjna (s. 1465, 1475)%.
Inny typ szkody czysto majatkowej
polega na uniemozliwieniu dtuzni-
kowi spelnienia $wiadczenia przez
osobe trzecig. Poniewaz w Niem-
czech roszczenia wierzycielskie
nie podpadaja pod pojecie ,,innego
prawa” z § 823 BGB, chronigcego
tylko prawa bezwzgledne, osoba
ta odpowiada deliktowo za zlama-
nie umowy przez diuznika jedynie
wtedy, gdy naklonita go do tego
umyslnie wbrew dobrym obycza-
jom (§ 826 BGB). Sady austriackie
iszwajcarskie przyznaja jednak od-
szkodowanie réwniez w razie winy
nieumyslnej (s. 1487-1489), tworzac
w ten sposob, praktykowana takze
we Wioszech, deliktowa ochrone
wierzytelnosci (s. 1498).

Jednak i pod tym wzgledem
brak w Europie jednolitosci. Sady
polskie, greckie i portugalskie wy-
kluczaja mianowicie za wzorem
niemieckim odpowiedzialno$¢
deliktowa za ,szkody posred-
nie”®. Szkody takie, wynikajace
z ludzkiej $mierci lub uszkodzenia
ciata, nie sa w zasadzie zaskar-
zalne takze w prawie angielskim
(s. 1501-1502). Konstelacja po-
dobna do trwalego uniemozli-

50 A. Smieja, Czyny niedozwolone
[w:] Adam Olejniczak (ed.), System pra-
wa prywatnego, t. VI, Warszawa 2009,
S. 721-732.

60M. Kalinski, Odpowiedzialnos¢ od-
szkodowawcza [w:] Olejniczak (ed.),
System..., t. VI, s. 37-40, 45—6.
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wienia $wiadczen alimentacyj-
nych wyniknaé¢ moze réowniez
ze zdarzenia tak banalnego, jak
przerwanie przez osobe trzecig
kabla elektrycznego, powodujace
u odbiorcy pradu straty w pro-
dukcji (s. 1504). Orzecznictwo
francuskie, wtoskie i hiszpanskie
rozwiazuje te przypadki bez tru-
du na podstawie ogolnej klauzuli
deliktowej (s. 1518). Tymczasem
sady angielskie nie uznaja zakté-
cenia stosunku umownego przez
niedbalstwo osoby trzeciej za do-
stateczng podstawe obcigzenia jej
wobec wierzyciela odpowiedzial-
noscia z tytutu tort of negligence
(s. 1522-1525).

Odszkodowanie za szok
miedzy uszkodzeniem
ciala a ,,nawiqzkq”

(s. 1539-1619)

Posrednia szkoda moralna,
zwana we Francji rykoszetowa
(dommage par ricochet), doty-
ka bliskich osoby bezposrednio
poszkodowanej, np. w wypadku
drogowym, zwlaszcza cztonkéw
rodziny, ktoérzy doznali z tego
powodu szoku. Wspomniano
juz, ze prawo rzymskie, a za nim
europejskie prawo pospolite,
traktowalo krzywdy niemajat-
kowe bardzo restryktywnie.
Pomyst rekompensowania ich
w trybie nawiazki za bl (pretium
doloris) powstal dopiero w pra-
wie Rozumu, skad trafit on do
§ 1323-1325 i 1330-1331 ABGB
(s. 1541). Podczas gdy jednak
orzecznictwo francuskie pod-
ciggalo pod art. 1382 Code civil
rowniez szkode moralng (s. 1587—
1593), niemiecka pandektystyka,
a nawet orzecznictwo pruskie

do obowigzujacego w Nadrenii
Code civil, odrzucaly ja nadal.
W tym duchu BGB wykluczyt
ochrone deliktowa honoru i pra-
wa osobowosci, co Niemcy prze-
famali dopiero w potowie lat pig¢-
dziesigtych XX stulecia w drodze
wyktadni konstytucyjnej, opartej
na pojeciu godnosci ludzkiej
(s. 1546-1547)°".

W miedzyczasie dziedzina
szkdd niemajatkowych zostata
w skali europejskiej znacznie ujed-
nolicona (s. 1547-1548). Uprzednia
restryktywnos¢ prawa niemieckie-
go wplyneta jednak trwale na wie-
le systeméw kontynentalnych,
w tym zaré6wno na wyktadnie
art. 134 polskiego k.z., jak i poz-
niej na brzmienie art. 445-446
i 448 k.c.®?, nastepnie na prawo
wloskie i wegierskie, na art. 299
kodeksu cywilnego greckiego
Z 1946 r., a nawet na art. 6:106
nowej kodyfikacji holenderskiej
(NNBW). Zreszta sady niemiec-
kie i austriackie pozostajg w tym
wzgledzie stosunkowo restryktyw-
ne, wymagajac zwlaszcza, by szok
psychiczny wywotat u poddanej
mu osoby wilasng szkode zdro-
wotna, podczas gdy bardziej libe-
ralne orzecznictwo szwajcarskie
przyznaje najblizszym nawiazke
(Angehdrigenschmerzensgeld) na-
wet w jej braku (s. 1576-1579).

Réwniez i w tej dziedzinie brak
jednak w Europie jednolitosci

61 Ostatnio na ten temat: G. Briigge-
meier, ,,Du sollst dir kein Bildnis ma-
chen...”, Festschrift Gunther Teubner,
Berlin 2009, s. 231-248.

62 M. Kalinski, Odpowiedzialnos¢ od-
szkodowawcza, s. 38—40, 45-46;
A. $mieja, Czyny niedozwolone,
5. 695-737.
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judykatury. Jeszcze w 2002 1. ho-
lenderski Sad Najwyzszy (Hoge
Raad) odméwil odszkodowania
za krzywde moralng matce dziec-
ka, przejechanego na jej oczach
na obszarze ograniczonego ru-
chu. Otrzymata ona co prawda
odszkodowanie za szok w sensie
psychiatrycznie zdiagnozowanych
zjawisk chorobowych, jednak
z wykluczeniem szkody ,,zalob-
nej” czy ,uczuciowej”, a to z uwa-
gi na enumeratywno$¢ wyliczenia
uprawnionych do odszkodowania
za $mier¢ bliskich w art. 6:108
NNBW (s. 1584-1586)%. Podobnie
jak w prawie francuskim, réwniez
w prawie angielskim sprowadze-
nie kwestii odpowiedzialnosci
do zwiazku przyczynowego stano-
wi narzedzie podziatu ryzyka mie-
dzy sprawca a poszkodowanym.
Po stronie pierwszego wymaga
sie jednak obowiazku troski (duty
of care), a po stronie drugiego —
spowodowanej bliskoscig czaso-
przestrzenna do wypadku szkody,
wyniklej z szoku psychicznego
(nervous shock damage), podczas
gdy naturalny zal po stracie bli-
skich nie wystarcza, podobnie jak
w prawie niemieckim (s. 1593—
1600). Sady wtoskie i szwedz-
kie przyznaja zado$¢uczynienie
za krzywde moralng dopiero
od lat dziewieédziesiatych XX w.
(s. 1600-1616).

Perspektywa europejska oka-
zuje sie¢ zatem raz jeszcze zroz-
nicowana. Prawo niemieckie,
austriackie i w pewnym zakresie
szwedzkie ujmuja problem jako

63 Zob. jednak A.S. Hartkamp, Law of
Obligations [w:] J.M.J. Chorus et
al. (eds.), Introduction to Dutch law,
wyd. 4, Kluwer 2006, s. 144-145.



bezprawne naruszenie wlasnych
doébr prawnych, a zwlaszcza zdro-
wia, bliskich ofiary. Natomiast
prawo francuskie, szwajcarskie
i, w efekcie koncowym, réwniez
wloskie przyznaje im rekompensa-
te za bol psychiczny. Na ptaszczyz-
nie aksjologicznej chodzi przede
wszystkim o znalezienie réwno-
wagi miedzy ochrong sprawcy
szkody przed nieograniczong
odpowiedzialnoscig a respektem
dla podmiotéw duchowo dotknie-
tych przez wypadek. Rozmaite na-
rzedzia prawne, stuzace temu celo-
wiw réznych krajach zgodnie z ich
tradycja dogmatyczna, sa w duzym
stopniu funkcjonalnie zamien-
ne. Co do zasady jednak zado$¢-
uczynienie pienigzne za krzywde
moralng zostalo uznane - i to za-
pewne w zbyt wysokim stopniu® —
zaréwno przez Study Group on
a European Civil Code (art. 2:201—
202 CoPEL Liab. Dam.), ktérej
propozycje wiaczono do DCFR
(art. VI-2:201-202), jak i przez
European Group on Tort Law
(art. 10:301 PETL), ktéra kieruje
cywilista austriacki Helmut Koziol
(s. 1617-1619).

Odpowiedzialnosé
wytworcy wadliwych
produktow

(s. 1621-1755)

Klasyczna zasada winy bez-
spornie nie rozwigzuje problemu
odpowiedzialnodci wytwoércey
produktéw masowych (s. 1623).
Ze wzgledu na doktryne privity
of contract w anglosaskim kregu
prawnym wytwdrcy nie mozna

64 R. Zimmermann, The Present State of
European Private Law, s. 496.

byto jednak obcigza¢ obowigzkami
troski (care) w stosunku do oséb
trzecich, jakimi byli konsumenci.
Zasade te przetamat w 1916 1. pre-
cedens amerykanski MacPherson
v. Buick Motor Co., umozliwiajac
na podstawie tort of negligence
skarge nabywcy samochodu bez-
posrednio przeciw wytworcy. Scis-
le obiektywna odpowiedzialno$é
producenta utrwalila sie w USA
od potowy XX w. W prawie brytyj-
skim skarge przeciw producentowi
dopuscit wspomniany juz wyrok

czech zwyciezyta konstrukcja de-
liktowa, oparta na winie wytworcy
(8§ 823 ust. 1 BGB). Mozliwos¢ jego
ekskulpacji w razie winy pracow-
nikéw i przypisanie ciezaru dowo-
du poszkodowanemu zostaty przy
tym praktycznie wylaczone przez
obcigzenie wytwércy domniema-
niem tzw. winy organizacyjnej
(s. 1645-1646). Wedtug judykatury
niemieckiej w ramach swych obo-
wigzkéw bezpieczenstwa, bo tak
bodaj nalezy tlumaczy¢ termin Ver-
kehrs(sicherungs)pflichten®®, wy-

Klasyczna zasada winy

bezspornie nie rozgwiqzuje

problemu odpowiedzialnosci

wytworcy produktow

masowych.

Donoghue v. Stevenson z 1932 1.,
ktéry rozciagnieto nastepnie
na kupcéw, importeréw, rzemiesl-
nikéw itp. (s. 1624-1632)%.
Natomiast orzecznictwo fran-
cuskie juz na poczatku XX w. bez
trudnosci obcigzato wytwdrce pro-
duktéw niebezpiecznych, np. bro-
ni czy pojazdéw, odpowiedzialno-
$cig deliktowa wobec os6b trzecich
na podstawie art. 1382 Code civil,
uznajac jego wine za ewidentna
iniewymagajaca dowodu (s. 1635—
1644). W 1968 r. rOwniez w Niem-

65 B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, De-
liktowa odpowiedzialnosé, s. 220—224;
taz, Wspdtczesne prawo, s. 129—130.
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tworca odpowiada zatem za bledy
konstrukceyjne i produkcyjne oraz
za zaniedbanie informacji i obser-
wacji produktu na rynku z punk-
tu widzenia jego bezpieczenstwa
(s. 1651-1653). Odpowiedzialno-
$cig deliktowa obciazylo produ-
centa od lat siedemdziesigtych
XX w. réwniez prawo holenderskie
(s. 1677-1680).

Alternatywa dla odpowiedzial-
nosci deliktowej jest odpowie-
dzialno$¢ kontraktowa, do ktérej
siegnety sady francuskie na dtugo

66 B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, De-
liktowa..., s. 215; taz, Wspélczesne...,
s.128.
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przed implementacjg dyrektywy
85/374/EWG o odpowiedzialno-
$ci za wadliwe produkty. Z uwagi
na zasade nietgczenia (non-cumul)
odpowiedzialnosci, dajaca roszcze-
niom kontraktowym pierwszen-
stwo przed deliktowymi, konsu-
ment francuski musi wykorzystac¢
roszczenie gwarancyjne przeciw
sprzedawcy z tytutu ukrytych wad
towaru, przystugujace mu zreszta
jako action directe bezposrednio
przeciw kazdemu przedsiebiorcy
w ich tancuchu, poczynajac od pro-
ducenta (art. 1641-1645 Cc)®’.
W celu wykluczenia krétkiego
terminu przedawnienia tych rosz-
czen Cour de Cassation przypisal
Wytworcy w 1991 r. umowne zo-
bowiazanie rezultatu (obligation
contractuelle de sécurité) autono-
miczne w stosunku do gwarancji
sprzedawcy. Wreszcie w 1998 r.
tenze sad porzucil catkowicie
rezim sprzedazy, obcigzajac pro-
ducenta odpowiedzialnoscig ,,na-
tury mieszanej”, skonstruowang
na podstawie art. 1147 i 1384 Code
civil, interpretowanych ,,w §wietle”
woéwczas jeszcze nie implemento-
wanej dyrektywy (s. 1681-1688).
Ranieri omawia szeroko odpo-
wiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka
z mocy dyrektywy 85/374/EWG
i sposéb jej implementacji
w poszczeg6lnych panstwach
cztonkowskich (s. 1697-1755).
Dyrektywa ta wprowadzita nie-
zawiniona odpowiedzialno$¢
wytwérey za uszkodzenie cia-
ta i nalezgcych do konsumenta

67 O tej skardze jako modelu europej-
skim: M.J. Schermaier, New Law Based
on Old Rules [w:] M. Ebers et al. (eds.),
European Perspectives on Producers’
Liability, Sellier 2009, s. 98-104.
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przedmiotdéw, pozostawiajac od-
szkodowanie za krzywde niema-
jatkowa regulacjom narodowym.
Ostatnio dyrektywa ta zostata
uzupelniona dyrektywa 2001/59/
WE o bezpieczenistwie produktow.
We Francji ustawa implementacyj-
naz1998 r., wigczona do Code civil
jako art. 1386-1-18, uchylita nawet
tradycyjna zasade niekumulowa-
nia odpowiedzialno$ci kontrak-
towej i deliktowej (s. 1725-1728).
Z reguly jednak ustaw implemen-
tacyjnych nie wiaczano do kodek-
sow. Zwlaszcza niemiecka ustawa
o odpowiedzialnosci za wadliwe
produkty z 1989 r. oparta sie na-
wet reformie prawa zobowigzan
z 2002 1., zachowujac status usta-
wy ,,okolokodeksowe;j”®.

W skali europejskiej unifikacja
raczej si¢ nie powiodta, poczynajac
od rozumienia tak centralnych ka-
tegorii, jak produkt czy producent,
a koniczac na usankcjonowaniu
niejednolito$ci zado$¢uczynienia
za krzywdy niemajatkowe poprzez
odestanie do praw narodowych.
Niejasny pozostaje réwniez za-
kres obciazajacego konsumenta
dowodu wadliwos$ci produktu
(s. 1734-1736)%°. W kazdym ra-
zie stala wyktadnia ETS, wedlug
ktérej prawodawca wspdlnotowy
zmierzal do totalnej harmonizacji
odpowiedzialno$ci za produkt,
zostala w doktrynie zainteresowa-
nych krajéw jednomyslnie odrzu-

68 A. Catus, Umocowanie do zblizenia pra-
wa prywatnego paristw czlonkowskich
w prawie Unii Europejskiej [w:] Pazdan
et al. (eds.), Europeizacja prawa pry-
watnego, t. I, s. 153.

69F.J. Mohmand, Odpowiedzialnos¢
za produkt w prawie polskim, L6dz
2008, s. 76-79.
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cona. Ta formalistycznie jednolita
wyktadnia pogorszy bowiem sytu-
acje konsumenta np. we Francji
czy w Niemczech (s. 1736-1744)7°.
Podobnie jak w podsumowa-
niu poprzedniego rozdziatu Ranie-
ri podkresla funkcjonalng réwno-
wazno$¢ rozmaitych instrumentow
dogmatycznych niezawinionej od-
powiedzialnosci producenta. Przy-
jely ja zaréwno Principles of Euro-
pean Tort Law (art. 4:202, 5:101
PETL), jak i projekt Study Group
(art. 3:204 CoPEL Liab. Dam.), re-
cypowany w DCFR (art. VI-3:204).

Prowadzenie cudzych
spraw bez zlecenia oraz
,ratowanie” cudzej osoby
i mienia (s. 1757-1800)
Roéwniez krétki rozdzial o pro-
wadzeniu cudzych spraw bez
zlecenia zaczyna sie ogélnoeuro-
pejskim wprowadzeniem histo-
rycznym. Wynika zen, ze insty-
tucja negotiorum gestio, dobrze
znana prawu rzymskiemu, a na-
stepnie pospolitemu i — mimo
sporych réznic w szczegoétach —
wszystkim kontynentalnym kody-
fikacjom cywilnym (s. 1764-1765),
jest kompletnie obca systemo-
wi common law (s. 1768-1769).
Uznaje on jednak, podobnie jak
system kontynentalny, szczeg6l-
nie w prawie morskim (maritime
salvage), roszczenie o zwrot na-
kladéw na ratowanie obcej osoby
lub jej débr. Mimo to Study Group
von Bara zaproponowatla bez ze-
nady tradycyjna kontynentalna
definicje prowadzenia cudzych

70 Co do Francji por. S. Rohlfing, The
Needs of Transformation of the Direc-
tive 1999/44/EC, ,Studia Prawno-
-Europejskie” 2004, nr 7, s. 93-104.



spraw bez zlecenia (PEL/von Bar,
Ben. Int. art. 1:101), przejeta do-
stownie przez art. V-1:1o1a DCFR
(s. 1768-1770)7. W sprawie ewen-
tualnej harmonizacji pozostaje
wiec liczy¢ na daleko posunieta
dobra wole Anglikéw.

Analiza judykatur krajowych
na temat szkody poniesionej w cu-
dzym interesie wykazuje jednak
ich spora niejednolito$¢. Nie tylko
sady angielskie, lecz rowniez fran-
cuskie i wloskie tylko wyjatkowo
rekompensuja nieproszonemu
,ratownikowi” poniesione prze-
zen przy tej okazji straty. Podsta-
we prawng takich rozstrzygnieé
stanowig w braku umowy zlece-
nia alternatywnie: wynikajace
z fikcji umowy o pomoc (conven-
tion d’assistance) zobowiazanie
kontraktowe, nastepnie prowa-
dzenie cudzych spraw bez zlece-
nia i wreszcie odpowiedzialno$¢
deliktowa. Chetniej natomiast
przyznaja odszkodowanie w opar-
ciu o rzymska negotiorum gestio
orzecznictwo niemieckie, szwaj-
carskie i ostatnio réwniez austriac-
kie (s. 1799-1800). Mimo tej nie-
jednolitoéci kierowana przez von
Bara Study Group uznata za sto-
sowne przyznaé ,ratownikowi” od-
szkodowanie, réwnie niejednolicie
okreslone jako indemnification, re-
muneration i reparation (PEL/von
Bar, Ben. Int. art. 3:101-104). Jak
zwykle projekt ten zostat przejety
przez DCFR (art. V-3:101-104).

71 Krytycznie R. Zimmermann, The
Present State of European Private Law,
S.499-500.

72 Natomiast doktryna polska uznaje
te odpowiedzialno$¢ za instytucje sui
generis: $Smieja, Czyny niedozwolone,

S. 740-743.

Dobra wiara i sedziowska
kontrola wykonywania
praw podmiotowych

(s. 1801-1898)

Problematyke dobrej wiary uj-
muje Ranieri od strony jej przeci-
wienstwa, a zarazem procesowej
konkretyzacji, czyli podstepu (do-
lus) lub szerzej: naduzycia prawa.
Oparta na zasadzie dobrej wiary
kompetencja sedziowska do zmia-
ny lub ograniczenia istniejacych
pozycji prawnych wystepuje w pra-
wie niemieckim i szwajcarskim,
a ostatnio réwniez austriackim
i holenderskim (s. 1803, 1825). Jej
historycznym punktem wyjscia byt
rzymski zarzut podstepu (exceptio
doli),” ktéry po wygasnieciu pro-
cesu formularnego przetrwat jako
pojecie w procesie kognicyjnym,
w europejskim prawie pospolitym,
anastepnie w § 242 (wykonanie zo-
bowigzania zgodnie z dobra wiara)
1826 (sprzeczne z dobrymi obycza-
jami umyslne wyrzadzenie szkody)
BGB. Prawo pospolite rozréznialo
zarzut podstepu przesztego (excep-
tio doli praeteriti) lub specjalnego
(specialis), pietnujacy konkretne
zachowanie powoda, prowadza-
ce do czynno$ci prawnej, z ktorej
powdd wywodzi swe roszczenie,
i zarzut podstepu terazniejszego
(exceptio doli praesentis) lub ogol-
nego (generalis), podwazajacy jako
naduzycie prawa samo wytoczenie
formalnie przystugujacej skargi
(s. 1803-1804).

Dzigki zarzutowi podstepu
poczynajac od lat dwudziestych
XX w. niemieckie prawo sedziow-

73 Szerzej W. Dajczak, Dobra wiara jako
symbol europejskiej tozsamosci prawa,
Poznan 2006.
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skie rozwinelo na podstawie § 242
BGB instytucje Verwirkung. Polega
ona na utracie prawa wskutek po-
wotania si¢ nan z opdznieniem,
podczas ktérego przeciwnik mogt
w dobrej wierze uznaé, ze prawo
to nie bedzie juz wykonywane.
Jest to wiec rodzaj faktycznego
przedawnienia, nastepujacego
jeszcze przed uptywem przedaw-
nienia ustawowego (s. 1816-1817).
Sad Rzeszy (Reichsgericht) do-
puszczat zreszta zarzut podstepu
réwniez w sytuacji odwrotnej,
a mianowicie przeciw zarzutowi
przedawnienia, podniesionemu
przez pozwanego, ktéry uprzed-
nio dat powodowi do poznania,
ze z zarzutu tego nie skorzysta.
Instytucja Verwirkung zamykata
luki dtugiego, bo az 30-letniego
przedawnienia, ktére dopiero
w 2002 1. zostalo w Niemczech
skrécone do 3 lat”. Innym przy-
padkiem sedziowskiej korektury
ius strictum za pomocg zarzutu
naduzycia prawa jest w Niem-
czech wykluczenie powolania sie
na niewazno$¢ czynnos$ci prawnej
ze wzgledu na niedochowanie for-
my (s. 1820).

Z obawy o przerost wiadzy
sedziowskiej w krajach roman-
skich, zwlaszcza we Francji i Wio-
szech, uwzgledniono dobra wiare
W mniejszym stopniu. Natomiast
w Szwajcarii (art. 2 ust. 2 ZGB),
a pdzniej w Polsce (art. 189 k.z.;
art. 5, 354 k.c.), Grecji (art. 281
k.c. z 1946 r.) i Portugalii (art.
334 Cédigo civil z 1966 1.) oraz

74 Por. M. Martinek, J. Poczobut, Moderni-
zacja prawa zobowiqzan w niemieckim
kodeksie cywilnym, Ksiega Pamiagtkowa
dedykowana Jerzemu Rajskiemu, War-
szawa 2007, S. 483—484.
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w Hiszpanii (art. 7 Cédigo civil,
znowelizowanego w 1974 r.) po-
stuzono sie konstrukeja naduzycia
prawa w podobnych celach jak
w Niemczech. Pominieta przez
kodeksy dobra wiara jest znana
orzecznictwu w Austrii i Holandii,
ktore znajduje czesciowo oparcie
w § 914 ABGB w brzmieniu
Z 1916 I., wspominajacym ,,prakty-
ke uczciwego obrotu”, i w art. 6:2
NNBW, zawierajacym klauzule
,rozsadku i stuszno$ci””s. Zarow-
no PECL (art. 1:201), jak i Zasady
UNIDROIT (art. 1.7) wymaga-
ja od stron dziatania zgodnego
z good faith i fair dealing’®. Po-
dobnie jak w wielu innych przy-
padkach prawo angielskie r6zni
sie jednak zasadniczo od konty-
nentalnego, ignorujac ogdélna
zasade dobrej wiary przy wyko-
naniu zobowigzan (s. 1873-1874).
Zapewne dlatego akty modelowe
ACQP (art. 7:101-104) i DCFR
(art. I1I-1:103) nie zajmuja pod tym
wzgledem zdecydowanej pozycji
(s. 1895-1898).

Prawo wspolnotowe
w perspektywie
historycznej

Bogata w tre$¢ monografia za-
checa do ogdlnych refleksji. Za-
réwno historia prawa, jak i kom-
paratystyka prawnicza odlozyty
od jakiego$ czasu do lamusa tra-
dycje badan w konwencji prze-
ciwienistwa. Z uwagi na stojace
przed nimi zadania praktyczne
zaréwno w analizach prawa epok

75 E. Rott-Pietrzyk, Klauzula generalna
rozsqdku w prawie prywatnym, War-
szawa 2007, S. I71-173.

76 L. Korecki, Zasada dobrej wiary przy
negocjowaniu umowy, s. 30—-31.
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minionych, jak i prawa panstw
obcych w wiekszym stopniu ceni
sie obecnie wydobywanie podo-
biefistw. W doktrynie i w orzecz-
nictwie cywilistycznym krajow
Unii wyksztalca si¢ stopniowo
mentalno$¢ europejska. Jako
jej przyktad Ranieri przytacza
rozciggniecie zado$éuczynienia
za rykoszetowa szkode moralng
na osoby pozostajace w partner-
skich zwigzkach pozamalzenskich,
co austriacki Sad Najwyzszy uza-
sadnil w 2002 r. za pomocg argu-
mentacji prawno-poréwnawczej
(s. 1572-1575). Jeste$my jednak
Europejczykami jeszcze w zbyt
matym stopniu, by juz dzisiaj po-
zwoli¢ sobie na europejski kodeks
cywilny, chocby tylko w zakresie
zobowigzan.

Europejsko$¢ ta nie wynika
zreszta w pierwszym rzedzie
z prawa wspolnotowego. Jego roz-
porzadzenia i dyrektywy, sktada-
jace sie na dorobek wspélnotowy
(acquis communautaire), nie moga
by¢ interpretowane w trybie bez-
zalozeniowej egzegezy”’. Acquis
communautaire jest bowiem tylko
nadbudowka nad fundamentem
wspélnych dla panstw cztonkow-
skich zasad i konstrukecji (acquis
commun). Wlasnie one stanowia
glebsze przestanki historycz-
ne, ktére umozliwily powstanie
i rozw6j prawa wspdlnotowego.
Ze wzgledu na ich genezg¢ winny
by¢ one badane nie tylko przez
komparatystow, lecz rowniez
przez historykéw prawa. W zakre-
sie zobowigzan dobry poczatek

77 N.Jansen, R. Zimmermann, Grundre-
geln des bestehenden Gemeinschaftspri-
vatrechts?, s. 1118, 1126.
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robi nowy polski podrecznik pra-
wa rzymskiego’. Nalezy przy tym
pamietad, ze procesy historyczne,
takie jak dopuszczenie zaskarzal-
nosci paktéw, umdw na rzecz 0so-
by trzeciej, zastepstwa bezposred-
niego i cesji wierzytelno$ci, trwaty
w Europie stulecia. Dlatego Ranie-
ri podkreéla trafnie, ze do stwo-
rzenia jednolitego europejskiego
prawa uméw nie wystarczy proste
ujednolicanie tekstéw norma-
tywnych, gdyz prawo to wymaga
zmierzenia sie z powaznym wy-
zwaniem prawno-kulturalnym.

Western legal tradition
a dogmatyka prawnicza
Po kolapsie socjalizmu realnego
zachodnia tradycja prawna, odzy-
skawszy jego tereny, okazatla sie
tworem niejednolitym. Ideal kody-
fikacji jest bowiem obcy zaréwno
kulturze prawnej anglosaskiej, jak
i nordyckiej. Wyklucza to sposrod
jego entuzjastéw nie tylko Wiel-
ka Brytanie i Republike Irlandii,
lecz réwniez Danie, Finlandie
i Szwecje oraz kraje dotychczas
pozaunijne: Islandie i Norwegie.
Wchtonigcie common law przez
kodyfikacje europejska musiatoby
oczywiscie oznacza¢ utrate jego
atrakcyjnoéci na $wiatowym ryn-
ku systeméw prawnych. Jednak
gdy mowa o europejskim prawie
zobowigzan, rozumianym lacznie

78 Dajczak i in., Prawo rzymskie. U pod-
staw prawa prywatnego, Warszawa
2000, 5. 427-544.

79 O.Lando, Kultura a prawo kontraktéw,
,Nowa Europa” 2008, nr 11, s. 133;
M. Meli, Il diritto privato tra passato
giuridico europeo e futuro dell’Unione,
Studi per Giovanni Nicosia, t. V, Mila-
N0 2007, S. 282.



z prawem angielskim, nalezy pa-
mietaé, ze w tradycyjnej postaci
to ostatnie nie zna ani wspélnego
dla kontraktéw i deliktow poje-
cia zobowigzania (obligatio), ani
ostrego podzialu miedzy prawem
rzeczowym a obligacyjnym?®°. Po-
nadto juz sam angielski system
umow odznacza sie licznymi par-
tykularyzmami, by — poza dwoma
nieprzettumaczalnymi pojeciami
consideration i frustration — wymie-
ni¢ tylko restryktywne traktowanie
dobrej wiary, zasade wyktadni
obiektywnej, ograniczenie zakresu
ius dispositivum i minimalizacje in-
gerencji sedziego w tre$¢ umowy?®'.

W konsekwencji zagadnienie
jednolitego europejskiego prawa
zobowigzan sprowadza sie do py-
tania, na ile prawo angielskie zbli-
zylo si¢ ostatnio do kontynentu.
Standardowe dowody wplywéw
kontynentalnych na historie pra-
wa angielskiego ograniczaja sie
bowiem do kilku z dawna znanych
inie dotykajacych trzonu common
law przypadkow: stosowanie
prawa kanonicznego przez sady
duchowne, a nastepnie przez
Sad Admiralicji, nauczanie prawa
rzymskiego na uniwersytetach
Oxford i Cambridge, przejecie kon-
tynentalnego prawa handlowego
(law merchant), stowarzyszenie
Doctors’ Commons, pielegnujace
tradycje utrumque ius, angielskie
tlumaczenia myslicieli prawa Ro-

80G. Samuel, English Private Law in
the Context of the Codes [w:] M. van
Hoecke, F. Ost (eds.), The Harmonisa-
tion of European Private Law, Oxford —
Portland 2000, s. 49-58.

81 R. Manko, Unifikacja europejskiego
prawa prywatnego, ,Nowa Europa”
2008, nrii, s. 53.

zumu Grocjusza czy Pufendorfa
oraz takich prawnikéw usus mo-
dernus, jak Heinecjusz, oraz kon-
takty z niemiecka Szkota Histo-
ryczng i pandektystyka®. Mimo
intensywnych badan nie dokonano
na tym polu nowych odkry¢.

Wydaje si¢ przy tym niewat-
pliwe, ze western legal tradition
stanowi przeciez duzo bardziej
wspdélnote wartosci, niegdy$
ukonstytuowang dla dania odpo-
ru socjalizmowi realnemu, a dzi$
neutralizujaca wptywy kultury
Islamu, niz organiczng wspdlnote
konstrukcji dogmatycznych. Wias-
nie te sg jednak niezbedne dla po-
my$lnego przeprowadzenia prac
kodyfikacyjnych czy cho¢by tylko
harmonizacyjnych. Zreszta dysku-
sje i kompromisy polityczne woko6t
opublikowanego ostatnio DCFR
odsuwaja na plan dalszy glebsza
refleksje nad fundamentalnymi dla
europejskiego prawa prywatnego
warto$ciami, co w dalszej konse-
kwencji stanowi¢ moze pewne za-
grozenie dla tozsamo$ci prawnej
Europy.

Systemy mieszane
i wielopoziomowe
Wtasciwie dopiero integra-
cja europejska Wielkiej Brytanii
i Republiki Irlandii, datujaca sig
od akcesji tych panstw do EWG
w 1973 1., skierowata common
law na trajektorie zblizajaca
je stopniowo do kontynentu. Pro-
ces ten, w ramach ktérego zresz-
ta common law wplywa réwniez
na prawo kontynentalne, musi sie
zakonczy¢ powstaniem jakiej$ po-

82 D. Osler, The Fantasy Men, ,,Rechtsge-
schichte” 2007, nr 10, s. 169-192.
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staci systemu mieszanego (mixed
system). Nalezy przy tym zazna-
czy¢, ze systemy te, zwlaszcza
takie jak prawo Szkocji i Afryki
Potudniowej, nie powstawaty do-
tad przez wymieszanie w jednym
kotle wszystkich sktadnikéw. Ich
prawo cywilne materialne zacho-
wywalo bowiem charakter civil
law, podczas gdy proces i prawo
handlowe pochodzily ze stano-
wigcego warstwe pdzniejsza com-
mon law. Przy tym wlasnie w pra-
wie zobowigzan w najwiekszym
stopniu doszto do syntezy angiel-
sko-kontynentalnej®:. Zapewne
podobny rozw6j nastapi z czasem
w ramach Unii. Jej specyfika pole-
ga jednak na tym, ze prawo cywil-
ne jej krajow czlonkowskich juz
dzi$ stanowi system wielopozio-
mowy, w ramach ktérego prawo
narodowe uzupelniane jest przez
prawo wspolnotowe, a to z kolei
przez miedzynarodowe prawo
jednolite®.

Podobna wielopoziomowo$¢ —
i nieodlacznie z nig zwigzany
podziat suwerenno$ci miedzy
Unie i jej cztonkéw® — wystepuje
w dziedzinie prawa konstytucyj-
nego. Réwniez ono stanowi obec-
nie system tréjpoziomowy, zto-
zony z konstytucji narodowych,
unijnego porzadku ponadnaro-
dowego i Europejskiej Konwencji

83 K. Reid, R. Zimmermann, The Devel-
opment of Legal Doctrine in a Mixed
System, [w:] tych (eds.), A History of
Private Law in Scotland, Oxford 2000,
S. 4-8.

84 S. Leible, Drogi do europejskiego pra-
wa prywatnego, ,Europejski Przeglad
Sadowy” 2007, nr 8, s. 6-7.

85 D. Obradovic, The Doctrine of Divisible
Sovereignty, ,,Studia Prawno-Europej-
skie” 1996, nr i, s. 26.
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Praw Czlowieka. Poziomy te ko-
ordynowane sg przez transnaro-
dowe zasady konstytucyjne Unii,
do ktérych naleza podejscie an-
tropocentryczne, stawiajace 0so-
be ludzka ponad interesem pan-
stwowym, a zwlaszcza uznanie
godnosci cztowieka za najwyzsza
wsréd prawnie chronionych war-
tosci, oraz gwarancja praw fun-
damentalnych, opartych na god-
no$ci ludzkiej i ograniczajacych
kazda wladze publiczna tacznie
z ustawodaweca. Jako skuteczny
instrument rozstrzygania kolizji
miedzy tymi zasadami propaguje
sie zasade proporcjonalnosci®®.

Nowe i dawne ius
commune

Rownie czesto jak konstytu-
cjonalisci starej daty ubolewaja
nad podzielng — i w ramach Unii
juz podzielong — suwerennoscia,
tradycyjni cywilisci optakuja utra-
te koherencji przez ich narodowe
kodeksy. W wyniku punktowych
interwencji prawa wspélnotowe-
go dekodyfikacja systemdéw naro-
dowych bedzie sie zapewne pogle-
bia¢, prowadzac do ,,dezintegracji
przez harmonizacje”. Nastapi ona
dlatego, ze kazdy z systeméw
krajowych bedzie wykonywat za-
dane mu dzialania integracyjne
we wlasciwym sobie trybie. W ra-
mach powstajacego w ten sposéb
sprzezenia zwrotnego nie tylko
obowiazujace prawo wspdélnoto-
we wplynie na prawa krajowe,
lecz i odwrotnie: od tych ostatnich
zaleze¢ bedzie przyszty ksztalt

86 R. Arnold, The Emergence of a Euro-
pean Constitutional Law, ,European
Journal of Comparative Law” 2007,
vol. 11.3, 8. 5.
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prawa unijnego. Ksztalt ten trud-
no doktadnie przewidzieé, jednak
wykluczona wydaje sie doktadna
powtérka cyklu historycznego:
pandektystyka — kodyfikacja —
neopandektystyka — nowa kody-
fikacja itd. Podobnie jak neopan-
dektystyka nie jest zwykta replika
pandektystyki, tak i nowa kodyfi-
kacja europejska w warunkach
wielopoziomowego porzadku
prawnego nie bedzie mogta by¢
replika kodyfikacji dotychczaso-
wych®.

Z drugiej strony mimo wy-
nikajacej z analiz Ranieriego
przedwczesnosci projektéw mo-
delowych, dzialania harmoniza-
cyjne sa jednak nieodwracalne.
Co wiecej, tworza one nowa
tradycje prawa europejskiego,
a moze raczej kontynuuja tra-
dycje zapoczatkowana w 1927 1.
przez wlosko-francuski projekt
prawa zobowigzan i w 1933 r.
przez polski kodeks zobowigzan.
Oczywiscie jesli kodyfikacja taka
powstanie, bedzie zawierata duzo
wiecej elastycznych zasad niz
sztywnych norm prawnych. Nie
nastapi wiec powrét do jednoli-
tego ius commune europejskiego
$redniowiecza, za ktérym tesknia
niekto6rzy liderzy obecnego ruchu
harmonizacyjnego. Powrét taki
jest wykluczony cho¢by dlatego,
ze dawne ius commune nie byto
systemem jednolitym, lecz raczej
ztozona struktura, przypomina-
jaca dzisiejsze systemy wielopo-

87 H. Collins, Governance implications for
the EU of the changing character of pri-
vate law [w:] F. Cafaggi, H. Muir-Watt
(eds.), Making European Private Law,
Cheltenham 2008, s. 269-286.
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ziomowe®. W jego ramach liczne
zwyczaje o charakterze lokalnym
i nadrzedne w stosunku do nich
prawa regionalne (iura propria) —
a bylo ich w przedkodyfikacyjnej
Francji krétko przed Rewolucja
odpowiednio 300 i 60 — przykry-
wata cienka warstwa okreslanego
jako ius commune ogdlnoeuropej-
skiego ,,prawa uczonego”®.

Podobnie jak dzisiejsze zbiory
prawne PECL, ACQP i DCFR byto
to law in books o miekkiej skutecz-
nosci (soft law). Z jego wyltacznie
subsydiarnej mocy wynika, ze sta-
nowilo ono $redniowieczny ,,in-
strument opcjonalny”, ktéry nigdy
i nigdzie nie obowiazywat w spo-
sob bezwyjatkowy i kategoryczny.
Niemniej unifikacja prawa ozna-
czata zawsze w pewnym zakresie
niedemokratyczng centralizacje.
Dzielem absolutyzmu byly zwlasz-
cza wydane na przetomie XVIII
i XIX w. kodyfikacje prawa natury,
acznie z rewolucyjnym Kodeksem
Napoleona. Trzeba liczy¢ si¢ z tym,
ze rébwniez obecne przedsiewzie-
cia harmonizacyjne — niezaleznie
od ich odgérnej (top down) czy od-
dolnej (bottom up) metody — beda
w ten czy inny sposob oktrojowane
przez silniejszego.

88 T. Pajor, Harmonizacja prawa pry-
watnego z prawem Unii Europejskiej
[w:] Olejniczak (ed.), System..., t. VI,
s.259.

89 Giaro, Europdische Privatrechtsge-
schichte, ,Ius commune” 1994,
vol. XXI, s. 10-13; J. Tontti, European
Legal Pluralism as a Rebirth of ius
commune, ,Retfaerd” 2001, No 94,
S. 40-54.



Lech Morawski

0d 1998 1. kierownik Katedry Teorii
Prawa i Paristwa UMK w Toruniu.
0d 1999 1. profesor nauk prawnych.
Cztonek International Association
for Philosophy of Law and Social Phi-
losophy (IVR) oraz wielu towarzystw
naukowych polskich i zagranicznych.
W latach 1989-1990, 1999 i 2004
przebywal na stypendium Humbold-
ta. Wi1989 r. otrzymat I nagrode

w konkursie miesiecznika ,,Paristwo

i Prawo” na najlepszq prace habilita-
cyjnq. Autor kilkudziesieciu rozpraw
naukowych, w tym monografii:
Domniemania a dowody prawnicze
(1981), Argumentacje, racjonalno$¢
prawa i postgpowanie dowodowe
(1988), Giéwne problemy wspoicze-
snej filozofii prawa (4 wyd. 2005);
komentarzy i podrecznikéw: Zasady
wykladni prawa (2 wyd. 2010),
Wstep do prawoznawstwa (12 wyd.
2009). Wspétautor wielu opracowar
zagranicznych, m.in.: Interpreting
Precedents. A Comparative Study
(Dartmouth 1997), The Rule of Law
after Communism. Problems and
Prospects in East-Central Europe
(Dartmouth 1999), Stressing Judi-
cial Decisions (2004), Legal Policy

and Courts, Kluwer 2008.

Lech Morawski

Kelsen a sady
konstytucyjne

Recenzja ksiazki H. Kelsena Istota i rozwdj sq-
downictwa konstytucyjnego, Studia i Materialy
Trybunalu Konstytucyjnego, t. XXXI, Warsza-
wa 20009, s. 88, z jezyka niemieckiego przelozyt
B. Banaszkiewicz, postowiem opatrzyla

S. Wronkowska

Niewiele jest ksiazek, ktore wy-
warly tak wielki wplyw na ksztal-
towanie si¢ konstytucjonalizmu
europejskiego, jak wymieniona
wyzej rozprawa. Stanowi ona za-
pis referatu, ktéry wyglosit Kelsen
na Zjezdzie Towarzystwa Niemiec-
kich Profesor6w Prawa Pafstwo-
wego w 1928 r. w Wiedniu. W tej
niewielkiej pracy przedstawit Kel-
sen projekt sagdownictwa konsty-
tucyjnego, ktory stal sie¢ wzorcem
rozwiazan ustrojowych w wielu
krajach europejskich'.

Rozprawa Kelsena skiada sie
z pieciu rozdzialéw, w ktérych autor
szczegdtowo i wnikliwie rozwija ideg
sadownictwa konstytucyjnegoiz za-
dziwiajaca przenikliwo$cig przewi-
duje zasadniczo wszystkie problemy
i wyzwania, przed ktérymi stoi sa-
downictwo konstytucyjne w czasach
nam wspdlczesnych. W rozdziale I
analizuje autor pojecie konstytucji
oraz zgodnosci z konstytucja rézne-

1 Pierwszy sad konstytucyjny powstat
juz w 1920 r. w Czechach [Czecho-
stowacji?] — por. W. Sadurski, Prawo
przed sqdem, Warszawa 2008, s. 20.

go rodzaju aktéw normatywnych.
W rozdziale I1, a takze w rozdziale IV
rozwaza Kelsen problem kontroli
zgodnodci z konstytucja aktéw pra-
wa miedzynarodowego i wskazuje,
jak powinien sie on ksztattowac, gdy
zatozymy zasade prymatu prawa we-
wnetrznego lub prymatu prawa mig-
dzynarodowego, a nastepnie przyj-
muje, zgodnie zreszta z 6wczesnym
stanem prawnym, ze to konstytucja
kazdego panstwa rozstrzyga pro-
blem, jakie normy prawa miedzy-
narodowego sa wiazace. Zdaniem
Kelsena dotyczy to réwniez norm
powszechnego prawa miedzynaro-
dowego (s. 51-52). Mozna by dzisiaj
z tym twierdzeniem polemizowac,
powolujac sie na konstrukcje norm
iuris cogentis, wprowadzonych expli-
cite do prawa miedzynarodowego
przez art. 53 konwencji wiedenskiej
o prawie traktatow z roku 1969.
Mozna réwniez uwazaé, ze normy
te bezwzglednie wigza rowniez
w stosunkach wewnetrznych, a tym
samym ustanawiaja ponadkonsty-
tucyjny standard oceny legalnoéci
wszystkich aktéw normatywnych
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RECENZJE

kazdego panstwa, co zasadniczo
podwazaloby teze, ze to wylacznie
panstwo decyduje o tym, jakimi
normami prawa miedzynarodowe-
go jest zwigzane. Zasadne jest przy
tym przypuszczenie, ze liczba norm
bezwzglednie wiazacych bedzie
stale wzrasta¢ i ze normy te beda
nakladac¢ na panstwa coraz bardziej
rygorystyczne warunki co do za-
sad organizacji zycia politycznego
i spotecznego. Rozwazania Kelsena
w kwestii wzajemnych relacji miedzy
prawem wewnetrznym i miedzyna-
rodowym maja w duzej mierze cha-
rakter hipotetyczny, ale nie ulega
watpliwosci, Ze trafnie przewidziat
on ogromne znaczenie tej kwestii dla
czaséw nam wspoétczesnych.

W rozdziale III formutuje Kelsen
twierdzenie, ktére przyczynito sie
do tego, ze system kontroli konsty-
tucyjnosci ustaw zostat w Europie
inaczej skonstruowany niz w USA,
a mianowicie twierdzenie, ze ba-
danie konstytucyjnosci aktéw nor-
matywnych winno by¢ powierzone
jednemu centralnemu organowi,
wlasnie sadowi konstytucyjne-
mu, i ze wzgledu na jednolitos¢
orzecznictwa nie moze by¢ upraw-
nieniem kazdego sadu lub innego
organu stosujacego prawo (s. 33),
tak jak to ma na przyktad miejsce
w amerykanskim systemie judicial
review. Zauwazy¢ jednak nalezy,
ze w praktyce réznica miedzy oby-
dwoma systemami nie jest az tak
radykalna, bo ze wzgledu na zasade
bezposredniego stosowania konsty-
tucji (por. art. 8) réwniez sad pol-
ski w toku rozpoznawania sprawy
chociaz nie moze derogowac aktu,
ktéry uwaza za sprzeczny z konsty-
tucja, nie moze tez pozostac bierny
w przypadku, gdy ktéra$ ze stron
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podniesie zarzut niekonstytucyjno-
$ci. W naszej praktyce sagdowe]j wig-
Ze sie z tym caty szereg skompliko-
wanych probleméw, ktérych tutaj
nie mozemy rozwazac, ale wskazac
nalezy, ze przynajmniej w przy-
padku sprzecznosci horyzontal-
nych (na przykitad dwéch ustaw),
sprzeczno$ci miedzy aktami pod-
ustawowymi, a takze sprzecznosci
aktéw prawa terenowego z konsty-
tucja, kazdy organ stosujacy prawo
ma prawo do odmowy zastosowa-

sady nie wykluczaja mozliwosci od-
mowy stosowania przez sady row-
niez ustaw bez potrzeby zwracania
sie w tej sprawie z pytaniem do TK
(chodzi zwtaszcza o sytuacje, gdy
sprzecznos¢ ustawy z Konstytucja
ma charakter oczywisty)3. Przy-
znanie uprawnien derogacyjnych
wytacznie TK nie rozwigzuje zatem
wszystkich probleméw zwigzanych
z zapewnieniem hierarchicznej
spojnosci calego systemu prawa.
Co wigcej, wydaje sieg, ze catko-

Liczba norm bezwzglednie

wiqzqcych bedzie stale

wgzrastaé, a normy te bedq

nakladaé na panstwa coraz

bardziej rygorystyczne

warunki co do zasad

organizacji zycia politycznego

i spolecznego.

nia aktu, ktéry uwaza za sprzeczny
z konstytucja lub aktem hierar-
chicznie wyzszym, cho¢by z tego
powodu, ze kompetencje TK nie
dotycza tego typu sprzecznos$ciz.
Pomijam tutaj problem, ze w nie-
ktérych swoich orzeczeniach nasze

2 W zakresie aktéw prawa terenowego
kompetencje derogacyjne posiadaja
sady administracyjne i Prezes RM —
szerzej na ten temat E. Ochendowski,
Prawo administracyjne, Torun 2009,
s.137.
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wicie scentralizowany system
kontroli konstytucyjnosci aktow
normatywnych (Kelsen przewidu-
je objecie zakresem kompetencji
sadu konstytucyjnego takze aktow
prawa terenowego i wielu aktéw
indywidualnych) bylby prawdopo-
dobnie systemem niewydolnym,
co moze stanowi¢ wazny argument

3 Szeroko na ten temat L. Morawski,
Zasady wyktadni prawa, Torun 2010,
s.261in.



przemawiajacy za jego decentrali-
zacja. Wiele niejasnosci w kwestii
tego, co moga, a czego nie moga
sady i inne organy stosujace pra-
wo (bo to problem przeciez nie
tylko sadow), gdy napotkaja akty
sprzeczne z konstytucja lub inne
akty niezgodne z normami hierar-
chicznie wyzszymi, nie jest mocng
strong naszego systemu prawa.
Najszerszy i niewatpliwie naj-
wazniejszy jest rozdziat IV roz-
prawy Kelsena i temu rozdziatowi
chcialbym poswiecié nieco wiecej
uwagi. W rozdziale tym Kelsen do-
konuje trafnej krytyki tradycyjnej
interpretacji zasady podziatu wia-
dzy pojmowanej przede wszyst-
kim jako system separacji r6znych
wtadz i przeciwstawia jej takie ro-
zumienie tej zasady, ktéra wigze
ja z systemem wzajemnej kontroli
i hamowania si¢ réznych wiadz.
Zdaniem Kelsena, gdy bedziemy
w taki sposéb pojmowacd zasade
podzialu wiadz, to sadownictwo
konstytucyjne nie tylko, Ze nie stoi
w sprzecznosci z ta zasada, ale
wrecz ja ,,potwierdza” (s. 40). Kel-
sen argumentuje, ze jezeli konsty-
tucja ma by¢ traktowana serio, a nie
jedynie jako zbiér poboznych zy-
czen, to akty parlament6éw i innych
ciat prawodawczych musza podle-
gac kontroli, i bez tej kontroli trud-
no nawet moéwic ,,0 pelnej mocy
wiazacej konstytucji” (s. 63). Idea
kontroli parlamentu i rzagdu w wy-
konywaniu funkcji prawodawczych
jest wiec gtéwna idea utworzenia
sadownictwa konstytucyjnego. Pa-
radoks rozwigzania zaproponowa-
nego przez Kelsena polega jednak
na tym, ze wychodzac z tego skad-
inad stusznego twierdzenia, Kelsen
sam stworzyl instytucje, ktéra nie

podlega juz zadnej kontroli instytu-
cjonalnej i jest nawet watpliwe, czy
z racji swojej niezawisto$ci moze
w ogole podlega¢ takiej kontroli.
Tu dochodzimy do fundamental-
nego pytania, ktére od lat nurtu-
je konstytucjonalistow, bowiem
quis custodiet ipsos custodes. Fakt,
ze sady konstytucyjne nie podlega-
ja zadnym formom instytucjonalnej
kontroli, jest, w moim przekonaniu,
zasadniczym zrédiem niepohamo-
wanego aktywizmu niektérych
sadéw konstytucyjnych, ktérego —
jak pokazuje praktyka — nie da sie
ograniczy¢ przez apele do przesta-
nia, ktére niesie ze sobag doktryna
wstrzemiezliwo$ci sedziowskiej,
bo to w koncu od uznania sadu
konstytucyjnego zalezy, czy bedzie
ja respektowat, czy nie. Zwréémy
przy tym uwage, ze chociaz sady
powszechne sa réwniez niezawi-
ste, to jednak podlegaja nadzoro-
wi judykacyjnemu, ktéry pozwala
przetestowad poprawnos¢ orzeczen
i nawet w przypadku SN czy NSA
ze wzgledu na ich rozbudowang
strukture, rozmaito$¢ sktadow,
czeste rozpoznawanie podobnych
spraw, rzadko jest tak, by decyzje
tych sadéw dochodzily do skutku
w drodze czystego fiat i nie podlega-
ty sui generis testowi w innych spra-
wach lub przez inne sktady sadzace.
Problem powieksza wreszcie fakt,
ze sady stosuja zwykle prawo sa-
dowe, a trybunaly konstytucyjne —
konstytucje, a miedzy stosowa-
niem jednego i drugiego istnie-
je fundamentalna réznica (por.
nizej). W rozdziale IV dokonuje
Kelsen réwniez swojego stynne-
go rozréznienia parlamentu jako
ustawodawcy pozytywnego i sadu
konstytucyjnego jako ustawodaw-

cy negatywnego. Kelsen ma jednak
pelng $wiadomo$¢ tego, ze taki
podziat funkcji prawodawczych
miedzy parlament i sgd konsty-
tucyjny moze zosta¢ zachwiany
i grozi¢ powaznymi niebezpieczen-
stwami w sytuacji, gdy sady konsty-
tucyjne otwarcie lub ukrycie zaczng
sprawowac réwniez funkcje usta-
wodawcy pozytywnego. W zwigzku
z tym Kelsen zaproponowat szereg
$rodkéw zaradezych, ktére miaty
ogranicza¢ to niebezpieczenstwo.
Przyjrzyjmy sie niektérym z nich.
Kelesen trafnie dostrzegl, ze idea
sgdu konstytucyjnego stanie sie
fikcja, gdy nie sformutujemy kon-
stytucji w spos6b maksymalnie
precyzyjny. Proponowat w zwigz-
ku z tym nawet usuniecie z tekstéw
konstytucyjnych wszelkich odestan
do norm pozaprawnych, takich
na przyklad jak zasady sprawiedli-
wosci, czy stusznosci, bo ze wzgle-
du na swoja nieokre$lonos$¢ oddaja
one w praktyce wtadze prawodaw-
cza w rece sadu. W gruncie bowiem
rzeczy w ich przypadku, to sad
konstytucyjny kreuje wzorzec kon-
troli konstytucyjnej, a nastepnie
sprawdza, czy parlamenty i rzad
dzialaja zgodnie z nim. Oddajmy
glos samemu Kelsenowi, ktéry
przestrzega przed takim stanem
rzeczy: ,,Oznaczaloby to [istnienie
w konstytucjach tego typu wzorcow
kontroli konstytucyjnosci — L.M.],
ze sadowi temu przystuguje wta-
dza, ktora absolutnie nie moze by¢
zaakceptowana. To, co wiekszo$é¢
sedziow konstytucyjnych uznaje
za sprawiedliwe, moze pozosta-
waé w catkowitej sprzecznosci
z tym, co za sprawiedliwe uwaza
wigkszos¢ obywateli, a juz na pew-
no pozostaje w sprzecznosci z tym,
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co za sprawiedliwe uznaje wiek-
szo$¢ parlamentu, ktéra witasnie
dang ustawe uchwalita” (s. 54).
To ma by¢ wilasnie zasadniczy po-
wéd, dla ktérego w konstytucjach
nalezy sie powstrzymywac od apelu
do tego rodzaju pojec¢ i formutowac
je ,tak precyzyjnie, jak to tylko jest
mozliwe” (s. 54). Jedli sie jednak
glebiej zastanowimy nad rozwia-
zaniem zaproponowanym przez
Kelsena, to zauwazy¢ nalezy,
ze z jednej strony jego zarzut moz-
na podnie$¢ nie tylko w stosunku
do norm pozaprawnych, ale w réw-
nym stopniu do zasad prawnych,
norm programowych oraz praw
i wolno$ci obywatelskich. Wszyst-
kie te przepisy sa bowiem standar-
dami, a wykladnia standardéw jako
norm semantycznie niedookreslo-
nych z zasady ma charakter kre-
atywny*. Z drugiej strony, rada Kel-
sena jest catkowicie nierealistyczna,
czym jest bowiem konstytucja bez
zasad sprawiedliwosci oraz innych
zasad i standardow. Znalezlismy
sie wiec w kelsenowskiej pulapce:
albo péjdziemy za radg Kelsena
i wyeliminujemy z tekstéw kon-
stytucyjnych wszystkie zasady
prawne, przepisy o prawach i wol-
no$ciach obywatelskich oraz inne
standardy, ale wtedy konstytucja
przestaje by¢ konstytucja, a kon-
trola konstytucyjnosci jest pozba-
wiona jakiegokolwiek sensu, albo
pozostawimy te normy, ale wtedy
godzimy sie na to, ze cze$¢ wladzy
prawodawczej bedg sprawowacé
sady konstytucyjne. Powstaje wiec
pytanie, czy rzeczywiscie sadow-

4 Por. na ten temat C. Sunstein, Legal
Reasoning and Political Conflict, New
York — Oxford 1996.

nictwo konstytucyjne jest putapka,
z ktorej nie ma zadnego wyjscia,
czy tez istniejq jakie$ inne metody
pohamowania wiadzy sedziéw kon-
stytucyjnych, ktére by nie zalezaty
od ich dobrego samopoczucia i nie
polegaty na wykre$leniu z kon-
stytucji tego wszystkiego, co jest
nieostre lub niedookreslone. Nad
tym problemem glowi sie juz trze-
cie pokolenie konstytucjonalistow
i filozofow prawa, i jak wskazuje
na to rosngca fala aktywizmu se-
dziowskiego — bez specjalnie za-
dowalajacych rezultatéw. W moim
przekonaniu ze wzgledu na wska-
zane wyzej wlasciwosci semantycz-
ne konstytucji aktywizmu sadéw
konstytucyjnych nie da sie catko-
wicie wykluczy¢; co wigcej, choc¢by
ze wzgledu na potrzebe usuwania
razacych btedow legislacyjnych,
czego ociezale dziatajace parlamen-
ty nie zawsze sa w stanie uczynic,
nie powinno sie go wykluczad, a je-
dyne co mozemy zrobié, to staraé¢
si¢ hamowa¢ nadmierny aktywizm
tych sadéw tam gdzie uwazamy,
ze jest on nie do pogodzenia z de-
mokratycznymi zasadami funkcjo-
nowania panstwa. Obok postulatu
maksymalnej precyzji postanowien
konstytucyjnych Kelsen przewidy-
wat réwniez inne $rodki powscia-
gania stronniczosci i nadmiernej
aktywnosci sadow konstytucyjnych.
Przyjrzyjmy sie niektérym z nich.
Po pierwsze, zdaniem Kelsena
mozliwo$¢ uniewazniania aktow
niekonstytucyjnych nie moze na-
stepowac z blahych powodow,
a nawet powinna by¢ ograniczona
terminami zawitymi (do 3 lub 5 lat),
po ktérych uptywie akt nie moégtby
juz by¢ kwestionowany (s. 55).
Sformutowat nawet $miatg idee,
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by narada sedziowska byta w sg-
dzie konstytucyjnym jawna (s. 60).
W koncu tam, gdzie bronimy dobra
wspdlnego, nie ma czego ukrywac.

Po drugie, Kelsen przewidziat
réwniez okreslony sposéb wyboru
sedziéw konstytucyjnych. Intere-
sujaca jest jego propozycja, by se-
dziéw powotywat parlament spo-
$rod kandydatow przedstawionych
przez rzad, gtowe panstwa lub od-
wrotnie. Trafniejsza wydaje mi sie
jednak propozycja, by byt to nie
rzad, ale glowa panstwa, bo istnieje
wtedy przynajmniej szansa, ze nie
beda oni naleze¢ do tego samego
obozu politycznego. Zdaniem Kel-
sena byloby wtasciwe, gdyby kan-
dydatow mogty zglasza¢ réwniez
$rodowiska naukowe. Mozna réz-
nie oceniaé propozycje Kelsena,
ale jest ona niewatpliwie znacznie
bardziej rozsadna od rozwiazania
przyjetego w naszym prawie, gdzie
sedziow konstytucyjnych wybiera
parlament spos$réd kandydatow
przedstawionych przez parlament
(z pewnymi uprawnieniami prezy-
denta). Nieco fagodzi ten oczywi-
sty btad znacznie dtuzsza kadencja
sedziéw konstytucyjnych niz par-
lamentu. Jak si¢ wydaje, najroz-
sadniejszym rozwiazaniem, ktére
moze zazegnac niebezpieczenstwo,
ze glos sadu konstytucyjnego be-
dzie glosem jednej partii politycz-
nej, jest przyjecie zasady wyboru
sedzidéw tego sadu kwalifikowang
wiekszoscig gtoséw, co w wiekszym
stopniu da gwarancje, ze sedziowie
ci sprawuja swoj urzad réwniez
za przyzwoleniem mniejszosci po-
litycznych, bo - jak pisze trafnie
Kelsen — ,istota demokracji nie
polega na nieograniczonej wiadzy
wiekszosci, lecz na cigglym kom-



promisie miedzy sitami reprezen-
towanymi przez parlamentarng
wigkszo$¢ i mniejszosé” (s. 65).
Jak sadze, z tego samego powodu
przyja¢ nalezy zasade, ze decyzje
sadu konstytucyjnego, zwlaszcza
w tych sytuacjach, w ktérych wzor-
cem kontroli staja sie standardy
konstytucyjne, powinny zapadaé
kwalifikowang wiekszo$cig gto-
sow, dokladnie taka sama, jaka jest
konieczna do zmiany konstytucji,
albowiem w tych przypadkach bar-
dzo czesto to sam sad okresla tre§¢
wzorca konstytucyjnego. W naszym
przypadku dotyczyloby to przede
wszystkim przepiséw prawnych
zawartych w11 Il rozdziale Konsty-
tucji (chociaz nie tylko ich). Przy-
jecie zasady, ze decyzje TK w naj-
wazniejszych sprawach zapadaja
kwalifikowang wiekszoscia gloséw,
wymagatoby oczywiscie odpowied-
niego przystosowania sktadéw TK
do spetnienia tego warunku.
Wskazywalem, ze wprawdzie
postulat wykreslenia z konstytucji
wszystkich standardéw jest utopij-
ny, to nie nalezy ustawaé w prébie
uczynienia konstytucji ,,tak precy-
zyjna, jak to jest tylko mozliwe”.
W czasach, gdy konstytucje nie
sg juz jedynie wzniostymi deklara-
cjami i apelami, trzeba je formuto-
waé w taki sposéb, aby nadawaty
sie do bezposredniego stosowania,
nie za$ petnity jedynie funkcji klau-
zul generalnych, ktére sad konsty-
tucyjny moze wypetnia¢ nieomal
dowolng trescig. O tym powinni
pamieta¢ przyszli ustawodawcy,
zanim zaczng si¢ skarzy¢, ze sady
konstytucyjne zastepuja wole par-
lamentu swoja wtasna wola.
Rozdziat V i ostatni rozprawki
Kelsena to rozwazania o prawnym

i politycznym znaczeniu sagdow
konstytucyjnych. Tutaj powtarza
Kelsen swojg teze, ze bez sadow-
nictwa konstytucyjnego konsty-
tucja staje sie zbiorem poboznych
zyczen, oraz eksponuje jej funkcje
jako instrumentu ochrony praw
mniejszosci (z tego rowniez po-
wodu nalezy moim zdaniem wpro-
wadzi¢ procedury wyboru sedziéw
konstytucyjnych i podejmowania
przez nich decyzji w najbardziej
fundamentalnych sprawach kwa-
lifikowang wiekszo$cig gltoséw).
Bardzo interesujace wydaje mi sie
w tym rozdziale nastepujace twier-
dzenie Kelsena: ,Do paradokséw
teorii panstwa federalnego nalezy
to, ze zasade «prawo federalne
ma pierwszenstwo przed prawem
krajowym» uznaje ona za odpo-
wiadajaca rzekomo istocie tego
panstwa (...). Latwo wykazaé,
Ze nic nie jest tak bardzo sprzecz-
ne z ideg panstwa federalnego, jak
wlasnie przywotana zasada, ktéra
polityczna i prawng egzystencje
krajow zwigzkowych uzaleznia
od dobrej woli federacji (...) po-
zwala bowiem federacji, aby
poprzez (...) nawet zwyczajne
rozporzadzenie ingerowata w sfe-
re kompetencji krajow zwiazko-
wych” (s. 68). Z tego to powodu,
zdaniem Kelsena, ustréj panstwa
federalnego nie moze by¢ oparty
ani na zasadzie prymatu prawa fe-
deralnego ani na zasadzie pryma-
tu prawa krajow zwiazkowych, ale
na zasadzie réwnorzednosci i $cis-
tego rozgraniczenia kompetencji
federacji i panstw zwiazkowych,
ktéra zaklada uniewaznialno$é
zaréwno aktow zwigzkowych,
ktore wkraczaja w kompetencje
federacji, jak i aktow federalnych,

ktoére naruszajg sfere zastrzezong
dla krajow zwigzkowych. Funkcje
tego sui generis mediatora miedzy
federacjg a krajami zwigzkowymi
winien petnié¢ sad konstytucyj-
ny. Jak sadze, wywdd Kelsena
celnie wyjasnia, dlaczego w UE
dokonuja sie — by sie tak wyrazié¢ —
procesy nadintegracji, za ktére
przynajmniej cze$ciowo ponosi
odpowiedzialnos$¢ ETS, ktéry nie
tylko przyjat na siebie funkcje re-
prezentanta wytgcznie interesow
unijnych, ale ze swojg zasadg bez-
wzglednego prymatu prawa unij-
nego legitymizuje program roz-
szerzania kompetencji UE kosztem
autonomii panstw cztonkowskich.
Zauwazmy, ze recepta Kelsena jest
wazna bez wzgledu na to, czy UE
uzna sie za panstwo, czy tez nie.
Bez watpienia rozprawa Kel-
sena jest nadal inspirujgcym zré-
dtem rozwazan o sgdownictwie
konstytucyjnym i — jak staratem
sie pokaza¢ — ptynie z niej takze
dla nas wazna nauka. Postucha-
lismy bowiem jednej rady Kelsen
i utworzyli$my sady konstytucyj-
ne, zlekcewazylismy jednak inne
jego rady dotyczace tego, co robid,
by zapobiec nadmiernej wtadzy
tych sadow, i stad nasze proble-
my. Sadownictwo konstytucyjne
w naszym kraju wymaga reformy,
bo w moim przekonaniu ono tak-
Ze nie stwarza wystarczajacych
hamulcow dla wladzy sedziow
konstytucyjnych i w tym sensie nie
spelnia przestania Kelsenas.

5 Szerzej na ten temat L. Morawski,
Zasada tréjpodziatu wtadzy. Trybunat
Konstytucyjny i aktywizm sedziowski,
,Przeglad Sejmowy” 2009, nr 4.
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Adam Pawluk

Przeglad orzecznictwa —
Trybunat Konstytucyjny

Wyrok z 8 grudnia 2009 r.* (sygn. akt SK 34/08)

O wadze wyroku Trybunalu
Konstytucyjnego z dnia 8 grudnia
2009 1. (sygn. akt SK 34/08) stano-
wi kilka okolicznosci. Po pierwsze,
orzeczenie to stanowi kontynuacje —
rozpoczetego wyrokiem o sygn.
SK 18/00 — procesu doprowadza-
nia do stanu zgodno$ci z Konstytu-
cja przepisow kodeksu cywilnego
dotyczacych problematyki odpo-
wiedzialnosci odszkodowawczej
Skarbu Panstwa za niezgodne
z prawem dzialania jego funkcjo-
nariuszy. Po drugie, w wyroku tym
sprecyzowano moment, od ktérego
nalezy oczekiwaé podjecia przez
ustawodawce stosownych dziatan
majacych na celu doprowadzenie
do efektywnej realizacji przystu-
gujacych jednostce praw podmio-
towych. Po trzecie, w wyroku tym
Trybunat po raz kolejny odni6st
sie do wzorca kontroli konstytu-
cyjnosci norm w postaci przewi-
dzianego w art. 45 i 77 Konstytucji
prawa do sadu. Niejako przy okazji
rozstrzygnie¢ o powyzszych kwe-
stiach, w omawianym orzeczeniu
Trybunat potwierdzit (z perspekty-

1 OTKnri1r1A/2009, poz. 165.
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wy prawno-konstytucyjnej) poglad,
zgodnie z ktérym art. 417' § 2 k.c.
oraz art. 424' k.p.c. ,,zostaly pomy-
$lane jako cato$ciowe rozwigzanie
normatywne”.

W tezie wyroku Trybunalu
stwierdzono, ze art. 5 ustawy
Z 17 CZerwca 2004 r. o zmianie
ustawy — Kodeks cywilny oraz nie-
ktoérych innych ustaw? w zakresie,
w jakim wylacza skarge o stwier-
dzenie niezgodno$ci z prawem
orzeczenia sadu wyrzadzajacego
szkode, ktére stato sie prawomocne
po dniu wejscia w zycie Konstytucji
RP - jest niezgodny z art. 77 ust. 2
W zw. z art. 45 ust. 1 Konstytucji.

W uzasadnieniu orzeczenia
Trybunat Konstytucyjny rozwazyl,
czy dopuszczalna jest mozliwosé
whiesienia, w trybie art. 424'k.p.c.,
skargi o stwierdzenie niezgodnosci
Z prawem prawomocnego orze-
czenia, ktére uzyskato przymiot
prawomocno$ci w okresie miedzy
17 pazdziernika 1997 a 1 wrze$niem
2004 1. (a wiec pomiedzy wejsciem
w zycie Konstytucji a wprowa-
dzeniem do kodeksu cywilnego

2 Dz.U.z2004r. Nr 162, poz. 1692.
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art. 417' § 2). Trzeba w tym miejscu
przypomnie¢, ze wskutek wyroku
TK w sprawie o sygn. SK 18/00
powstala konieczno$¢ stworze-
nia calo$ciowego uregulowania
kwestii stwierdzania niezgodnosci
z prawem orzeczen sagdowych mo-
gacych rodzi¢ odpowiedzialnosé¢
odszkodowawczg panstwas. Do
1 wrze$nia 2004 r. osoba roszczaca
sobie prawo do odszkodowania
za szkode wyrzadzona bezprawiem
judykacyjnym musiata korzysta¢
z przepiséw 417 k.c. w zw. z art. 77
ust. 1 Konstytucji, co w §wietle usta-
wy zasadniczej nie stanowifo dosta-
tecznie efektywnego sposobu reali-
zacji uprawnien poszkodowanego*.
Najwazniejszym powodem takiego
stanu rzeczy byl brak specjalnego
instrumentu prawnego, ktéry po-
zwalalby wyda¢ orzeczenie preju-
dycjalne bedace dopiero podstawa
rozstrzygniecia w przedmiocie

3 Zob. Wyrok TK z 4 grudnia 2001 1.,
sygn. SK 18/00 (OTK ZU nr 8/2001,
poz. 256).

4 Zob. Uchwata Sktadu Siedmiu Se-
dziéw Sadu Najwyzszego — Izba Cy-
wilna z 26 kwietnia 2006 r., sygn. akt
III CZP 125/2005 (LEX nr 177095).



naprawienia szkody. Trybunat za-
uwazyl, ze za pomocq istniejacych
przed nowelizacja k.p.c. sSrodkéw
prawnych ,stwierdzenie niezgod-
nosci z prawem odbywa sie nieja-
ko «przy okazji» ich gléwnej funkcji
procesowej”.

Wprowadzenie do systemu pra-
wa art. 417'k.c. stanowito pierwszy
etap koniecznej reformy. W dru-
giej fazie zmian ustawodawca
znowelizowal kodeks postepo-
wania cywilnego, wprowadzajac
don art. 424'-424" regulujace
instytucje skargi o stwierdzenie
niezgodnosci z prawem prawo-
mocnego orzeczenia, ktérym wy-
rzadzono stronie postgpowania
szkode. Z uzasadnienia projektu
ustawy wprowadzajacej powyz-
sze przepisy do k.p.c. jasno wyni-
kato, ze instytucja skargi o stwier-
dzenie niezgodno$ci z prawem
prawomocnego orzeczenia jest
instrumentem stuzacym realizacji
roszczenia powstalego na podsta-
wie art. 417' kodeksu cywilnegos.
W zwiazku z powyzszym Trybu-
nat Konstytucyjny (podobnie jak
weczesniej Sad Najwyzszy®) uznal,
Ze przepisami intertemporalnymi
wlasciwymi dla okre$lenia cza-
sowego zakresu obowigzywania
przepis6w k.p.c. dotyczacych
skargi o stwierdzenie niezgod-
nosci z prawem prawomocnego
orzeczenia moga by¢ przepisy mie-
dzyczasowe znajdujace sie w usta-

5 Zob. Druk sejmowy nr 2696 — Uzasad-
nienie do projektu ustawy o zmianie
ustawy — Kodeks postepowania cywil-
nego, IV kadencja Sejmu.

6 Uchwata Sktadu Siedmiu Sedziow
Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna
726 pazdziernika 2005r., sygn. akt I
BZP1/2005 (OSNC nr 5/2006, poz. 78).

wie wprowadzajacej do kodeksu
cywilnego art. 417'. Oznacza to,
ze art. 424" k.p.c. mozna bylo sto-
sowac do orzeczen, ktére staly sie
prawomocne od T wrze$nia 2004 1.

W omawianym wyroku Trybunat
przypomnial swoje stanowisko do-
tyczace wstecznego dziatania usta-
wy’. TK uznaje, iz zasada retroakeji
jest dopuszczalna wszedzie tam,
gdzie odniesienie skutkow dzia-
fania ustawy nowej do zdarzen
sprzed jej wejscia w zycie pozwoli
podmiotowi wladzy skorzystaé
w pelni z praw i wolno$ci gwaran-
towanych przez Konstytucje. Usta-
wodawca wprowadzajac art. 424
k.p.c. nie skorzystat z takiej reguty
prawa intertemporalnego, mimo
iz — zdaniem Trybunatu — mial
takg powinno$¢. Skoro bowiem
na prawo podmiotowe w postaci
(wynikajacej z art. 77 Konstytucji)
mozliwosci domagania si¢ od pan-
stwa odszkodowania za bezprawie
judykacyjne jednostki mogty si¢ po-
wotywa¢ od momentu wejscia w zy-
cie Konstytucji, to od tego samego
momentu na ustawodawcy zaczal
cigzy¢ obowigzek zapewnienia tym
jednostkom koniecznych instru-
mentow stuzacych do efektywne-
go korzystania ze wspomnianego
prawa podmiotowego. Trybunat
podkreslit, ze ,wejscie w zycie Kon-
stytucji i zagwarantowane przez
nig prawa podmiotowe determi-
nuja obowiazek uzgodnienia stanu
prawnego z norma konstytucyjna
od momentu jej obowigzywania”.
Wprowadzenie do systemu prawa
specjalnego $rodka prawnego w po-

7 Zob.: Wyrok TK z 10 maja 2004 r.,
sygn. akt SK 39/03 (OTK nr 5A/2004,
poz. 40).
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staci skargi o stwierdzenie bezpra-
wia judykacyjnego z data (wyzna-
czong nie wprost, lecz, co zostato
wyzej zasygnalizowane, w drodze
wyktadni systemowej) 1 wrze$nia
2004 1. —a wiec rezygnacja ustawo-
dawcy z ,retroakcji na korzysé jed-
nostki” — spowodowato, ze przepis
intertemporalny wyznaczajacy mo-
ment wejscia w zycie art. 424' k.p.c.
musial zosta¢ uznany za niezgodny
z Konstytucja.

Z punktu widzenia praktyki
stosowania prawa analizowany
wyrok Trybunatu Konstytucyjnego
umozliwi stronom zakonczonego
postepowania sagdowego urucho-
mienie procedury stwierdzenia
niezgodnosci z prawem orzeczen,
ktore uprawomocnily sie po wej-
$ciu w zycie obowigzujacej Konsty-
tucji. Z perspektywy ustawodaw-
cy natomiast, wyrok ten (z uwagi
na jego zakresowy charakter) nie
spowoduje koniecznosci dokona-
nia nowelizacji przepisu, ktérego
zgodno$¢ z Konstytucja badat
Trybunal. Mimo iz przyjmuje sie,
ze ,dziatanie ustawodawcy nie
jestw tym wypadku konieczne, ale
pozadane ze wzgledu na wartos¢,
jaka przedstawia jednoznaczno$é¢
i okre$lonos$¢ przepiséw praw-
nych”®, to nowelizowanie usta-
wy nowelizujacej bytoby zabie-
giem negatywnie wplywajacym
na przejrzysto$¢ systemu prawa.

8 Wyrok WSA w Warszawie, sygn. akt
VI SA/Wa 2203/2006 (Lex Polonica
nr 1343736).
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Pawet Wilinski

Przeglad orzecznictwa —
prawo karne

Postanowienie SN
2 30 Wrgesnid 2009 r.
(IKZP 16/09)

Skoro ustawodawca w art. 139
§ 1 k.p.k. wiaze ,negatywne”
skutki z faktem niezawiadomie-
nia organu prowadzacego proces
karny o zmianie adresu miejsca
zamieszkania lub pobytu (analo-
gicznie: adresu elektronicznego),
to skutki takie moga zaistnie¢
tylko wéwczas, gdy brak zawia-
domienia o zmianie miejsca za-
mieszkania lub pobytu byt wyni-
kiem swobodnej decyzji strony,
tj. wtedy gdy strona mogta doko-
na¢ takiego zawiadomienia, ale
tego nie uczynifa.

Po rozpoznaniu przedsta-
wionego przez Sad Rejonowy
w B. zagadnienia prawnego wy-
magajacego zasadniczej wyktadni
ustawy: ,,Czy za nieprzebywanie
strony pod wskazanym przez siebie
adresem mozna uwazaé pobyt stro-
ny w zakiadzie karnym lub areszcie
$ledczym?” Sad Najwyzszy odmo-
wit podjecia uchwaty, wskazujac,
ze w zaistnialym uktadzie proce-

sowym pytanie prawne nie speinia
wymogdw okreslonych w art. 441
§ 1 k.p.k. Przedmiotem kontroli
Sadu Rejonowego w B. zadajacego
pytanie byto bowiem uprawnienie
skarzacej do wniesienia $srodka
odwolawczego od postanowie-
nia o odmowie wszczecia docho-
dzenia o czyn z art. 270 § 1 k.k.
Tymczasem SN podkreslit, ze skar-
zaca nie miata uprawnienia do wy-
stepowania w charakterze strony
pokrzywdzonej, co wynika z faktu,
ze ze swej istoty czyn zabroniony
przez art. 270 k.k. skierowany jest
przeciwko wiarygodnosci doku-
mentow.

Sad Najwyzszy odnidst sie jed-
nak w uzasadnieniu do problemu
wskazanego w pytaniu. Wskazaf,
ze przedstawione zagadnienie
osadzi¢ nalezy na gruncie art. 139
§ 1 k.p.k., w ktérym ustawodawca
wskazat dla celéw doreczania ko-
respondencji dwie formy okre$lenia
miejsca pobytu strony procesu kar-
nego. Pierwsza z nich polega na po-
daniu miejsca zamieszkania, druga
za$ na wskazaniu adresu miejsca,
w ktérym strona przebywa. Powyz-
sze rozroznienie tylko pozornie uj-
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muje to samo zagadnienie z dwdch
punktéw widzenia - raz od strony
faktycznego miejsca pobytu, drugi
raz poprzez wskazanie administra-
cyjnego oznaczenia takiego miejsca.
Dla wyjasnienia tej kwestii siegna¢
nalezy do przepiséw Kodeksu cywil-
nego. Zgodnie z dyspozycja art. 25
k.c. ,miejscem zamieszkania osoby
fizycznej jest miejscowo$¢, w ktdrej
osoba ta przebywa z zamiarem sta-
fego pobytu”. Co wiecej, zgodnie
z art. 28 k.c.: ,mozna mie¢ tylko
jedno miejsce zamieszkania”. Jak
wynika zatem z powyzszego, 0so-
ba fizyczna moze mie¢ tylko jedno
miejsce zamieszkania (domicilium)
i znajduje si¢ ono w tej miejsco-
wosci, w ktorej osoba ta przebywa
w sensie fizycznym (corpus), z za-
miarem statego pobytu (animus).
Miejsce to zatem Iaczy w sobie
element fizyczny — zwigzany z fak-
tycznym pobytem danej osoby —
oraz wolicjonalny, zwigzany z wolg
przebywania w tym, wybranym,
punkcie przestrzeni i umiejscowie-
nia tu ,,centrum jej zyciowej dzia-
falnoéci”. Wskazanie przez strone
miejsca zamieszkania jest zatem
podstawowym sposobem okreslenia



jej miejsca przebywania. W sposéb
oczywisty zatem nigdy miejscem za-
mieszkania sta¢ si¢ nie moze zaktad
karny lub areszt $ledczy, poniewaz
osoba tam przebywajaca nie czyni
tego z wlasnego wyboru. Nie wy-
pelnia tym samym tego elementu
definicji zamieszkiwania, ktérag
okreslono wyzej jako animus.

W niniejszej sprawie Sad Naj-
wyzszy zauwazyl, ze osoba, ktorej
nadano w toczacym sie procesie
status pokrzywdzonej, w toku po-
stepowania karnego zostata osadzo-
naw Areszcie Sledezym w K. w celu
odbycia kary pozbawienia wolno$ci.
W zaistniatej sytuacji nie mozna
zatem méwié o tym, ze w ogole
doszlo do zmiany miejsca zamiesz-
kania skarzacej. Zauwazyt tez,
ze opuszczenie wskazanego miej-
sca zamieszkania i zwigzane z nim
czasowe przebywanie w innym
miejscu pobytu nie wynikato z aktu
jej woli. W tej sytuacji SN stwierdzit,
ze skoro ustawodawca w art. 139 §
1 k.p.k. wiaze ,negatywne” skutki
z faktem niezawiadomienia organu
prowadzacego proces karny o zmia-
nie adresu miejsca zamieszkania
lub pobytu (analogicznie adresu
elektronicznego), to skutki takie
moga zaistnie¢ tylko wéwczas, gdy
brak zawiadomienia o zmianie
miejsca zamieszkania lub pobytu
byt wynikiem swobodnej decyzji
strony, tj. wtedy gdy strona mogta
dokona¢ takiego zawiadomienia,
ale tego nie uczynila. Nie moze
zatem skutkéw takich wywotaé
zastosowanie ,,przymusu” ze stro-
ny panstwa w postaci pozbawienia
wolnosci czy tez zdarzenie losowe,
jakim przyktadowo jest przekra-
czajacy 14 dni pobyt w szpitalu
spowodowany dlugotrwata choro-

ba lub wypadkiem. Takie rozumie-
nie normy zapisanej w art. 139 § 1
k.p.k. wyprowadzi¢ mozna zar6wno
ze sformutowania — ,,strona zmieni-
ta miejsce zamieszkania”, jak i z za-
sady procesowej okre$lonej trafnie
przez prof. Mariana Cieslaka jako

7y

,zasada uczciwej gry”'. Definiu-
jac te zasade autor wskazuje, ze:
Luczestnicy procesu powinni wyko-
nywac swe obowigzki i uprawnienia
procesowe w spos6b uczciwy, bez
naruszenia powszechnie uznanych
regul moralnych, a zwlaszcza z wy-
taczeniem podstepu i wykorzystania
cudzej nieSwiadomosci, niewie-
dzy lub przymusowego polozenia
(podkreslenie SN). Rzecz w tym,
ze czynno$ci dokonywane z naru-
szeniem tej zasady, cho¢by byly
skuteczne i pozyteczne z punktu
widzenia cel6w procesu, ublizatyby
powadze wymiaru sprawiedliwosci”
(dz. cyt. s. 368). Jak podkreslit SN,
poglad ten w najmniejszym stopniu
nie stracit i nie moze straci¢ swej ak-
tualnosci.

Wyrok Sqdu Najwyzszego
z 8 paZdziernika 2009 r.
(VKK 29/09)

Kodeks postepowania karnego
nie zawiera unormowan wyla-
czajacych badz ograniczajacych
uprawnienia stron procesowych
do wnoszenia apelacji od wyroku
skazujacego wydanego w trybie
art. 387 k.p.k.

Skoro zatem postepowanie od-
wolawcze w odniesieniu do roz-
strzygniecia o karze toczy sie

1 M. Cieslak, Polska procedura karna.
Podstawowe Zatozenia Teoretyczne,
Warszawa 1984.
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na zasadach ogolnych, jest rzecza
oczywista, ze sad drugiej instan-
¢ji moze zmieni¢ zaskarzony wy-
rok w czesci dotyczacej wymiaru
kary w granicach stuzacych mu
uprawnien procesowych okre-
$lonych w art. 437 § 1 k.p.k., oczy-
wiscie przy uwzglednieniu ogra-
niczen wynikajacych z regulacji
przepisow art. 434, 443 i 454 § 2
k.p.k.

Wylaczenie zakazu reforma-
tionis in peius jest uzasadnione
w sytuacji, gdy dojdzie do skaza-
nia w trybie dobrowolnego pod-
dania sie karze, przy spelnieniu
warunkéw okreslonych w art.
387 k.p.k., a nastepnie oskarzo-
ny zakwestionuje rozstrzygnie-
cie zawarte w wyroku wydanym
na jego wniosek i zgodnie z za-
warta w tym wniosku propozycja.

Dostrzegajac szanse zawar-
cia stosownego porozumienia,
sad winien zarzadzi¢ przerwe
w rozprawie celem zawiadomie-
nia prokuratora o propozycji
oskarzonego. Ewentualny brak
odzewu ze strony oskarzyciela nie
statby wéwczas na przeszkodzie
w wydaniu wyroku na warunkach
zaproponowanych przez oskar-
zonego, badz zmodyfikowanych
za jego zgoda przez sad pierwszej
instancji, a w konsekwencji pro-
kurator w przyszlosci nie mogiby
skutecznie zarzuca¢ temu sagdowi
obrazy art. 387 k.p.k.

Skarzacy zarzucit razaca ob-
raze art. 387 § 2 k.p.k. polegajaca
na tym, ze w postepowaniu od-
wolawczym sad drugiej instancji,
uwzgledniajac apelacje prokurato-
ra mimo przeciwnego stanowiska
obroncy, zmienil na niekorzy$¢
oskarzonego orzeczenie o karze.
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Sad Najwyzszy uwzglednit kasa-
cje. Przypomnial, ze co do zasady
kodeks postepowania karnego nie
zawiera unormowan wylaczajacych
badz ograniczajacych uprawnienia
stron procesowych do wnoszenia
apelacji od wyroku skazujacego
wydanego w trybie art. 387 k.p.k.
Mimo iz wymiar kary zostaje orze-
czony w rezultacie zaaprobowania
przez sad wniosku oskarzonego
i przy zgodzie prokuratora oraz
pokrzywdzonego, to kazda ze stron
moze wnie$¢ apelacje od wyroku
i podnosi¢ w niej zarzut razacej
niewspotmiernosci kary. A zatem
wyrok taki podlega kontroli instan-
cyjnej na ogdlnych zasadach. Wy-
danie wyroku przez sad pierwszej
instancji w trybie art. 387 k.p.k. nie
modyfikuje w zaden sposob zasad
kontroli instancyjnej orzeczenia
z punktu widzenia podstaw zaskar-
zenia okreslonych w art. 438 k.p.k.

Dopuszczenie zaskarzalno$ci
rozstrzygniecia o karze, zawartego
w wyroku wydanym w trybie art. 387
k.p.k., jest uzasadnione réwniez
z punktu widzenia celéw postepowa-
nia karnego, do ktérych odwoluje sie
§ 2 tego przepisu. Konsensualny tryb
ustalania wysoko$ci kary nie zwal-
nia jednak sadu pierwszej instancji
od oceny, czy warunki uzgodnione
przez strony nie naruszaja w raza-
cym stopniu zasad wymiaru kary
unormowanych w przepisach roz-
dziatu VI kodeksu karnego.

Sad Najwyzszy podkreslit,
ze kontrola odwolawcza odbywa sie
na zwyczajnych zasadach, co ozna-
cza, ze ocena zasadno$ci zarzutéw
apelujacych przebiega wedlug
ogoélnych kryteriéw ustawowych
niezaleznie od tego, czy do wyda-
nia zaskarzonego wyroku doszio

w trybie art. 387 k.p.k. Skoro zatem
postepowanie odwotawcze w od-
niesieniu do rozstrzygniecia o ka-
rZe toczy sie na zasadach ogdlnych,
jest rzecza oczywista, ze sad drugiej
instancji moze zmieni¢ zaskarzony
wyrok w czesci dotyczacej wymia-
ru kary w granicach stuzacych mu
uprawnien procesowych okreslo-
nych w art. 437 § 1 k.p.k., oczywi-
$cie przy uwzglednieniu ograniczen
wynikajacych z regulacji przepisow
art. 434, 4431454 § 2k p.k.

Nie ulega watpliwosci, ze wyla-
czenie stosowania art. 434 § 1 k.p.k.
w wypadku skazania z zastosowa-
niem art. 334 lub 387 k.p.k. stanowi
pewnego rodzaju probe powstrzy-
mania oskarzonego przed korzy-
staniem z apelacji, gdy wczesniej
doszed! on do porozumienia z or-
ganami wymiaru sprawiedliwosci
co do wymiaru kary. Od oskarzone-
go bowiem, ktéry zdecydowat sie
na dobrowolne poddanie si¢ odpo-
wiedzialnos$ci karnej, nalezatoby
oczekiwaé konsekwencji i racjonal-
nego postepowania. Tym bardziej
Ze to przeciez na warunkach zapro-
ponowanych przez samego oskar-
zonego przeciwna strona wyrazita
zgode na zakonczenie procesu bez
przeprowadzenia postgpowania
dowodowego.

Sad Najwyzszy podkreslil, ze
mimo podnoszonych w doktrynie
iorzecznictwie sadowym watpliwo-
$ci co do konstytucyjnosci uregulo-
wania z art. 434 § 3 k.p.k., zawsze
przyznawano sadowi odwolawcze-
mu prawo orzekania na niekorzys¢
oskarzonego w sytuacji, gdy wyrok
wydany w trybie art. 387 k.p.k. zos-
tat zaskarzony na niekorzys¢ oskar-
zonego. Odwotat si¢ takze do wy-
roku Trybunatu Konstytucyjnego
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z 28 kwietnia 2009 r. (P 22\07, OTK
ZU, 4A/2009, poz. 55) uznajacego,
ze: ,Art. 434 § 3 i art. 443 zdanie
pierwsze in fine k.p.k. w zakresie,
w jakim dopuszczaja mozliwosé
orzeczenia na niekorzy$¢ oskarzo-
nego w sytuacji zaskarzenia wy-
roku, wydanego z zastosowaniem
art. 387 k.p.k., wytacznie na korzys¢
oskarzonego w oparciu zarzuty:
a) zwigzane ze skazaniem w trybie
art. 387 k.p.k., sa zgodne z art. 42
ust. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej, b) nieobjete porozumie-
niem zawartym w trybie wskaza-
nym w punkcie 1 lit. a, s niezgod-
ne z art. 42 ust. 2 Konstytucji”.
Sad Najwyzszy odwolal sie takze
do uzasadnienia wyroku TK, w kt6-
rym wskazano, ze ww. przepisy
sg zgodne z Konstytucja w zakre-
sie, w jakim dopuszczaja mozliwo$¢
orzeczenia na niekorzys¢ oskarzo-
nego w oparciu o zarzuty zwigzane
ze skazaniem w trybie art. 387 k.p.k.
w sytuacji zaskarzenia wyroku wy-
acznie na korzys¢ oskarzonego.
Sad Najwyzszy podkreslit zatem,
ze wylaczenie zakazu reformationis
in peius jest uzasadnione w sytuacji,
gdy dojdzie do skazania w trybie do-
browolnego poddania si¢ karze, przy
spelnieniu warunkéw okreslonych
w art. 387 k.p.k., a nastepnie oskar-
zony zakwestionuje rozstrzygniecie
zawarte w wyroku wydanym na jego
wniosek i zgodnie z zawartg w tym
wniosku propozycjg. Natomiast
zakaz reformationis in peius bedzie
obowigzywatl, jezeli przyczyny
uchylenia wyroku nie leza po stronie
oskarzonego, lecz po stronie sadu.
Chodzi przede wszystkim o sytuacje,
gdy oskarzony podnosi uzasadnione
zarzuty obrazy przepiséw prawa ma-
terialnego, przepiséw prawa pro-



cesowego w zakresie nieobjetym
trybem art. 387 k.p.k., czy tez maja
miejsce uchybienia stanowiace bez-
wzgledne przyczyny odwotawcze
z art. 439 k.p.k. W tym przypadku
SN podzielit stanowisko Trybuna-
1y, iz nie mozna tolerowac sytuacji,
by oskarzony ponosit konsekwencje
btedu lub braku nalezytej staranno-
$ci, ktérych dopuscit sie Sad.

Sad Najwyzszy wskazal, ze co
prawda zakaz reformationis in peius
ma $cisty zwiazek z prawem oskar-
zonego do obrony, gwarantowanym
zaréwno w art. 42 ust. 2 Konstytucji,
jak réwniez w art. 6 k.p.k., jednak
prawo to nigdy nie bylo traktowane
jako prawo absolutne i nie podlega-
jace zadnym ograniczeniom. Sam
za$ zakaz reformationis in peius, jak-
kolwiek jest zakorzeniony w konsty-
tucyjnym prawie do obrony, to jed-
nak nie nalezy do istoty tego prawa.
Zatem ograniczenie przez ustawo-
dawce tego zakazu nie prowadzi
do naruszenia istoty konstytucyjne-
go prawa do obrony, skoro sam za-
kaz nalezy do tego rodzaju gwarancji
dodatkowych zwigzanych z prawem
do obrony, ktérych wylaczenie czy
tez réznego rodzaju modyfikacje
na poziomie ustawowym dokonuja
sie bez naruszenia tozsamosci kon-
stytucyjnego prawa do obrony.

Nietrafne jest zatem w opinii
Sadu Najwyzszego stanowisko
autora kasacji, iz w kazdym przy-
padku zaskarzenia przez proku-
ratora na niekorzy$¢ oskarzonego
wyroku, wydanego w trybie art.
387 k.p.k., sad odwotawczy - o ile
uzna za uzasadnione argumenty
apelacji — winien wyrok uchylié¢,
a sprawe przekaza¢ do ponowne-
go rozpoznania sadowi pierwszej
instancji, chyba ze w postgpowa-

niu odwotawczym strony zawrg
nowg ugode na zasadach regulo-
wanych tym przepisem. Jednak
zdaniem SN w tym konkretnym
ukfadzie procesowym wyrok sadu
odwotawczego stanowit swoistego
rodzaju obejscie przepisu art. 387
k.p.k. i byt wyrazem ztamania ugo-
dy okreslajacej warunki dobrowol-
nego poddania si¢ karze.
Postepowanie przed sadem
pierwszej instancji byto prowadzone
w trybie uproszczonym, a prokura-
tor prawidiowo zawiadomiony o ter-
minie rozprawy nie stawit sie. Wy-
danie wyroku w trybie art. 387 k.p.k.
jest mozliwe miedzy innymi wtedy,
gdy prokurator oraz pokrzywdzo-
ny nie sprzeciwia sie temu. Swoj
sprzeciw mogg zglosi¢ ustnie przed
Sadem lub przekaza¢ go na pismie.
Brak reakeji z ich strony oznacza nie-
sprzeciwianie sie wydaniu wyroku
w trybie art. 387 k.p.k., gdyz przepis
art. 387 § 2 k.p.k. wprowadzit zasa-
de zgody domniemanej. A zatem
sama nieobecno$¢ prokuratora lub
pokrzywdzonego na rozprawie —
w sytuacji prawidlowego zawiado-
mienia o jej terminie — nie wyklucza
samej mozliwo$ci wyrokowania
w trybie art. 387 k.p.k. Niemniej
jednak w przedmiotowej sprawie
wskutek nieobecno$ci prokuratora
doszto w istocie rzeczy do zawarcia
,ulomne;j” ugody miedzy oskarzo-
nym a sagdem pierwszej instancji.
Jakkolwiek decyzja prokuratora
o nieuczestniczeniu wéwczas w roz-
prawie mie$cila sie w granicach
prawa i z tego powodu nie mozna
czyni¢ oskarzycielowi zadnych
zarzutow — w szczegblnosci zanie-
dbania obowigzkéw — to przeciez
z przyczyn niezawinionych przez
oskarzonego, w toku dalszego poste-
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powania decyzja ta wywarla na jego
sytuacje procesowa zdecydowanie
niekorzystny wplyw. Oskarzony K.
sktadajac wniosek o dobrowol-
ne poddanie sie karze, w zamian
za poprawienie efektywnosci pro-
cesu karnego, jego przyspieszenie
i usprawnienie — potaczone prze-
ciez z przyznaniem si¢ oskarzonego
do winy — miat prawo liczy¢ na to,
ze w braku sprzeciwu prokuratora
Sad wymierzy mu kare, jaka sam za-
proponowal. Zlozenie przez oskar-
zonego wniosku w trybie art. 387
k.p.k. nie zwalniato sadu pierwszej
instancji od obowigzku oceny, czy
zaproponowana kara jest trafna,
sprawiedliwa i czy spelnia wszystkie
ustawowe cele. Dostrzegajac szanse
zawarcia Stosownego porozumienia,
sad winien zarzadzi¢ przerwe w roz-
prawie celem zawiadomienia pro-
kuratora o propozycji oskarzonego.
Ewentualny brak odzewu ze strony
oskarzyciela nie stalby wéwczas na
przeszkodzie w wydaniu wyroku
na warunkach zaproponowanych
przez oskarzonego, badz zmody-
fikowanych za jego zgoda przez
sad pierwszej instancji, a w konse-
kwencji prokurator w przyszlosci nie
méglby skutecznie zarzuca¢ temu
sadowi obrazy art. 387 k.p.k.

W zaistnialej sytuacji procesowej
wyrok Sadu Okregowego uwzgled-
niajacy apelacje prokuratora stano-
wil nie tylko ztamanie przez ten Sad
ugody z oskarzonym oraz zasady
lojalnosci wobec niego, ale przede
wszystkim pozbawil go prawa
do obrony i prawa do dwuinstancyj-
nosci postepowania. Oskarzony nie
powinien ponosi¢ niekorzystnych
dla siebie konsekwencji uchybien,
jakich dopuscily sie organy wymiaru
sprawiedliwosci. Sad pierwszej in-
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stancji poprzez zaniechanie nalezy-
tej oceny warunkéw dobrowolnego
poddania sie karze zaproponowa-
nych przez oskarzonego, a w dal-
szej kolejnosci prokurator poprzez
wadliwg ocene sytuacji procesowej
i faktycznej, ktéra doprowadzita
do btednego wniosku w zakresie
potrzeby brania udziatu przez oskar-
zyciela w rozprawie przed Sadem
rozpoznajacym sprawe merytorycz-
nie. A zatem mimo iz sady obydwu
instancji, a takze prokurator, dziata-
ty w warunkach przyznanych przez
ustawodawce kompetencji, w tym
uprawnien sagdu odwotawczego
do korekty kary orzeczonej przez
Sad pierwszej instancji, zaakcepto-
wanie powyzszej sytuacji proceso-
wej bytoby razaco niesprawiedliwe.

Zmiana wyroku wydanego przez
Sad pierwszej instancji w warun-
kach konsensualizmu procesowe-
go jest mozliwa przed sadem od-
wolawczym, jezeli strony wyraza
ponownie zgode na wymierzenie
kary — tym razem wspéimiernej —
na nowych warunkach. Natomiast
brak takiego porozumienia w sytu-
acji, gdyby sad odwotawczy uznat
argumenty apelacji prokuratora
za uzasadnione, winien prowadzi¢
do uchylenia wyroku Sadu pierw-
szej instancji i przekazania sprawy
do ponownego rozpoznania na za-
sadach ogolnych.

Postanowienie SN
2 10 grudnia 2009 r.
(IKZP 26/09)

Przepis art. 75 § 1 k.k. stanowi
podstawe zarzadzenia wykona-
nia kary wylacznie woéwczas, gdy
za popelnione przez skazanego
w okresie proby okreslone umysl-

ne przestepstwo podobne wymie-
rzona zostala kara pozbawienia
wolnos$ci, a nie znajduje on za-
stosowania, jezeli za to przestep-
stwo wymierzona zostata kara
ograniczenia wolnosci, ktéra —
na podstawie art. 87 k.k. — stala si¢
elementem skladowym kary 1acz-
nej pozbawienia wolnosci.

Sad Najwyzszy odméwil podje-
cia uchwaty w przedmiocie pytania
prawnego Sadu Okregowegow S.,
uznajac, ze w sprawie nie zachodzi
potrzeba dokonania zasadniczej
wyktadni przepiséw art. 75 § 1 k.k.
w zw. z art. 87 k.k., gdyz wystar-
czajaca jest wyktadnia zwyczajna,
dokonywana w ramach wyrazonej
w art. 8 § 1 k.p.k. samodzielnosci
rozstrzygania przez kazdy sad za-
gadnien faktycznych i prawnych.
Wskazal, ze wbrew prezentowane-
mu odmiennemu stanowisku dok-
tryny reguly jezykowe i systemo-
we prowadza do jednoznacznych
whnioskéw, ktérym nie przeciwsta-
wiaja sie powazne racje o charakte-
rze teleologicznym. W zaistnialym
uktadzie faktycznym Sad Rejonowy
w K. skazat oskarzonego na kare
faczna w wysokosci roku i 8 mie-
siecy pozbawienia wolnosci, zawie-
szajac jej wykonanie na okres pro-
by wynoszacy 3 lata, m.in. za czyn
z art. 226 § 1 k.k. W okresie proby
oskarzony skazany zostal w opar-
ciu o art. 87 k.k. na kare 8 miesie-
cy pozbawienia wolnosci za dwa
zbiegajace si¢ przestepstwa, w tym
czyn z art. 216 § 1 k.k., zagrozony
kara ograniczenia wolnosci. Sad
Rejonowy w K. zarzadzil nastepnie
na podstawie art. 75 § 1 k.k. wyko-
nanie kary pozbawienia wolnosci
orzeczonej pierwszym wyrokiem.
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Przedmiotem rozwazan Sadu
Najwyzszego byta wiec wykladnia
art. 75 § 1 k.k. w sytuacji, gdy kara
pozbawienia wolnosci za podobne
przestepstwo umyslne orzeczona
zostala na podstawie art. 87 k.k., za$
owo podobne przestepstwo umyslne
zagrozone bylo jedynie karg ogra-
niczenia wolnoéci. Sad najwyzszy
podkreslit, ze przepis art. 75 § 1 k.k.
w ogole nie réznicuje przestepstw
umyslnych z uwagi na ich ustawowe
zagrozenie, a wiec dotyczy wszyst-
kich takich przestepstw. W konse-
kwencji, dokonujac wyktadni tego
przepisu nie mozna ograniczy¢ sie
jedynie do tych wystepkow umysl-
nych, co do ktérych w sankcji nie
zostala przewidziana kara pozbawie-
nia wolnosci. Analizujac tres¢ tego
przepisu, Sad Najwyzszy zwrécit
jednak szczeg6lng uwage na wyra-
zenie ,,za ktore”. Podkreslit, ze stowo
Hktére” wystepuje w tym zwrocie
jako ,zaimek wzgledny, uzywany
(...) w zdaniach podrzednych roz-
wijajacych tre$¢ zdania nadrzedne-
go
rzeczownika ,zdanie charakteryzu-

2

. Przytacza on do nadrzednego

jace okreslony juz i zidentyfikowany
obiekt”. W analizowanym przepisie
owym uzytym w zdaniu nadrzed-
nym rzeczownikiem jest stowo
»przestepstwo” (uzupelnione przy-
miotnikiem ,,umy$lne”), i to do niego
odnosi si¢ zdanie rozwijajace, wska-
zujac, ze to wiasnie za nie orzeczono
prawomocnie kare pozbawienia wol-
nosci. Gramatyczna wyktadnia pro-
wadzi zatem Sad Najwyzszy wprost

2 Stownik jezyka polskiego, red.
M. Szymczak, Warszawa 1982, t. I,
S.1076.

3 Uniwersalny stownik jezyka polskiego,
red. S. Dubisz, Warszawa 2003, t. II,
S. 347.



do wniosku, ze w realiach proceso-
wych to wylacznie za to zidentyfi-
kowane juz przestepstwo umyslne
ma by¢ orzeczona kara pozbawienia
wolnosci, jako warunek sine qua non
obligatoryjnego zarzadzenia wyko-
nania kary. Dokonywana zatem
na gruncie regut jezyka polskiego
gramatyczna analiza wyrazenia
yzaktore”, uzytegow art. 75 § rk.k.,
nie pozostawia pola do mozliwego
innego jego rozumienia.

Zdaniem Sadu Najwyzszego
gwarancyjne reguly interpretacji
przepiséw prawa karnego ma-
terialnego nie pozwalaja na roz-
szerzanie znaczenia zwrotu
»Za ktore” na inne jeszcze sytu-
acje, w ramach ktérych dochodzi
do przeksztalcenia kary ogranicze-
nia wolno$ci na kare pozbawienia

wolno$ci. Nawet bowiem prze-
ksztatcenie takie w ramach art. 87
k.k. nie zmienia istoty rzeczy,
ze za konkretne przestepstwo orze-
czono kare ograniczenia wolnosci,
a nie kare pozbawienia wolnosci.
Sad Najwyzszy przypomnial,
ze kara faczna nie jest kara orzeka-
na za konkretne przestepstwo. Jest
kara orzekang w sytuacji wystapie-
nia zbiegu realnego co najmniej
dwoch przestepstw. Unicestwia
wprawdzie odrebne wykonanie
kar jednostkowych, ale tylko ich
wykonanie, nie zas same te kary.
Przeksztalcenie na podstawie art. 87
k.k. kary ograniczenia wolnosci
orzeczonej za jedno ze zbiegajacych
sie przestepstw w kare pozbawie-
nia wolnosci, nie zmienia przeciez
faktu, ze kara tgczna pozbawienia
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wolno$ci nie zostala orzeczona
za to konkretne przestepstwo, jak
tego wymaga dyspozycja art. 75 § 1
k.k. Zatem préba uznania, ze cho¢
posérednio, to jednak za okres$lone
przestepstwo, poprzez zastosowa-
nie art. 87 k.k., wymierzona zostata
ostatecznie kara pozbawienia wol-
nodci, sprzeczna bytaby z powotang
juz regula zakazujaca interpretacji
rozszerzajacej przepiséw prawa
karnego materialnego i w istocie sta-
taby w kolizji z zawartym w art. 75
§ 1 k.k. zwrotem ,,za ktére”. Nie po-
dzielajac tym samym stanowiska
prezentowanego w doktrynie*, Sad
Najwyzszy przyjat jak na wstepie.

4 A.Zoll [w:] K. Buchata, A. Zoll, Kodeks
karny. Czes¢ ogélna. Komentarz do
art. 1-116 Kodeksu karnego, Krakéw
1998, s. 525-526.

red. Andrzej Skoczylas

Przeglad orzecznictwa —
prawo administracyjne

Uchwata petnego

sktadu Naczelnego Sqdu
Administracyjnego

2 26 pazdziernika 2009 r.
(sygn. akt I OPS 10/09)

Przytoczenie podstaw kasacyj-
nych, rozumiane jako wskaza-
nie przepisow, ktére — zdaniem
wnoszacego skarge kasacyjna —
zostaly naruszone przez wo-
jewodzki sad administracyj-
ny, naklada na Naczelny Sad
Administracyjny, stosownie

do art. 174 pkt1i2 oraz art. 183
§ 1 ustawy z 30 sierpnia 2002 1.
Prawo o postepowaniu przed
sadami administracyjnymi
(Dz.U. Nr 153, poz. 1270 ze zm. —
dalej p.p.s.a.), obowiazek od-
niesienia sie do wszystkich za-
rzutéw przytoczonych w pod-
stawach kasacyjnych.

Powyzsza uchwata zostala
podjeta z inicjatywy Prezesa
NSA, ktéry zwrécit uwage, iz
z uwagi na rozbieznosci w orzecz-

nictwie sadéw administracyjnych
zaszta koniecznos¢ rozwazenia
kwestii, czy w art. 174 pkt 1i 2
p.p.s.a. chodzi wylacznie o na-
ruszenie przepiséw prawa sto-
sowanych przez sad pierwszej
instancji, a wiec zwlaszcza na-
ruszenie przepiséw p.p.s.a., czy
takze o naruszenie przepiséw
stosowanych przez organy admi-
nistracji, w tym takze przepiséw
o postepowaniu administracyj-
nym, a ocenianych przez sad.
Udzielajac odpowiedzi na po-
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wyzsze zagadnienie prawne, NSA
w pierwszej kolejno$ci dokonat
analizy obecnych uregulowan
prawno-procesowych w zakresie
skargi kasacyjnej w postepowaniu
sagdowoadministracyjnym pod ka-
tem konstytucyjnych wymagan
dwuinstancyjnego postepowania
sadowego. Istotg i jednoczes$nie
minimalnym standardem ,za-
skarzenia” w rozumieniu konsty-
tucyjnym jest mozliwo$¢ domaga-
nia sie kontroli orzeczenia sadu
pierwszej instancji przez sad dru-
giej instancji. Konstytucja nie for-
mutluje jednego — wspdlnego dla
wszystkich typdéw postepowan sa-
dowych - standardu okreslajace-
go, jakie powinny by¢ nastepstwa
uwzglednienia przez sad drugiej
instancji $rodka odwolawczego.
Ustawodawca ma zatem obowig-
zek dostosowania modelu $rodka
zaskarzania do specyfiki i cha-
rakteru postepowania sadowego
w tym zakresie. Nalezy w zwigzku
z tym podkredli¢, ze kontrola dzia-
talno$ci administracji publicznej
jest wyodrebnionym i zastrzezo-
nym dla sadéw administracyjnych
elementem sprawowania wymia-
ru sprawiedliwo$ci.

Naczelny Sad Administracyj-
ny poswiecit wiele uwagi drugiej
podstawie skargi kasacyjnej (art.
174 pkt 2 p.p.s.a.) zauwazajac,
ze ustawodawca nie sprecyzowat
blizej ani charakteru przepiséw
postepowania, ani charakteru
sprawy, ktérej to naruszenie mia-
toby dotyczy¢, przyjmujac formu-
te otwartej stylizacji normy wyni-
kajacej z przywolanego przepisu.
Wobec tego naruszenie przepiséw
postepowania obejmuje swoim za-
kresem wszystkie postepowania

w toku rozpoznawania sprawy,
a wiec zaréwno postepowanie
sgdowe, jak i postepowania pro-
wadzone przed organami admini-
stracji publiczne;j.

Nalezy mieé nadzieje, ze za-
prezentowana powyzej pierwsza
w historii polskiego sgdownictwa
administracyjnego uchwata pet-
nego skfadu NSA odci$nie glebo-
kie pietno na jego orzecznictwie,
ktadac ostatecznie kres pogladom
ograniczajacym zakres kontroli
instancyjnej sprawowanej przez
ten sad.

Opracowat: Wojciech Pigtek

Wyrok Naczelnego Sqdu
Administracyjnego

2 10 marca 2009 r.

(sygn. akt Il OSK 316/08)

Art. 28 k.p.a. stanowiac, Ze stro-
na jest kazdy, czyjego interesu
prawnego dotyczy postepo-
wanie, nie stanowi samoistnej
normy prawnej. Przepis ten
musi by¢ zawsze interpretowa-
ny w zwigzku z normami pra-
wa materialnego zawartymi
w ustawach szczego6lnych.

W przedmiotowej sprawie,
NSA, rozwazajac kwestie legity-
macji do wniesienia odwotania
W postepowaniu majgcym na celu
ustalenie lokalizacji inwestycji
celu publicznego, odwolat sie
do ugruntowanej w doktrynie
iorzecznictwie koncepcji interesu
prawnego w postepowaniu admi-
nistracyjnym. Ustalenie istnienia
interesu prawnego nie znajduje
oparcia wylacznie w art. 28 k.p.a.,
lecz wymaga takze wykazania
zwigzku miedzy sytuacjg kon-
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kretnego podmiotu a obowigzu-
jaca normg prawa materialnego'.

Sad stanal na stanowisku,
ze obowigzek ustalenia kregu pod-
miotéw majacych interes prawny
w danej sprawie cigzy na organach
administracji publicznej prowa-
dzacych postepowanie.

Naczelny Sad Administracyjny
nie przychylit si¢ do prezentowa-
nego przez organy administracji
pogladu o braku podstaw do przy-
znania przymiotu strony pod-
miotowi, ktéry w przepisanym
terminie — w zwigzku z obwiesz-
czeniem o wszczeciu postgpowa-
nia w sprawie wydania decyzji
o ustaleniu lokalizacji inwestycji
celu publicznego — nie podnidst
zarzutéw dotyczacych planowanej
inwestycji. Zdaniem Sadu, okolicz-
nos¢ decydujaca o istnieniu inte-
resu prawnego badz o jego braku
musi wynika¢ z przepiséw szcze-
gblnych, a zaden przepis ustawy
o planowaniu i zagospodarowaniu
przestrzennym nie wprowadza dla
bytu strony warunku materialno-
prawnego w postaci podniesienia
zarzutéw dotyczacych planowanej
inwestycji.

Przy ustalaniu kregu podmio-
tow majacych interes prawny
w postepowaniu administracyj-
nym w przedmiocie ustalenia
warunkéw zabudowy i zagospo-
darowania terenu oraz ustalenia
lokalizacji inwestycji celu pu-
blicznego, organy administracji
publicznej nie moga ograniczaé
sie do grona wiascicieli lub uzyt-
kownikéw wieczystych dziatek

1 Zob. P. Przybysz, Komentarz do kodek-
su postepowania administracyjnego,
Warszawa 2006, s. 102; zob. wyrok
NSA z 29 maja 2008 1., 1 OSK 826/07.



bezposrednio sasiadujacych z pla-
nowang inwestycja. Badajac istnie-
nie interesu prawnego w kazdym
indywidualnym przypadku, or-
gany powinny rozwazy¢ kwestie
zasiegu oddzialywania inwestycji
na dalsze nieruchomosci sgsiednie
oraz stopien ucigzliwos$ci danej in-
westycji. Oddziatywanie to jednak
nie wyczerpuje si¢ na kwestiach
zwigzanych z wptywem na $rodo-
wisko planowanej inwestycji, lecz
moze dotyczy¢ wszelkiego rodzaju
wplywu inwestycji na wykonywa-
nie praw do nieruchomosci.
Opracowata: Aleksandra

Czajka

Wyrok Naczelnego Sqdu
Administracyjnego

z 3 lutego 2009 1.

(sygn. akt Il FSK 1582/07)

Doreczenie pisma w trybie
art. 150 Ordynacji podatkowej
jest mozliwe tylko woéwczas,
gdy odbiorca jest legitymowany
(uprawniony) do jego odbioru.

W niniejszej sprawie skarzacy
kwestionowat prawidlowo$¢ nali-
czania odsetek za zwtoke, a takze
skuteczno$¢ doreczenia mu decy-
zji organu podatkowego okresla-
jacych zobowigzania podatkowe.
Wyjasniajac kwestie doreczenia
decyzji ustalono, ze przesytke po-
lecona urzad pocztowy prébowat
bezskutecznie doreczy¢ w dniach
13 i 20 kwietnia 2004 1. Po upty-
wie czternastodniowego terminu
do jej odbioru, w dniu 27 kwiet-
nia 2004 r. zwrdcono przesytke
nadawcy. Tydzien wcze$niej,
tj. w dniu 20 kwietnia 2004 r.,
organ podatkowy zostat poinfor-
mowany, ze pelnomocnictwo dla
osoby, do ktérej zaadresowano
przesytke, zostato przez skarza-
cego cofniete. W zwigzku z po-
wyzszym Naczelny Sad Admini-
stracyjny wskazat, ze ,,ze wzgledu
na poinformowanie organu podat-
kowego w dniu 20 kwietnia 2004 1.
o cofnieciu pelnomocnictwa nie
sposob byto przyjac, ze doreczenie
przesytki petnomocnikowi podat-
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nika nastgpito — w trybie okreslo-
nym w art. 150 ord. pod.”. Wobec
wezesniejszego cofniecia pelno-
mocnictwa, osoba, ktérej doreczo-
no decyzje, nie byta legitymowana
do jej odbioru, a w konsekwencji
nie doszto do wywotania skutku
prawnego doreczenia.

Przyjeta przez Naczelny Sad
Administracyjny koncepcja moze
w praktyce uniemozliwi¢ sku-
teczne doreczenie decyzji przez
organ podatkowy w sytuacji
cofania przez podatnika, unika-
jacego doreczen korespondencji
od organéw podatkowych, pet-
nomocnictw kolejnym petnomoc-
nikom, po otrzymaniu informacji
o awizowaniu przesytki nadanej
przez ten organ. Z drugiej strony
nie mozna uzna¢ za skuteczne
doreczenia dokonanego wobec
podmiotu, ktéry zgodnie z wola
mocodawcy nie jest juz jego pel-
nomocnikiem, a organ kierujacy
decyzje zostat o tym poinformo-
wany przed jej doreczeniem.
Opracowata: Matgorzata Grego

Katarzyna Patka, Michat Kucka, Jerzy Pisulifiski

Przeglad orzecznictwa —
prawo prywatne

Niniejszy przeglad orzecznic-
twa z zakresu prawa prywatnego
obejmuje orzeczenia odnoszace si¢
do prawa cywilnego materialnego
i procesowego. W kolejnych ze-
szytach ,,Forum Prawniczego” za-
mieszczone zostang takze przegla-

dy orzecznictwa dotyczace prawa
handlowego i prawa pracy.
Prezentowany przeglad obej-
muje cztery orzeczenia Sadu Naj-
wyzszego wydane w listopadzie
i grudniu 2009 r. Orzeczenia te
warto przedstawi¢ czytelnikom

i krétko oméwié, poniewaz wy-
razone w nich stanowisko moze
mie¢ istotne znaczenie dla prak-
tyki. Na szczegélnag uwage zastu-
guje uchwata siedmiu sedziéw
z 16 grudnia 2009 r., ktéra roz-
strzyga problem kolejnosci rozpo-
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znawania wnioskéw o wpis w ksie-
dze wieczystej oraz daty, wedlug
ktérej sad ma ocenia¢ zasadno$é
whniosku.

Uchwata SN z 17 listopada
2009 r. (sygn. akt

IIT CZP 89/09), Biuletyn
Sqdu Najwyzszego 2009,
nriis. 7'

Notariusz moze sporzadzi¢ akt
poswiadczenia dziedziczenia
takze wtedy, gdy jeden ze spad-
kobiercow powotanych do dzie-
dziczenia nie zyje.

Dotychczas mozliwo$¢ spo-
rzadzenia po$wiadczenia dzie-
dziczenia w przypadku, gdy je-
den ze spadkobiercéow nie zyje,
budzita watpliwosci w praktyce.
Dzialo sie tak za sprawa art. 95 b
ustawy z 14 lutego 1991 r. Prawo
o notariacie (t.j. Dz.U. z 2008 r.
Nr 189, poz. 1158), zgodnie z kté-
rym przed sporzadzeniem aktu
poswiadczenia dziedziczenia
notariusz spisuje protokot dzie-
dziczenia przy udziale wszyst-
kich oso6b, ktére moga wchodzié¢
w rachube jako spadkobiercy
ustawowi i testamentowi. Prze-
pis ten mozna bylo bowiem
interpretowa¢ w taki sposob,
ze w czynnosci tej uczestniczy¢
musza wszyscy spadkobiercy,
natomiast nie moga nastepcy
prawni tych oséb (por. poglad
Krajowej Rady Notarialnej wyra-
zony w zalaczniku do Uchwaly
Nr VI/78/2006 Krajowej Rady
Notarialnej z 24 listopada 2006 r.2

1 OSNC 2010, nr 5, poz. 71.
2 www.krn.lex.pl/infa_samorz/uch78.
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oraz w pi$mie Krajowej Izby
Notarialnej z 28 lutego 2009 1.,
1.dz. 01/17/09-4).

Cho¢ w literaturze stusznie pod-
kreslano, iz taka literalna wyktad-
nia jest sprzeczna z celem noweli-
zacji wprowadzajacej mozliwosé
sporzadzania przez notariuszy ak-
téw poswiadczenia dziedziczenia3,
notariusze odmawiali dokonywa-
nia poswiadczenia dziedziczenia,
gdy jeden ze spadkobiercow zmart.
Jedna z takich odmoéw zakonczy-
fa sie podjeciem komentowanej
uchwaty w zwigzku ze zlozeniem
zazalenia na odmowe dokonania
czynno$ci notarialnej. Rozpozna-
jac to zazalenie, Sad Okregowy
Warszawa-Praga skierowat py-
tanie prawne do Sadu Najwyz-
szego, czy art. 95 b w zwiagzku
z art. 95 e § 2 pkt 2 prawa o no-
tariacie wylacza mozliwos$é
sporzadzenia aktu po$wiadcze-
nia dziedziczenia w sytuacji,
gdy jeden ze spadkobiercow
powotanych do dziedziczenia
na podstawie ustawy lub testa-
mentu nie zyje. W uchwale SN
odniost sie do watpliwosci wy-
razanych m.in. w powotanym
pi$mie Krajowej Rady Notarial-
nej z 28 lutego 2009 r., uznajac
je za niezasadne. W uzasadnieniu
SN odwotlal sie do materiatéw
legislacyjnych, w tym do pro-
jektu ustawy, i stwierdzit, ze nie
wynika z nich, aby ustawodaw-
ca chcial ograniczaé¢ mozliwo$é
sporzadzenia aktu po$wiadcze-
nia dziedziczenia w sytuacji, gdy
nie Zyje jeden ze spadkobiercow.

3 Por. A. Bieranowski, Uwagi o dopusz-
czalnosci tzw. pigtrowego poswiadcze-
nia dziedziczenia, Rejent 2009, nr 5,
s. 150.
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SN podkreslit, ze nieobecnos¢
wszystkich oséb mogacych wcho-
dzi¢ w rachube jako spadkobiercy
testamentowi lub ustawowi, ktorg
to okoliczno$¢ wymienia art. 95 e
§ 2 pkt 2 prawa o notariacie jako
jedna z przyczyn uzasadniajacych
odmowe sporzadzenia aktu po-
$wiadczenia dziedziczenia, nie od-
nosi si¢ do tej sytuacji. Celem tego
przepisu jest bowiem wyelimino-
wanie mozliwo$ci po$wiadczenia
dziedziczenia, gdy zachodza wat-
pliwosci, kto, na jakiej podstawie
i w jakiej czesci nabyt spadek.
Jezeli jeden ze spadkobiercéw nie
Zyje, a sa znani jego spadkobiercy,
takie niebezpieczenstwo nie za-
chodzi. Taka wyktadnia prowadzi
takze do upowszechnienia insty-
tucji notarialnego poswiadczenia
dziedziczenia i umozliwia dokona-
nie po$wiadczenia dziedziczenia
przez notariusza po kilku osobach.
Majac na uwadze potrzeby prak-
tyki, stanowisko to nalezy w pelni
zaaprobowac.

Uchwata SN

z 20 listopada 2009 r.
(sygn. akt ITII CZP 95/09),
Biuletyn Sqdu
Najwyzszego 20009,

nr1r, s. 94

Sktadnikiem nieruchomosci
wspolnej, o ktérej mowa w art. 3
ustawy z 24 czerwca 1994 T.
o wlasnosci lokali (t.j. Dz.U.
Z2000 1., Nr 80, poz. 903 ze zm.)
nie moze by¢ udzial we wspét-
wlasnos$ci nieruchomosci sa-
siedniej.

4 OSNC 2010, nr 15, poz. 73.



Zgodnie z art. 3 ust. 11 2 usta-
WY z 24 czerwca 1994 r. o wlasno-
$ci lokali (u.w.1)5 nieruchomos$é¢
wspdélna powstaje w razie wyod-
rebnienia wlasnosci lokali i stano-
wi ja grunt oraz cze$ci budynku
i urzadzenia, ktoére nie stuza wy-
Iacznie do uzytku wiascicieli lo-
kali. Nieruchomo$¢ wspélna moze
by¢ przedmiotem wspoétwilasnosci
wlascicieli lokali badz przedmio-
tem uzytkowania wieczystego
(art. 4 ust. 3 u.w.l.), w ktérym
kazdemu z wtascicieli lokali przy-
stuguje okreslony udziat. Przy-
jety w komentowanym orzecze-
niu poglad potwierdza zasade,
ze wspolwlascicielom powinno
przystugiwaé jednakowe prawo
do nieruchomosci wspdlneje.
Zasada ta znalazla wyraz row-
niez w orzecznictwie SN7, a na-
stepnie w art. 3a ust. 1 u.w.l.

W praktyce zdarza sie, ze nieru-
chomos$¢ wspoélna nie ma np. do-
stepu do drogi publicznej. Aby
zapewni¢ dostep do drogi publicz-
nej, wlasciciele lokali nabywaja
zatem udzial w nieruchomosci sg-
siedniej, ktéra ma dostep do dro-
gi publicznej. Jako wspdétwlasci-
ciele nieruchomos$ci sasiedniej
maja dzieki temu zapewnione
prawo korzystania z niej. Udziat
w nieruchomosci sasiedniej nie
jest jednak wowczas prawem
zwigzanym z wlasnoscia lokalu
(pomimo, jak stwierdza w uza-
sadnieniu Sad Najwyzszy, wy-

5 OSNC, nrs, poz. 73.

6 Zob. J. Pisulinski [w:] System prawa
prywatnego, t. 4, Warszawa 2007,
S.245-248.

7 Zob. postanowienie SN z 17 czerw-
ca1999r., I CKN 386/98, OSN 2000,
nr 2, poz. 26.

raznego funkcjonalnego zwigz-
ku obu nieruchomos$ci). Udziatu
takiego nie mozna bowiem trak-
towac jako cze$ci sktadowej nie-
ruchomosci wspdlnej (w rozu-
mieniu art. 50 k.c.). Oznacza to,
ze wlasciciel lokalu, zbywajac
prawo do lokalu i zwigzany z nim
udziat w nieruchomosci wspoélnej,
powinien przenie$¢ na nabywce
takze (w drodze osobnej umowy)
swoj udziat w nieruchomosci sa-
siedniej. Udzial w nieruchomo-
$ci sasiedniej nie zostaje takze
obcigzony w razie ustanowienia
ograniczonego prawa rzeczowego
(np. hipoteki) na lokalu i zwiaza-
nym z nim udziale we wspot-
wtlasnosci (wspétuzytkowaniu
wieczystym) nieruchomosci
wspdlnej. Rzecz sie komplikuje,
gdy nieruchomo$¢ sasiednia za-
pewnia dojazd do kilku nierucho-
mosci wspélnych, a wtasciciele
lokali znajdujacych si¢ na tych
kilku nieruchomosciach sg jedno-
cze$nie wspotwlascicielami nieru-
chomosci sasiedniej. Takze w tym
wypadku udziat w nieruchomosci
sasiedniej nie stanowi czesci skia-
dowej kazdej z tych nieruchomo-
$ci wspolnych.

Biorac powyzsze pod uwage, na-
lezy w petni podzieli¢ teze wyrazo-
na przez Sad Najwyzszy w powola-
nej uchwale. Przyjecie wyrazonego
przez Sad pogladu determinuje
takze, co stanowilo przedmiot
sporu w rozpatrywanym przez
Sad stanie faktycznym, brak legi-
tymacji wspdlnoty mieszkaniowej
w odniesieniu do zarzadu nieru-
chomoscia sasiednia (przy zaloze-
niu, Ze wspolnota stanowi jednost-
ke organizacyjna nieposiadajaca
osobowosci prawnej, ktérej usta-
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wa przyznaje zdolno$¢ prawng —
por. uchwate Sadu Najwyzszego
z 21 grudnia 2007 r., sygn. akt III
CZP 65/07, OSNC 2008/7-8/69).

Uchwata SN

2 26 listopada 2009 r.
(sygn. akt I1I CZP 102/09),
Biuletyn Sqdu
Najwyzszego 2009,

nr I, s. 118

Roszczenie o zwrot nienalez-
nego $wiadczenia staje sie wy-
magalne w terminie, w ktorym
powinno by¢ spetnione zgodnie
z art. 455 k.c.

Niniejsza uchwata jest konty-
nuacja dotychczasowego orzecz-
nictwa ustalajacego chwile wy-
magalno$ci roszczenia o zwrot
nienaleznego $wiadczenia. Zgod-
nie z art. 455 k.c., jezeli termin
spelnienia §wiadczenia nie jest
oznaczony ani nie wynika z wia-
$ciwosci zobowigzania, §wiad-
czenie powinno by¢ speinione
niezwlocznie po wezwaniu diuz-
nika do wykonania. Skoro termin
zwrotu nienaleznego swiadczenia
nie jest oznaczony przez strony,
a nie wynika takze z wlasciwosci
samego zobowiazania, zobowia-
zanie do zwrotu nienaleznego
$wiadczenia ma charakter bez-
terminowy i staje sie wymagal-
ne z uplywem wyznaczonego
dtuznikowi terminu do spelnie-
nia $wiadczenia®. Z wymagal-

8 OSNC 2010, nr 5, poz. 75.

9 Tak m.in. SN w wyroku z 3 kwiet-
nia 1998 r., III CKN 436/97,
LEX nr 519922, oraz W. Popiotek
[w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks
cywilny. t. II. Komentarz do artykuléw
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no$cig roszczen nierozerwal-
nie zwigzana jest problematyka
przedawnienia. Przyjmujac po-
glad o bezterminowym charak-
terze zobowigzania do zwrotu
nienaleznego $wiadczenia, na-
lezy stwierdzié, iz bieg terminu
przedawnienia rozpoczyna sie
od dnia, w ktérym roszczenie
staloby sie¢ wymagalne, gdyby
uprawniony podjal czynnosé
w najwcze$niejszym mozliwym
terminie®. Tq czynno$ciag jest, jak
wspomniano, wezwanie dtuznika
do zwrotu nienaleznie spetnione-
go $wiadczenia. Poglad ten jest
ugruntowany w orzecznictwie.
Jak podkreslit SN w wyroku
z 24 kwietnia 2003 r., bieg prze-
dawnienia roszczenia wynikaja-
cego z zobowigzania beztermi-
nowego rozpoczyna si¢ w dniu,
w ktérym $wiadczenie powinno
by¢ spelnione, gdyby wierzyciel
wezwal dluznika do wykonania
zobowigzania w najwcze$niej
mozliwym terminie (art. 120 § 1
zd. 2 w zw. z art. 455 k.c.), nie-
zaleznie od $wiadomosci upraw-
nionego co do przystugiwania
mu roszczenia. Roszczenie takie

450-1088, Warszawa 2009, s. 13. We-
dtug odmiennego pogladu, roszcze-
nie w zobowigzaniu bezterminowym
staje si¢ wymagalne juz z chwilg jego
powstania i od tej chwili rozpoczyna
sie bieg terminu przedawnienia, tak
np. SN w wyroku z 22 marca 2001 r.,
V CKN 769/00, OSN 2001, nr 11,
poz. 166.

10 Por. wyrok SN z 29 kwietnia 2009 1.,
II CSK 625/08, Monitor Prawniczy
2009, Nr i, s. 578.

11 Zob. w szczegdlnosci wyrok SN
z 28 kwietnia 2004 1.,V CK 461/03, LEX
nr 174217, oraz wyrok SN z 24 kwiet-
nia2003r., I CKN 316/01, OSN 2004 .,
nr7-8, poz. 117.
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przedawni sie zatem w terminie
3- lub 10-letnim w zalezno$ci
od tego, czy w danym przypadku
roszczenie o zwrot nienaleznego
$wiadczenia zwigzane jest z pro-
wadzeniem dziatalno$ci gospo-
darczej (por. art. 118 k.c.).

Uchwala skladu siedmiu
sedziéw SN z 16 grud-
nia 2009 r.

(sygn. akt III CZP 80/09),
niepublikowana™

Sad rozpoznajac wniosek o wpis
w ksiedze wieczystej zwigzany
jest stanem rzeczy istniejacym
w chwili zlozenia wniosku i ko-
lejnoscia jego wplywu.

Komentowana uchwatla zostata
wydana w zwigzku z przedstawie-
niem przez Pierwszego Prezesa SN
whniosku o rozstrzygniecie rozbiez-
nosci w zakresie stosowania w po-
stepowaniu wieczystoksiegowym
art. 316 k.p.c. Zgodnie z tym prze-
pisem sad, wydajac wyrok, bierze
pod uwage stan rzeczy istniejacy
w chwili zamknigcia rozprawy.
Przepis ten stosuje si¢ odpowied-
nio takze w postepowaniu niepro-
cesowym (art. 13 § 2k.p.c.). Nalezy
zauwazy¢, Ze rozstrzygajac to za-
gadnienie SN jednocze$nie usto-
sunkowat sie¢ do innej budzacej
watpliwosci kwestii, a mianowicie
kolejnodci rozpoznawania wnio-
skow o wpis w ksiedze wieczystej,
a takze kognicji sadu wieczysto-
ksiegowego. Kwestie te sg ze sobg

zreszta do$¢ Scisle powigzane.

12 Uchwata wraz z uzasadnieniem jest
opublikowana na stronie internetowej
SN: http://www.sn.pl/orzecznictwo/
index.html.
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Z jednej strony twierdzono
do tej pory, ze kierowanie sie ko-
lejnoscia wptywu wnioskéw jest
jedynie postulatem, zaleceniem
o charakterze ,,dobrej rady”, a nie
wymogiem ustawowym?, z czym
korespondowat poglad o stosowa-
niu art. 316 k.p.c. w postepowaniu
o wpis. Przyjecie, ze art. 316 k.p.c.
ma zastosowanie w postepowaniu
o wpis®, oznacza, ze sad wieczy-
stoksiegowy nie moze pomingé
informacji o zdarzeniach, ktére
nastapily jeszcze przed lub nawet
juz po ztozeniu wniosku, a o kto-
rych sad bedzie wiedziat na ogét
z pdzniej zlozonego wniosku
(np. wniosek o ujawnienie w ksie-
dze wieczystej nowego wiasciciela
nieruchomosci czy o wpis ograni-
czenia w prawie rozporzadzania
nieruchomo$ci przez wiasciciela
na skutek ogloszenia upadtosci).
Nakaz orzekania przez sad wieczy-
stoksiegowy na podstawie stanu
rzeczy z chwili rozpatrzenia wnios-
ku, a nie z chwili jego zloZenia,
umozliwia sadowi wczesniejsze
rozpatrzenie wniosku zlozonego
poZniej z uwagi na wczedniejsza
w stosunku do pierwszego wnio-
sku zmiane stanu prawnego (spo-
wodowang przykladowo zbyciem
nieruchomosci) i w konsekwencji
oddalenie pierwszego wniosku
(np. o wpis hipoteki przymuso-
wej). Z drugiej strony spotkaé
mozna bylo w dotychczasowym
orzecznictwie poglad odmienny,

13 Zob. postanowienia z 21 stycz-
nia 2004 r., IV CK 346/02, LEX nr
175931.

14 W pi$miennictwie tak m.in. H. Ciepta,
Podstawy wpisu do ksiegi wieczystej i jej
znaczenie, ,,Przeglad Sadowy” 1998,
nrII-12, s. 72.



zgodnie z ktérym sad wieczystok-
siegowy rozpoznaje wnioski o wpis
w oparciu o stan rzeczy z chwili
zlozenia wniosku®, a kolejnos¢
rozpoznawania wnioskow wyni-
kajaca z art. 626° § 11 art. 6267 §
1 k.p.c. wzw. z art. 8 ustawy z 6
lipca 1982 1. o ksiegach wieczy-
stych i hipotece® (u.k.w.h.) nie
ma tylko postulatywnego znacze-
nia, lecz jest przejawem celowego
ograniczenia przez ustawodawce
kognicji sadéw wieczystoksiego-
wych. Wedlug tego pogladu decy-
dujace znaczenie powinien mieé
wiec stan rzeczy istniejacy w chwili
wplywu do sadu wniosku o wpis.
Przeciwne twierdzenie, oparte
na rygorystycznym odczytaniu art.
316 § 1 k.p.c., pozbawialoby bo-
wiem praktycznego znaczenia art.
29 u.k.w.h. Zgodnie z tym ostat-
nim artykutem wpis ma skutek
wsteczny od chwili ztozenia wnio-
sku. Dlatego SN w postanowieniu
z 2 grudnia 1997 r. (II CKN
484/97)7 stwierdzil, ze podstawa
wpisu do ksiegi wieczystej musi
istnie¢ juz chwili ztozenia wnios-
ku o wpis.

W komentowanej uchwale
SN opowiada si¢ zdecydowanie
za rozpoznawaniem wnioskéw
o wpis w ksiedze wieczystej we-
dtug kolejnosci ich wptywu i stanu
rzeczy z chwili zlozenia wniosku.
Jego zdaniem zgodno$¢ stanu
prawnego ujawnionego w ksiedze
zrzeczywistym stanem prawnym
nie moze by¢ osiagnieta przez

15 Tak np. postanowienie SN z 12 paz-
dziernika 2005 r., V CA 1/05, LEX
nr399785.

16 Tekst jedn. Dz.U. z 2001 r. Nr 124,
poz. 1361 ze zm.

17 OSN 1998, nr 6, poz. 98.

czynno$ci sadu wieczystoksie-
gowego polegajace na zatatwia-
niu wnioskéw wbrew kolejnosci
ich zlozenia ani dokonywania
samowolnej oceny, czy przyjaé
stan prawny z chwili orzekania
czy z chwili ztozenia wniosku. Do
tego stuzy bowiem powddztwo
o uwzglednieniu tresci ksiegi
Z rzeczywistym stanem praw-
nym (art. 10 u.k.w.h.). Z jednej
strony na pewno pozbawi to sady
wieczystoksiegowe arbitralnosci
w rozpoznawaniu wnioskéw i za-
pewni réwne traktowanie stron.
Podkresla to SN w uzasadnieniu
do uchwaly stwierdzajac, ze po-
zostawienie sagdom wieczysto-
ksiegowym marginesu swobody
w tym zakresie nie realizowalo-
by wymogoéw konstytucyjnych
dotyczacych czytelnych zasada
procedowania. Z drugiej jednak
strony konsekwentne stosowanie
zasady rozpoznania wnioskéw
wediug kolejnosci ich wptywu
moze w pewnych przypadkach
okaza¢ sie niepraktyczne i utrud-
nia¢ obrot. Bedzie tak przyktado-
wo w sytuacji, gdy sad wieczy-
stoksiegowy rozpozna najpierw
ztozony weze$niej wniosek o wpis
hipoteki przymusowej, chociaz
przed zlozeniem wniosku o wpis
hipoteki doszto do przeniesienia
wlasnos$ci nieruchomosci, lecz
wniosek o wpis wiadciciela zostat
ztozony pézniej. Zgodnie z po-
gladem wyrazonym w uchwale
hipoteka przymusowa powinna
zosta¢ wpisana, mimo ze nabyw-
ca, a nie zbywca (dluznik) byt
w chwili zlozenia wniosku o wpis
wilascicielem nieruchomosci. Na-
bywca bedzie zatem zmuszony
do wystapienia z powédztwem

WRZESIEN 2010

ORZECZNICT

o uzgodnienie tresci ksiegi wie-
czystej z rzeczywistym stanem
prawnym (art. 10 u.k.w.h.), po-
niewaz nie bylo podstaw do wpi-
su hipoteki przymusowej na jego
nieruchomo$ci, skoro nie byt on
dtuznikiem, przeciwko ktéremu
wystawiony zostat tytul wyko-
nawczy (art. 109 ust. 1 u.k.w.h.).
Wypada jednocze$nie podkresli¢,
ze gdyby do zmiany stanu praw-
nego nieruchomosci doszto juz
po zlozeniu wniosku o wpis®®, sta-
nowisko prezentowane w uchwa-
le o konieczno$ci uwzgledniania
daty wptywu wniosku nalezatoby
zaaprobowa¢. Jednak i wéwczas
nalezy mie¢ na uwadze, ze zasa-
da rozpoznania wniosku wedtug
stanu z chwili jego wptywu nie
powinna by¢ traktowana jako
bezwzgledna. Przyktadowo pro-
blem moze powsta¢ w sytuacji,
gdy nabywca nieruchomosci
umrze przed rozpatrzeniem
zlozonego przez niego wnio-
sku o wpis, a nastepnie wplynie
wniosek o ujawnienie w ksiedze
wieczystej jego spadkobiercow.
Gdyby sad wieczystoksiegowy
zobligowany byt rozpozna¢ wnio-
sek o wpis ztozony wczesniej bez
wzgledu na zmiane stanu praw-
nego, jaka sie dokonata po chwili
zlozenia wniosku (w tym wy-
padku - na skutek $mierci wnio-
skodawcy), woéwczas musiatby
wpisaé¢ w ksiedze wieczystej jako
wlasciciela spadkodawce, cho¢
oznaczaloby to niezgodno$¢ sta-
nu, ujawnionego w ksiedze wie-
czystej z rzeczywistym stanem

18 Zob. zamiast wielu stan faktyczny
bedacy przedmiotem uchwaty SN
z 29 kwietnia 2008 r., III CZP 17108.
LEX nr 369 673.
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prawnym. Podobnie sad wieczy-
stoksiegowy nie mégitby pomingé
przy rozpoznawaniu wniosku
o wpis np. hipoteki faktu ogtosze-
nia upadtos$ci wtasciciela nieru-
chomosci juz po zlozeniu takiego
whniosku. Zgodnie z art. 81 ustawy
z 28 lutego 2003 r. Prawo upadio-
$ciowe i naprawcze" (u.p.n.),

19 T.j. Dz.U. z 2009 1. Nr 175, poz. 1361.
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po ogloszeniu upadtosci nie jest
bowiem dopuszczalne obcigzenie
sktadnikéw masy upadtosci hipo-
teka*. Gdyby sad wpisat taka hi-
poteke — pomijajac znany mu fakt
ogloszenia upadlosci wiasciciela

20 Wyjatek dotyczy wnioskéw o wpis
ztozonych na wiecej niz sze$¢ miesie-
cy przed zlozeniem wniosku o ogto-
szenie upadtosci.
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nieruchomosci — hipoteka musia-
laby zosta¢ wykreslona z urzedu
(art. 82 u.p.n.). Podane przyktady
wskazuja, ze od zasady wyrazonej
w komentowanej uchwale powin-
ny istnie¢ zatem wyjatki.





