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Artykuty

Sebastiano Tafaro
Bari

Navigazione e sicurezza nell’antico Mediterraneo

1. Mediterraneo. Atene

Le vicende del mare intorno al quale si sono sviluppate le civilta del passato
destinate a durare nei tempi e che ancora oggi costituiscono il patrimonio culturale
e le caratteristiche dell’Occidente sono tante e varie.

Occorrerebbe ben altro che le mie poche righe.

Percio sono costretto a procedere episodicamente quasi a schizzi, richiamando
alcuni dati ed alcuni episodi.

Ed anche cosi mi trovo in imbarazzo perché un mare il cui nome fu ed ancora
0ggi viene usato per indicare un’area ed un coacervo di civilta di fatti notevoli ne ha
visti tanti che & impossibile enuclearli.

Qualcuno tuttavia si puo tentare di ricordarlo perché offre la possibilita di
penetrare nell'intrigante groviglio delle realtd mediterranee e forse aiuta
a capire il presente.

Come nell’episodio, raccontato nell'orazione dello pseudo-Demdsteie
Egéstrato.

Siamo nell’Atene della meta del IV secolo a. C., quando la vita della citta
e soprattutto gli intensi traffici erano in pieno fermento con incessante brulichio di
uomini che venivano da ogni dove e si affastellavano per le viuzze del suo porto (il
Pireo).

1 si tratta dell’orazioneContro Zenotémidecomunemente attribuita dalla tradizione
a Demostene ed, in realtd scritta da un autore diverso dal grande oratore, ma vissuto al tempo di
Demostene. In essa, ai 88 4-9, si parla della controversia tra Demone, cugino di Demostene,
e Zenotémide, commerciante marsigliese e si fa riferimento a Demostene come una delle personalita piu
influenti di Atene; inoltre si parla del porto di Siracusa come di un porto dall'inteso traffico commercia-
le: queste circostanze percio inducono a collocare il testo nella seconda meta del IV sec. a. C., quando
Demostene (menzionato al § 31) si era affermato ed il porto di Siracusa era assurto a nuova vitalita dopo
la liberazione dalla tirannide di Timoleonte (avvenuta nell’anno 344 a. C.): cfr. Plubemo,27; Tim,,
23. Sul punto v. U. E. PaolGane del popolo — uomini e cose del mondo aftice Monnier, Firenze
1958, p. 169.
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Li si riversava un fiume laborioso ed incessante, ma anche una fola di imbro-
glioni e lestofanti di ogni risnfa

2. Contratti marittimi: Egéstrato

Dunqgue nel Pireo si accendeva un intreccio febbrile di rotte che ponevano con
forza la questione della sicurezza della navigazione e, di conseguenza, degli stru-
menti piu idonei a garantire i traffici marittimi attraverso la predisposizione di ap-
propriate e specifiche forme contrattuali incentrate sul nodo di chi dovesse sopporta-
re I'alto rischio legato alla navigazione.

Questo gran fermento, infatti, convergeva nei commerci da effettuare attraverso
imbarcazioni che incessantemente solcavano il Mediterraneo verso e da ogni dire-
zione.

Si trattava di imbarcazioni di diverso tipo e di differente stazza, per lo piu
dotate di un duplice sistema di spostamento, che assicuravano loro velocita e mano-
vrabilita: a vele e a remi.

Fig. 1. Nave greca.
(Da un vaso di Exekias; V sec. a. C.).

2| Paoli, op. cit., ci da un efficace spaccato di questa umanita affannata: “Nei mesi in cui. le
tempeste invernali non impedivano la navigazione, vi era nel porto del Pireo movimento, brusio, odor di
catrame. A chi veniva dai quartieri alti, [...] scendendo per la strada che seguiva le Lunghe Mura,
affollata di giorno, deserta e pericolosa la notte, sembrava di trovarsi in un altro mondo. Li era tutto un
vociare, un viavai di doganieri, di commercianti, di usurai, di scaricatori; ogni tanto arrivava o partiva
qualcuno a portar notizie recenti 0 a recapitar lettere di affari; in particolare a informarsi sui prezzi; cio
che gli agenti dei grossisti riferivano sullandamento dei vari mercati in Grecia, serviva di base
a stabilire il prezzo delle derrate e delle merci o a indirizzare il carico di una nave in una piazza piuttosto
che in un’altra. Si parlavano tutti i dialetti, e i furbi s’intendevano a occhiate (il ladro riconosce il ladro,
diceva il proverbio, «e il lupo il lupo»); dovunque, gruppi di uomini che contrattavano, discutevano,
a volte con voce cosi concitata che sembrava si volessero prendere per i capelli; quando, per motivi
d’interesse, non si accendeva davvero qualche rissa in mezzo a un clamore generale
e con strascichi davanti ai Tribunali. [...] Nella folla si aggirava molta gente losca, che viveva frodando
tutti, compreso lo Stato, con I'esercitare il contrabbando; si che il tratto pit lontano della spiaggia, fuori
dellEmporio vero e proprio e meno atto a esser sorvegliato, si chiamava senz’altro «il porto dei ladri»
[...]. In mezzo a quel tumulto le navi di continuo arrivavano e di continuo partivano: colli di merce,
pronta per I'imbarco, contenevano i prodotti della raffinata industria ateniese, specie quel maraviglioso
vasellame di argilla figurata che giungeva sino nel Mar Nero, nella Scizia, nella penisola italica, nella
Spagna; o erano anfore d'olio, del finissimo olio attico ricercato ovunque, di cui gli Ateniesi erano
orgogliosi come di un dono divino, e ne avevano fatto un simbolo della loro citta, persino nelle monete”.
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| viaggi di siffatte navi richiedevano I'impiego di molta mano d’opera e di
personale specializzato ed erano molto costosi.

Gli armatori spesso avevano bisogno di chiedere finanziamenti, che per lo piu
erano concessi da banchieri, con i quali acquistavano le merci che dovevano essere
trasportate e che vendute al porto di destinazione avrebbero consentito di realizzare
considerevoli guadagni. Percio nei porti si vedevano spesso banchieri, sempre attor-
niati da clienti, che se ne stavano curvi sui libri, occupati a fare annotazioni sui loro
registri, a contar denaro, a prendere in deposito contratti di prestito marittimo,
a ricevere ordini di pagamento, dichiarazioni. Essi potevano gestire somme proprie
0 somme date loro da persone abbienti e desiderose di realizzare guadagni elevati
che solo il prestito marittimo poteva far conseguire. Cosi come poteva capitare che
persone in possesso di denaro sovvenzionassero direttamente un viaggio ed un cari-
co per cercare di trarre un lucro elevato dal prestito marittimo

Ma in che consistevano questi prestiti marittimi?

Si trattava di prestiti particolari, contrassegnati dalla particolarita del rischio in
essi insito, il quale era legato alle vicende della navigazione sino al punto di prestar-
si ad ardite e paradossali speculazioni che proprio I'episodio di Egéstrato rivela nella
loro paradossalita.

Vediamo il caso, raccontato nell'orazione.

Egéstrato era un proprietario di nave, marsigliese. Apparteneva cioé ad una citta
molto fiorenté notissima per i suoi traffici marittimi, per la sua vasta potenza
mediterranea, realizzata con colonie e approdi fortificati sulle coste del Mar Ligure,
in Gallia, nella Spagna e nelle isole Stoichades e con sviluppata e rigogliosa marina
mercantile, costituiva una delle citta piu note e frequentata dalle rotte del Mediterra-
neo. Pero il nostro Egéstrato della sua patria doveva conservare non tanto il costume
civile quanto lo spirito rapace che gli derivava dagli antichi abitatori di Marsiglia,

i quali erano stati pirati, sebbene in seguito si erano trasformati in pacifici cittadini
e anzi avevano lottato e sconfitto la pirateria.

Sta di fatto che il nostro Egéstrato concepi un piano ardito reso concepibile
dalle caratteristiche dpkestito marittimo

Al suo tempo il prestito marittimo prevedeva che se la nave naufragava, il
creditore perdeva tutto, capitale e interessi pattuiti; se, invece, il viaggio si compiva
felicemente e quindi la merce veniva venduta con grandi guadagni per il proprietario
il prestatore aveva diritto alla restituzione della somma prestata maggiorata di un
interesse elevato (introno al 30%); pertanto il contratto di prestito marittimo conte-
neva la clausola consueta “se la nave arriva in porto”.

Su questa clausola fece leva Egéstrato il quale nel rifiorito porto di Siracusa
chiese ed ottenne prestiti per trasportare grano in Grecia, ad Atene, dove all’epoca il

3 V. U. E. Paoli, loc. cit. v. infra.
4 Invero Marsiglia era una delle piu belle: citta splendida di edifici, e fine e colta; ricchezze
immense, accumulate coi traffici, alimentavano il lusso: U. E. Paoli, loc. cit.
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grano aveva raggiunto quotazioni molto elevate perché la citta era affamata di pane,
mentre in Sicilia il prezzo del grano era molto basEgli perd non si premurd di
compiere l'operazione prospettata ai suoi finanziatori, bensi progetto di frodarli
cercando di realizzare per sé un guadagno ancora piu elevato di quello che gia una
siffatta operazione gli avrebbe garantito.

Egli spedi con altra nave il grano a Marsiglia, dove I'avrebbe venduto a buon
prezzo e contemporaneamente parti per Atene, con l'intenzione di non giungervi
mai. Infatti egli penso che se la nave avesse fatto naufragio egli non sarebbe stato
tenuto a dare piu nulla ai suoi sovvenzionatori in virtu della clausola «se la nave
arriva in porto» aggiunta, come di consueto, al suo contratto di prestito e che esone-
rava chi aveva ottenuto il prestito dalla restituzione qualora, per un motivo qualsiasi,
la nave non fosse arrivata a destinazione. Per raggiungere il suo scopo Egeéstrato tento
di far naufragare la nave aprendo di proposito notte tempo una falla in essa: egli,
incurante della sorte degli altri passeggeri, pensava di mettersi in salvo con la scialup-
pa di salvataggio. Cosi egli pensava di raggiungere il porto della vicina Cefalonia; li
avrebbe potuto raccontare a suo modo le sfortunate vicende del naufragio e avrebbe
poi raggiunto Marsiglia, dove avrebbe riscosso il prezzo del grano senza nulla dare
ai sovvenzionatori di Siracusa. Ai quali non sarebbe rimasto altro che 'amarezza per
un prestito concesso a condizione che la nave giungesse a destinazione salva.

La vicenda, purtroppo per Egestrato, ebbe ben altro epilogo, perché scoperto
dagli inferociti viaggiatori insospettiti dai rumori che egli stava facendo per divellere
le travi della nave cerco di sfuggire alla loro cattura gettandosi in mare: purtroppo
per lui cadde lontano dalla scialuppa di salvataggio e fu travolto dai flutti.

3. Contratti marittimi nel diritto romano

L'episodio appare illuminante sull’'esistenza di usanze e contratti di navigazione
nel Mediterraneo.

In essi si imbatterono i Romani quando a loro volta si trasformarono in potenza
marittima e si dedicarono al commercio marittimo.

5 |l punto & descritto dal Paoli, loc. cit., in questi termini: “La dea Atena; aveva gratificato la sua
cittd di un’aria cristallina, di ricchi uliveti, che ne inargentavano i colli, di un, clima dolce; e a primavera
rivestiva I'lmetto di fiori da cui le api suggevano il miele piu prelibato. Ma al popolo prediletto la dea;
aveva negato il pane: il pane veniva di lontano, portato col grano di cui erano cariche le navi mercantili,
e leggi:severissime ne favorivano I'importazione. Al mare Atene doveva tutto, anche la sicurezza, per chi
ci abitava, di non morire di fame. Quando pero le navi non arrivavano, subito lo spettro della fame
appariva minaccioso sulla citta; e si era costretti a procedere al razionamento, con I'inevitabile inconve-
niente di dover fare lunghe code. Che io sappia, la prima testimonianza di quella umiliante tortura della
nostra umanita, che sono le code, si legge in un testo attico del IV secolo avanti Cristo; e non sembra che
nel far la coda gli Ateniesi, col loro carattere impaziente, mostrassero molta disciplina. Giudichi il
lettore: «In quel tempo» si legge, «chi abitava in citta ritirava nel’Odeon la sua razione di farina; quelli
del Pireo andavano alla darsena a prendersi le pagnotte di pane, a un obolo I'una, e la razione di farina al
Grande Portico, pagandola otto oboli e pestandosi I'un I'altro i piedi»”. Sicché risulta evidente la
convenienza del trasporto e della vendita di grano in Atene.
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Per loro le regole della navigazione in uso furono un motivo di incontro e anche
di scontro, perché apparivano improntate a criteri e principi completamente diversi
da quelli che avevano caratterizzato il diritto civile delle citta di Roma.

Il ius civileinvero aveva conosciuto il prestito fin dai tempi piu remoti ma lo
aveva concepito come un rapporto tra persone legate da specifici vineadin(di
tas amicitia, patronatusetc.) le quali si aiutavano, in base a specifici doveri di
solidarieta, reciprocamente e gratuitamente. Percio il prestito per i Romani pur quan-
do si era articolato in un contratto aveva conservato come connaturato ed essenziale
il carattere dellagratuita. La quale non significava che il contratto doveva essere
disinteressato e basato sull’assenza di reciprocita o gratificzloewsi che non
poteva prevedere il pagamento degli interessi.

Con cid non si vuol dire che i romani non conoscevano il pagamento di interes-
si, perché anzi questi erano frequenti e pressanti, tanto da diventare argomento ed
oggetto delle lotte tra patriziato e plebe e da costituire un motivo di frequenti
interventi legislativi, tendenti (in genere) a contenerli in misura ragioneviai¢a-
via gli interessi non potevano derivare dal contratto di prestithuum ma doveva-
no essere previsti in un altro apposito contratto, che per lo piu si realizzava attraver-
so una stipulazionesijpulatio) collaterale (limitata ai soli interessi o comprensiva
del capitale o sotto forma di penale complessiva abbracciante tutto il dovuto), che
accompagnava in vario modariutuuns.

Questa configurazione fu messa in discussione in radice dall’affiorapeedel
stito marittimg per il quale i romani dovettero e seppero rinunciare alle proprie
concezioni per assorbire ed elaborare quelle circolanti nel Mediterraneo e nel suo
intreccio di traffici, sicuramente indiscusse nel V sec. a. C., ma forse gia radicate nel
VI sec?

Cio avvenne tra la fine del lll e gli inizi del Il secolo al@ttraverso I'elabo-
razione di una figura specifica ed a sé stante che prese ilfoeme nauticuno
pecunia traiecticidl e si articold con varie modalita ma in definitiva attraverso una
straordinaria continuita dal mondo greco a tutta I'esperienza romana, assestandosi
sull’elemento essenziale della traslazione del rischio, che normalmente nel mutuo
grava su chi ha ricevuto il denaro, a carico di chi presta il denaro e sul computo

6 In proposito v. J. MichelGratuité en droit romain. Etudes d’histoire et d’ethnologie juridique
Bruxelles 1962, pp. 303, 584 ss. L'interesse nelle gratuita dei contratti romani era di natura diversa da
quella pecuniaria: per esempio poteva derivare dall'assolvimento di un dovere di aiuto del patrono o dal
desiderio di avere buoni rapporti di vicinato ovvero dall’aspirazione a crearsi una buona reputazione
utile per la carriera politica; e cosi via: cfr. S. Taf@&®egula e ius antiquum in D. 50. 17. 2Ricerche
sulla responsabilita contrattual€Cacucci, Bari 1984, pp. 259 ss.

7 Sul punto v. S. Tafaro [a cura diJusura ieri ed oggiin Atti del Convegno sull’'usura — Foggia
7-8 aprile 1995 Cacucci, Bari 1997.

8 V. M. Talamancalstituzioni di diritto romano Giuffré 1990, pp. 345.

9 In proposito v. G. Purpur&tudi romanistici in tema di diritto commerciale marittiniRubetti-
no, Palermo 1976, 196 ss.

10 |bidem, p. 235.

11 Cfr. G. Puglieselstituzioni di diritto romang Piccin, Padova 1986, p. 587.
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dell'obbligo di restituzione e della corresponsione degli interessi “a vicenda marina”
e non a tempo. Cioé, mentre di regola gli interessi vengono prestati in ragione del
tempo di utilizzo del prestito, nel caso del prestito marittimo essi dipendono dalla
conclusione del viaggio, a prescindere dal tempo impiegato dalla nave per raggiun-
gere il porto di destinazioh&

Le ragioni del prestatore erano garantite attraverso istituti che accompagnavano
il prestito stesso. Nello specifico si poteva configurare una garanzia, hgetta
pothéke che consentiva al creditore di prendere possesso della nave e del carico una
volta giunti a destinazione, ma senza che cio fosse di impedimento alla vendita della
merce trasportata da parte del debitore, consentendo all’acquirente di prendere po-
ssesso delle mercanzie acquistate pagando al debitore-trasportatore la sua parte di
guadagno ed al creditore-sovvenzionatore la restituzione del prestito con gli alti
interessi pattuiti. In ogni caso, tanto nel mondo greco che in quello romano il
debitore aveva 20 giorni di tempo per procedere alla vendita delle merci e soddisfare
i creditorit3,

4. Nave e organizzazione della navigazione. Recepita

E da aggiungere che nel mondo romano si fece strada la prassi di salvaguardare
le aspettative di chi consegnava le proprie merci all'imprenditore marittirenq(-
tor navig affinché venissero trasportate.

Sul punto appare opportuna una premessa concernente I'organizzazione della
nave e della navigazione.

La nave non ebbe una considerazione a sé stante ma fu filtrata dalle distinzioni
operate in via generale riguardo alés (alle cosg. Essa non venne considerata
comeuniversita di fattoo iuris (universitas factio iuris), come avvenne ad opera
della dottrina romanistica sorta in Germania e detta della Pandettistica. Essa venne
generalmente inclusa tra le cose mobili, ma secondo una decisione del giurista tardo-
repubblicano Aulo Cascellt§, era da considerare una cosa si mobileomessa
(connexa cioé fatta di cose tra loro unite in modo funziokale contraddistinte
dalla finalita costituita dalla destinazione alla navigazione. Questa finalitd esseenzia-
le esigeva una rigorosa organizzazione che era ripartitaexexditor (I'armatore),

il magister responsabile dell’attivita economica connessa alla navigazigudyet-
nator, responsabile delle funzioni tecniche legate al comando della nave. A questi si

12 G. Purpura, op. cit., 228

13 |bidem, 226 ss.

14 Dj essa & testimonianza in MacrobiBafurnalia2. 6. 2 e Quintilianugnstitutio oratoria6. 3. 87.

15 V. D. 41. 3. 30. prPomponius |. 30 ad Sabinum: ... alterum, quod ex contingentibus, hoc est
pluribus inter se cohaerentibus constat, quod sunymmenon vocatur, ut aedificium navis affuarium
altro tipo di “corpi” consiste nelle cose collegate, cioé in una pluralita di cose connesse tra loro, come le
navi).
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affiancavano diversi lavoratori subordinati, comeutaé®, i marinai, imesonau-
tae, i marinai destinati ai lavori di sottocopertagimigesi rematori, inautaepiba-
tai, passeggeri che si pagavano il trasporto lavorando sulla rausodes navium
addetti alla sorveglianza della navediaetarii, con funzioni di contabili per le
operazioni commerciali, maupegj carpentieri, ilproreta o ducator, avvistatore di
rotta che vigilava segnalando pericoli o I'avvistamento di scogli o ostacoli diversi.
L'organizzazione prevedeva che I'armatore fosse responsabile solo delle obbli-
gazioni contratte dahagister nascendo la sua responsabilita dal solo fatto che egli
poneva costui a capo della nA4ementre di norma non era responsabile delle
obbligazioni assunte dagli altri membri dell’equipaggio; a meno che si trattasse di
delitto, perché rientrava negli obblighi dell’armatore garantire che nessun membro
dell’equipaggio commettesse azioni delittudssi trattava di unaulpa in eligendo
mista ad una diulpa in vigilandopresunta, la quale forse configurava una responsa-
bilita obiettiva, dato che, come ricordano le stesse fonti romane, I'armatore non era
presente durante la navigazibhe
Orbene di fronte a questo apparato il singolo che volesse richiedere il trasporto
delle proprie merci era in parte indifeso in parte fiducioso che il trasporto sarebbe
andato a buon fine. Se pero avesse dovuto affrontare i rischi connessi alla navigazio-
ne probabilmente non avrebbe piu affidato le proprie merci. Si ritenne di conseguen-
za opportuno dargli assicurazione che egli non avrebbe condiviso i rischi della

16 Al singolare il terminenautaha diversi significati e pud indicare anche I'armatore.

17 attraverso la preposizione delagisterl’armatore assumeva la totale responsabilita degli ob-
blighi assunti da questi. Cio in virtu di un’apposita azione creata dal Pretore e claatice¢xercitoria
che obbligava il preponente, che spesso era un padrone che affidava la nave ad un suo sottoposto (per lo
pit uno schiavo): cfr. D. 14. 1. 1 pr. — ddlpianus |. 28 ad edictum

18 D 14. 1. 1. 2Ulpianus |. 28 ad edictum. quamquam ex delicto cuiusvis eorum, qui navis
navigandae causa in nave sint, detur actio in exercitorem: alia enim est contrahendi causa, alia
delinquendi, si quidem qui magistrum praeponit, contrahi cum eo permittit, qui nautas adhibet, non
contrahi cum eis permittit, sed culpa et dolo carere eos curare ¢etdgtene per il delitto di chiunque
stia sulla nave per consentire la navigazione si concede di perseguire I'armatore: tuttavia diverso é il
caso del contratto da quello del delitto, poiché chi prepomeagiisteracconsente a che si contratti con
lui, mentre chi ingaggia marinai non da il consenso a negoziare con essi tuttavia deve preoccuparsi che
essi non commettano dolo o colpa), sul quale v. L. Menafla)ltim” et “receptum salvam fore”.
Contribution & I'étude de la responsabilité contractuelle dans les transport maritimes en droit romain
in RHD, 38, 1960, 177-213; 385-411.

19 Cfr. C. Moschetti, vNave(dir. romano) in Enciclopedia del Divitto XXVII, 1977, pp. 565 ss.
ed ivi bibl. Val la pena ricordare che 'organizzazione dell'impresa marittima poteva assumere tre forme
essenziali. La prima era quella nella qualelaminusassumeva direttamente I'esercizio della nave
assommando le funzioni dhagistere di gubernator;la seconda concerneva aziende di una certa
rilevanza destinate esclusivamente al carico e scarico di un determinato tipo di merce, per lo pitu prese in
considerazione in ragione del loro peso o delle loro dimensioni. In tal cdmmiihusnon si imbarcava
sulle navi ma affidava il compito di assumere e consegnare le merci aud@Emator(nocchiero)
senza assumere anchemagister.La terza tipologia concerneve le imprese piu complesse destinate ad
attivita ampie e non predefinite, le quali richiedevano una molteplicita di operazioni, in ragione delle
quali era necessario affidare le attivita economiche adagister di norma affiancato ad wuberna-
tor. Da cio appare chiaro che solo nel primo casdoihinusarmatore poteva sapere e controllare
direttamente l'operato dei marinai; negli altri casi cid era del tutto impensabile. Di conseguenza la
responsabilita penale per i delitti dei marinai era di natura oggettiva o poggiava su presunzione assoluta.
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navigazione. All'uopo fu creato una specie adintratto di garanziaattraverso
I'esplicito addossamento esclusivamente su di sé della responsabilita della naviga-
zione da parte dell’armatore, il quale probabilmente esplicitamente garantiva che
“le merci affidate venivano ricevute con garanzia di salvezzd/ds res fore recipeye

Questa garanzia con il tempo diventd un elemento naturale del negozio e nasceva
dal solo fatto di accettare le cose a bordo della nave: si parlo pereicegtum

cioé di negozio nascente dal ricevimento (della mé?ct) tal modo il deponente

era indenne da ogni riscRfbe fino agli inizi del Principato persino da quelli
derivanti da forza maggiore, come il naufragio e I'assalto dei pirati. Perd proprio
tra la fine della Repubblica e gli inizi del Principato il giurista Antistio Labeone
espresse I'opinione, poi seguita quasi unanimemente, che I'armatore non fosse
responsabile se potesse provare che il perimento delle merci era stato causato da
forza maggioré?.

20 F. M. De RobertisReceptum nautaruymin Annali Fac. Giur. Universita di Baril2, 1953,
pp. 5 ss.; idem,.a responsabilita dell’armatore in diritto romanm Rivista dir. navig.3-4. Sottolineo
che, in base a quanto ho anche ricordato, I'armatore a sua volta avrebbe riversato la responsabilita della
perdita delle merci trasportate sui sovvenzionatori, in virtu della clausola con la quale egli riceveva il
prestito marittimo.

21 Cfr. G. Longo,Disciplina armatoriale e imprenditizia nel dirito romanm Ann. Fac. Giur.
Univ. Macerata, N.S. IV [in onore di A. Moroni] tomo Ill, Giuffré, Milano 1982, pp. 1397 ss.

22 Cfr. D. 4, 9, 3, 1 Ulp. 14 ad edicturait praetor: ,nisi restituent, in eos iudicium dabo“. ex
hoc edicto in factum actio proficiscitur. sed an sit necessaria, videndum, quia agi civili actione ex hac
causa poterit: si quidem merces intervenerit, ex locato vel conducto: sed si tota navis locata sit, qui
conduxit ex conducto etiam de rebus quae desunt agere potest: si vero res perferendas nauta conduxit,
ex locato convenietur: sed si gratis res susceptae sint, ait Pomponius depositi agi potuisse. miratur
igitur, cur honoraria actio sit inducta, cum sint civiles: nisi forte, inquit, ideo, ut innotesceret praetor
curam agere reprimendae improbitatis hoc genus hominum: et quia in locato conducto culpa, in
deposito dolus dumtaxat praestatur, at hoc edicto omnimodo qui receperit tenetur, etiam si sine culpa
eius res periit vel damnum datum est, nisi si quid damno fatali contingit. inde labeo scribit, si quid
naufragio aut per vim piratarum perierit, non esse iniquum exceptionem ei dari. idem erit dicendum et
si in stabulo aut in caupona vis maior contigdtltpretore dice: “se non restituiscono daro un’azione”,
percido da questo editto nasce un’azione in fatto. Bisogna vedere se essa sia necessaria, poiché per
i motivi descritti si pud agire con un’azione civile: che & quella di locazione-conduzione se interviene la
mercede; ma se € locata l'intera nave, il conduttore puo agire anche per le cose che mancano; se poi
I'armatore si impegno a consegnare le cose, sara convenuto con l'azione di locazione; mentre se le cose
sono state prese gratuitamente, Pomponio dice che si poteva agire per il deposito. Pertanto stupisce che
€ stata introdotta un’azione onoraria, mentre vi sono azioni civili: a meno che, dice, affinché questo
genere di uomini abbia presente che il pretore si preoccupa di reprimere le scorrettezze: e poiché nella
locazione e conduzione si presta la colpa, nel deposito solo il dolo, invece in base a questo editto chi ha
preso sara tenuto in ogni caso, anche se la merce peri senza sua colpa ovvero fu danneggiata, salvo che
intervenga un danno fatale. Pertanto Labeone scrive che si alcunché avvenne per naufragio o per la
violenza dei pirati non € iniquo dare a lui (all’armatore) un’eccezione. Lo stesso va detto se la forza
maggiore si verifico in una stalla o in una osteria). Sul brano, cfr.: L. Menager, op. cit.; Ch. H. Brecht,
Zur Haftung der Schiffer im antiken Reclilinchener Beitrage zur Papyrusforschung und Antiken
Rechtsgeschichte” 1962, H. 45, p. 163; F. M. De Robemiglisciplina della responsabilita contrattu-
ale nel sistema della compilazione giustinianeal. Ill, Cacucci, Bari 1966, p. 683; A. DoNon der
vis maior zu héheren Gewalt. Geschichte und Dogmatik eines haftungsentlastenden Begrifart/
M. — Bern — New York — Lang 1989.
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5. Lex Rhodia

E dungue ilrischio collegato alla navigazione I'elemento centrale ed il perno
dei contratti marittimi, sui quali da tempo dibatte una copiosa e a volte contrastante
dottrina, della quale non si pud dar conto in questa sede.

Il rischio era consustanziale alla nhavigazione sia per le vicende del mare sia per
i pericoli creati dagli uomini, anche come si € visto per opera degli armatori e in
generale della gente di mafe

Su di esso poggiava anche una delle piu antiche disposizioni regolatrici dei
traffici marittimi, che viene ricordata come originaria dell'isola di RodiexaRho-
dia de iactd*.

La legge é stata molto discussa nel suo contenuto e nella sua portata. In partico-
lare ci si € domandato se sia effettivamente una legge di Rodi e se si applicava al
diritto romano o solo, come diritto locale, nel Mediterraneo orietitaion poten-
domi soffermare sulla complessita degli interrogativi sollevati, mi sembra di potermi
limitare qui a sostenere che un legge con quel nome era conosciuta ed applicata dai
giuristi e dagli imperatori romaffi.

23 G. Purpura, op. cit., 286 nota: “Lincertezza della navigazione antica e le frodi frequenti dei
marinai dovevano contribuire a rendere I'eventualita della scomparsa della nave non rara”.

24 sy di essa vi @ una cospicua bibliografia, dalla quale segnalo: W. Osuchapyskiti sul
problema del “iactus” in diritto romanplVRA 1, 1950, 292 ss.; F. Wieackéfactus in tributum nave
salva venit” D.14.2.4 pr. Esegesi della “lex Rhodia de iacta’Nuova Riv. Dir. Comm. Dir. Dell’Econ.
Dir. Soc 4, 1951, 287 SSWIEACKER F., lactus in tributum nave salva venit. (D.14.2.4 pr.). Exegesen zur
lex Rhodia de iactun Studi in memoria di Emilio AlbertarjdMilano — Giuffré 1953, p. 513; F. M. De
Robertis,Lex Rhodia. Critica e anticritica su D.14.2.in:] Studi Arangio-Ruiz3, Napoli — Jovene
1953, pp. 155 ss.; A. WilinskD).19.2.31 und die Haftung des Schiffers im altromischen Seetransport
in AnnalesUniv. Mariae Curie-SklodowsKka, 1960, pp. 353 ss.; S. A. B. Meifal ex Rhodia de iactu. Sua
repercussao no direito brasilejrin Revista do Tribunal Regional do Traball®69, pp. 12 ss.; J. A. C.
ThomasJuridical Aspects of Carriage by Sea and Warehousing in RomayirRecueils Soc. J. Boda2,
Bruxelles, 1974, pp. 117 ss.; W. Ahburiéomos Rhodién Nautikos. The Rhodian Seg Ralen, Scientia
Verlag, 1976;H. HonsellJt omnium contributione sarciatur quo pro omnibus datum est. Die Kontribution
nach der Lex Rhodia dadty, [in:] Ars boni et aequi. Festschrift fur W. WaldsteStuttgart, 1993,
pp. 141 ss.; F. De Martinbex Rhodia. Note di diritto romano marittirmia Diritto, economia e societa
nel mondo romanal, Napoli 1995, pp. 285 ss.; H. Wagnbie lex Rhodia de iacflRIDA. 44, 1997,
pp. 357 ss.; A Pokecz Kovadsss problémes du ,iactus” et de la ,contributio” dans la pratique de la
lex Rodia [in:] A bonis bona discere. Festgabe fiur Janés Zlinszky zum 70 MisROR, pp. 171 ss.

25 sul punto v., in particolare, F. M. De Robertiex Rhodia. Critica e anticritica su D. 14.2.9
[in:] Scritti vari di diritto romang Bari, Cacucci, 1987, pp. 309 ss; G. Purpura, op. cit., pp. 74 ss.

26 Depongono in tal senso I'esistenza di una rubricdigstadi Giustiniano che intitola il titolo
Il del libro 14 aDe lege Rhodia de iactla menzione da parte dell’'apologeta Tertulliano (che potrebbe
essere 'omonimo giurista romano: v., in tal senso F. M. De Robertis, aglecitota prec., p. 312 s. ed
ivi nt. 17) inAdversus Marcioner.6. ciononostante ritiene che la legge non sia esistita I' Osuchowsky
poiché egli nota I'assenza della sua menzione nella Sentenze attribuite eéPRabl8ententia. 7.
Altri mette in discussione che la legge si riferisse al lancio delle merci e pensa che piuttosto dovesse
concernere il pagamento o meno dei dazi per le merci naufragate o lanciate in mare: G. Purpura, op. cit.,
75 ed ivi bibl., con particolare riferimento alla tesi del J. RolRggherches sur I'organisation du
commerce maritime en Méditeranée sous I'empire romd®aeis 1966, partic. p. 339 ss., secondo |l
quale nel mediterraneo vi sarebbe stata una molteplicita di consuetudini marine contrastanti durante I'eta
imperiale e il trattamento dei relitti sarebbe stato differente da quello delle merci gettate in mare
e arrivate in porto, per quanto concerneva il diritto del fisco.
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Sicché appare probabile che nel Mediterraneo fosse applicata una legge nata
a Rodi e recepita anche dal diritto romano secondo la quale quando per necessita della
navigazione fosse stato necessario alleggerire la nave gettando a mare parte o tutte le
merci (actus merciumil danno che ne conseguiva andava ripartito tra tutti i pro-
prietari delle merci imbarcate. Chi aveva subito la perdita delle proprie merci poteva
rivolgersi al magistercon l'azione di locazione, mentre questi poteva rivolgersi
ai proprietari delle merci salvate con I'azione di conduzione.

Un’altro punto della legge doveva concernere i dazi portuali prevedendo I'esen-
zione per la nave e le merci naufragate o gettate in mare.

Infine punto assai controverso era I'appartenenza del relitto e delle merci gettate
in mare, per le quali la dottrina contemporanea discute se appartenessero a chi se ne
impossessava dopo il naufragio oppure restassero di proprieta del precedente pro-
prietario oppure ancora potessero venire confiScati

Illuminanti, per capire laatio, delle disposizioni della legge, sono le parole dei
giuristi romani.

In particolare Paolo nel terzo secolo d. C. dice che il riparto del danno tra tutti
i proprietari delle merci affidate per il trasporto € giustificato dalla necessita di
garantire la navigazione, che &, evidentemente, ritenuta finalita comune:

D. 14.2.1 Paulus |. secundo sententiarum: Lege Rhodia cavetur, ut, si levandae
navis gratia iactus mercium factus est, omnium contributione sarciatur quod pro
omnibus datum est

(Attraverso la legge Rodia si ha cura di fare in modo che, qualora si sia proce-
duto a gettare in mare le merci allo scopo di consentire la navigazione, il danno sia
diviso tra tutti perché é stato causato nell'interesse di tutti).

Pauli Sententia@.7.1:Levandae navis gratia iactus cum mercium factus est,
omnium intributione sarciatur, quod pro omnibus iactum est

(Se il lancio delle merci & stato fatto per consentire la navigazione, il danno
deve essere risarcito con il contributo di tutti, poiché il lancio & stato effettuato
nell’interesse di tutti).

Il pensiero del giurista, che appare condiviso da altri giureconsulti, appare chia-
ro ed e incentrato su un’idea semplice ma efficace: la navigazione e linteresse
primario nel caso di nave in mare e ad essa sono chiamati a contribuire tutti coloro
che abbiano a che fare con il natante. Percio se si rende necessario alleggerire la
nave non dovra subire la perdita delle cose gettate in mare solo il proprietario di
esse. Invero, poiché I'abbandono in mare avviene per consentire la navigazione si
deve sostenere che esso avvenga nell'interesse di tutti quelli che hanno qualche
carico sulla nave; di conseguenza, le perdite vanno ripartite tra tutti.

I criterio, in un mondo nel quale non vi erano contratti di assicurazioni predi-
sposti per salvaguardare il proprietario delle merci, stabilisce un principio di solida-

27 Su questi due punti v., in particolare, gli scritti del Purpura, citati in precedenza.
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rieta creata dalle esigenze della navigazione, tra le quali & primaria la salvezza della
nave e dei passeggeri, e finalizzata ad essa, in modo che viene meno se si verificano
eventi dannosi che non sono legati a quella firfdlit%olo cosi i traffici marittimi
potevano essere incrementati in maniera considerevole si riusciva a dare (sia pure in
via indiretta) sicurezza ad essi.

6. La contributio

Vediamo ora come il sistema escogitato a Rodi doveva funzionare in concreto.

Ancora una volta possiamo utilizzare il racconto del giurista Paolo:

D. 14.2.2, pr. Paul. 34 ad e&:i laborante nave iactus factus est, amissarum
mercium domini, si merces vehendas locaverant, ex locato cum magistro navis
agere debent: is deinde cum reliquis, quorum merces salvae sunt, ex conducto, ut
detrimentum pro portione communicetur, agere potest. servius quidem respondit ex
locato agere cum magistro navis debere, ut ceterorum vectorum merces retineat,
donec portionem damni praestent. immo etsi (non) retineat merces magister, ultro ex
locato habiturus est actionem cum vectoribus: quid enim si vectores sint, qui nullas
sarcinas habeant? plane commodius est, si sint, retinere eas. at si non totam navem
conduxerit, ex conducto aget, sicut vectores, qui loca in navem conduxerunt: aequ-
issimum enim est commune detrimentum fieri eorum, qui propter amissas res alio-
rum consecuti sunt, ut merces suas salvas haberent

(Se sono state gettate in mare delle merci a causa delle difficolta della nave i
proprietari delle merci, che abbiano dato in locazione le merci affinché venissero
trasportate, devono agire comriagisterdella nave con 'azione di locazione; questi
a sua volta agisce nei confronti degli altri proprietari, le cui merci sono salve, con
I'azione di conduzione. Servio aveva sentenziato che lo scopo dell’azione di loca-
zione nei confronti dahagisterera quello di indurlo ad operare la ritenzione delle
merci degli altrivectoregpasseggeri), finché non paghino la corrispettiva loro po-
rzione del danno. Di conseguenza anche quandagisternon operi la ritenzione
delle merci, ugualmente avra I'azione di locazione nei confrontretdores cosa
infatti si dovra dire se se vi sianvectoressenza merci? Percio € piu appropriato
ritenere che se vi siano le merci le debba ritenere. Inoltre se non prese in conduzione
I'intera nave, agira con l'azione di conduzione, a somiglianzavetdbrei quali
presero in conduzione gli spazi sulla nave: infatti corrisponde a somma equita che vi
sia una perdita comune da parte di coloro che conseguirono la salvezza delle proprie
merci in conseguenza della perdita di quella degli altri).

28 Nasce da cid una ricca casistica la quale, ad esempio, esclude la responsabilita per coloro che
da soli si sono disfatti delle merci (v. D. 14.2-F&rmogenianus |. 2 iuris epitomaryrm per l'albero
divelto dalla tempesta, che perd non incida sulla salvezza del vidgg& Z.7.2). Ma la casistica
e varia. Qui non mi posso soffermare, ritenendo sufficiente avere indicato il principio regolatore di essa.
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Il giurista dell’etad severiana (Paolo) attribuiva a Servio Sulpicio Rufo (giurista
della fine della Repubblica, amico e talora avversario di Cicerone) una disciplina in
base alla quale inagister navié’, qualora aveva dovuto gettare in mare alcune
merci allo scopo di alleggerire la nave e cosi facendo consentire il prosieguo della
navigazione, poteva esercitare il diritto di ritenzione su tutte le merci imbarcate per
le quali non fosse stato necessario il lancio in mare. Inoltre poteva agire nei confron-
ti dei proprietari delle merci salvate con I'azione di conduzione. Questi strumenti
dati almagistertendevano a realizzare il riparmo(tributio) delle perdite in manie-
ra proporzionale tra tuttiiectores

Percio ilmagistersi configurava come una sorta di “liquidatore” ed agiva non
nell'interesse proprio bensi in quello della comunitawdsitores infatti siccome
scopo delle disposizioni era I'equo riparto dei danni provenientiatzlls mercium
esso si traduceva, in concreto, nell’equa ripartizione delle merci salvate (prendendo
pero in considerazione il loro valore), la quale finiva per creare un’unica comunita
economica tra i soggetti danneggiati e quelli che non avevano subito nessuna perdi-
ta. Nei confronti di questa comunita si ponevadlgisterche era tenuto ad esplicare
un diritto-dovere d@fficium) in virtu del quale egli poteva trattenere le merci salve
fino a che non fosse stata pagata la quota dei soggetti danneggiati; la quale doveva
essere versata a lui affinché provvedesse a darla ai danneggiati.

Era evidente che la ritenzione poteva essere effettuata soltadatere non
direttamente dai danneggiati, per ilo semplice fatto che enadisterad avere la
disponiilitd materiale delle merci che erano sulla nave. Inoltre era evidente che la
gestione della comunita economica che si veniva a crearevéetdresdoveva
essere unitaria, evitando (per prevenire contrasti e lungaggini) la gestione diretta da
parte dei contendenti: percido essa doveva essere affidata ad una sola persona. La
quale, per endere la procedura spedita e di esito sicuro, doveva avere strumenti
efficaci per realizzare i “conguagli”; cioé il diritto di ritenzione e la possibilita di
respingere, attraverso un’appropriateceptio(eccezione processuale) I'eventuale
azione deivectoresche reclamassero le loro merci, senza avere assolto al proprio
dovere dicontributio

La posizione demagisterera quella di terzo disinteressato ma funzionale alle
esigenze della navigazione; le quali in tal modo balzavano in primo piano e si
concretizzavano tramite il suo intervento disinteressato ma anche dovuto.

Ci0 appariva I'unica soluzione possibile anche in conseguenza della circostanza
che il rapporto di trasporto si realizzava attraverso contratti che vedevano da un lato
il magisterdall’altro di volta in volta i singolvectoressenza che questi contraessero
nessun contratto tra loro; di modo che non sarebbe stata neppure ipotizzabile I'ipote-
si di azioni dirette dei danneggiati nei confronti dettoresndenni.

Si pud pertanto affermare chenilagister unico soggetto legato da rapporti
e da azioni con tutti gli altri soggetti implicati nella vicenda e, come gia osservato,

29 Responsabile (come si & detto: cfr. § 4) della conduzione economico-commerciale della naviga-
zione, con effetti che ricadevano direttamente sull’armatore.
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il solo in grado di esercitare la ritenzione delle merci era tenuto a gestire la
contributio partendo dalla ritenzione delle mercsi tratta di una sua specifica
obbligazione, tanto & vero che egli risponde a questo titolo verso i vectores con
l'actio ex locatd 30,

Di norma egli non avra bisogno di ricorrere all’azione contrattuale perché potra
conseguire il suo scopo attraverso la ritenZiénka quale poteva essere fatta subito
dopo il lancio in mare delle merci ritenute ingombranti.

Di norma, poi, ivectoresindenni avrebbero avuto tutto I'interesse a pagare al
magistera loro quota allo scopo di ottenere le proprie merci e pertanto I'azione nei
loro confronti doveva essere esercitata molto di rado, a meno wbetdr non si
fosse presentato a reclamare la propria mercanzia.

In conclusione pud dirsi che rihagister in veste di “liquidatore” era garante
dell’equa conclusione del trasporto, avendo il diritto-dovere di operare la ritenzione
delle cose rimaste a bordo, di ricevere le somme proporzionalmente da lui ripartite
tra i proprietari di tali beni ed, infine, di riversare le somme ricevute nelle mani dei
proprietari dei beni gettati in mare.

Ne consegue che il risultato ultimo si configura in un particolare caso di attivita
ed, eventualmente, di esercizio di azione a favore di terzi, da partedister Il
quale pero agisce in conseguenza di obbligazioni dovute dai teent@resobbli-
gati) direttamente nei suoi confronti ed indirizzate a consentire a lui di adempiere,
a sua volta, al soddisfacimento dell’'obbligo che egli ha versotores che avevano
perso le merci. linagistersi trova al centro di diritti di obbligazione e di doveri di
adempimento propri, i quali, tuttavia, nascono nell'interesse di terzi oveetu§
nell’interesse della navigazione e della sicurezza dei traffici marittimi.

Possiamo ora affermare che la finalita principale dekaRhodiaera questa:
favorire la navigazione commerciale e salvaguardare gli imprenditori privati dai
grandissimi rischi ad essa connessi.

7. Priorita della legge del mare

Questo appare confermato da un discusso testo in greco del giurista Volusio
Meciano, nel quale, di fronte alla richiesta rivoltagli da Eudemone Nicomedeo,

30 C. A. Cannatal.a disavventura del capitano J. P. Yasbeo 3, 1995, p. 399.

31 Differente opinione & espressa da |. Reich@iié Frage des Drittschadensersatzes im klassi-
chen rémischen RechBohlau Verlag, Kdln — Weimar - Wien 1993, p. 136, il quale ipotizza che la
ritenzione potesse avvenire solo dopo I'esperimento dell'azamadi da parte devectoresinteressati
e che anzi I'esperimento di quell'azione fosse condizione necessaria per la ritenzione da parte del
magister Come ha ben visto il Cannata (op. cit., partic. p. 400) questa tesi non appare convincente.
Basta osservare che se cosi fossedtoresindenni potrebbero abbandonare la nave prima che il
magistereffettui la ritenzione a lui impedita in assenza di un’azione da parteediresdanneggiati
(i quali dovevano prima sbarcare e poi rivolgersi al magistrato giusdicente per promuovere 'azione loro
spettante): quindi l'intero sistema sarebbe stato inutile!
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I'imperatore Antonind? da ragione al postulante riconoscendo I'applicabilita della
legge di Rodi e quindi del diritto del mare anche a scapito del diritto romano.

D. 14. 2. 9, Volusius Mecianus ex lege Rhodia: (...) Petizione di Eudemone di
Nicomedia allimperatore Antonino: Signore imperatore Antonino, avendo noi fatto
naufragio in Icaria, siamo stati spossessati a causa dei tributi portuali (portoria) dei
preposti alle isole Cicladi. Antonino risponde ad Eudemone: lo sono il signore del
mondo, ma vi é la legge del mare. Si giudichi secondo la legge Rodia nautica nella
misura in cui nessuna legge delle nostre si contrappone ad essa. Lo stesso giudico
anche il molto divino Augusts.

Il passo ha sollevato diversi e discussi problemi esegetici, sui quali non mi
posso qui soffermaté

Importante mi sembra sottolineare 'universalita della “legge del mare”, nella
specie quella di Rodi, la quale deve valere per tutto il Mediterraneo allo scopo di
assicurare sicurezza ai traffici marittimi. Limperatore Antonino, seguendo una linea
ininterrotta che gia Augusto aveva confermato, riconosce la priorita di quella legge
rispetto alle sue prescrizioni. Egli, cioé, dice che pur essendo il “Signore del mon-
do”35 non pud prescindere dalla legge del mare, la quale ha una vigenza che gli
preesisteva e non poteva essere sovvertita. In altri termini 'imperatore non ritiene di
modificare una materia che aveva bisogno di uniformita se non voleva compromette-
re i traffici commerciali via mare creando insicurezza con disposizioni specifiche
non universalmente conosciute ed applicate; cio pur non rinunciando in via di prin-
cipio ad affermare la priorita del diritto romano: infatti egli aggiunge che comunque
anche la legge del mare non deve contrastare il diritto romano. Ma proprio qui mi
pare consista la sottigliezza della costruzione giuridica riflessa dal brano: il diritto
romano € prioritario ed universale, ma proprio per questa sua caratteristica non
modifica ed anzi recepisce il diritto marittimo (in gran parte frutto di tradizioni di
lungo periodo) che, a causa della sua diffusione, era necessario per assicurare omo-
geneita e sicurezza alla navigazione ed ai traffici marittimi.

32 E discusso se si tratti di Antonino Pio o di Marco Aurelio, ma la migliore dottrina propende per
il primo: v. F. M. De RobertisLex Rhodia.,.pp. 319 s.; G. Purpura, op. cit., pp. 329 s.

33 per la traduzione mi avvalgo del suggerimento del Purpura (op. cit., p. 302), integrata dai
suggerimenti del Manfredini, ivi richiamato alla nt.60.

34 Mi pare sufficiente rinviare ai citati lavori del De Robertis e del Purpura, i quali discutono
anche la letteratura suscitata dal brano.

35 |'espressione & apparsa sospetta di influenza cristiana, quando I'lmperatore fa derivare i suoi
poteri da Dio e pertanto li riferisce a tutto il pianeta (come rappresentante in terra del Signore che sta nei
cieli). In realta nel significato corrente durante il Principato, si parlava in vario modo per diversi
imperatori a partire da Nerone, e sta ad indicare la dimensione e la concezione universale dell'lmpero:
in tal senso v. F. M. De Robertlsx Rhodia.,.pp. 320 ss.
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8. Relitti e cose gettate in mare

Nel concreto la legge Rodia, oltre a disciplinare il castaclus mercium
doveva avere disposizioni che prevedevano I'esenzione dal pagamento dei dazi por-
tuali per i relitti o le merci comunque pervenute in porto. Infatti appariva importante
esentare i naufraghi da questi tributbihmissuy non foss’altro che per non
aggiungere al danno del naufragio la beffa del pagamento per un viaggio non andato
a buon finéS.

In tal senso mi pare che depongano anche altre decisioni degli imperatori non
molto distanti nel tempo da quella ricordata da Meciano.

D. 39.4.16.8 Marcianus |. singulari de delatoribus: Si propter necessitatem
adversae tempestatis expositum onus fuerit, non debere hoc commisso vindicari divi
fratres rescripserunt

(Se l'oggetto del tributo sia costituito da cose naufragate i divini fratelli in un
rescritto confermarono che non si dovesse pagare nessun dazio).

C. 11.6.1Antoninus Si quando naufragio navis expulsa fuerit ad litus vel si
quando religuam terram attigerit, ad dominos pertineat: fiscus meus sese non inter-
ponat. quod enim ius habet fiscus in aliena calamitate, ut de re tam luctuosa com-
pendium sectet@r

(Se una nave fu spinta sul lido per un naufragio o se il relitto arrivo a terra,
spettera ai suoi padroni: il fisco non deve pretendere nulla. Infatti che diritto puo
avere il fisco nella sventura altrui, fino a trarre vantaggio dalla sventura altrui?)

L'orientamento espresso nei testi mi appare chiaro ed indice di una continuita.
Viene infatti costantemente confern¥tdiesenzione dai tributi della nave o dei
relitti per evitare di aggiungere danno alla sciagfura

Di la dalle pretese del fisco si poneva poi il problema dell'appartenenza dei
relitti e delle cose abbandonate.

Al riguardo sembra che la legge Rodia prevedesse la proprieta per chi per primo
se ne impossessasse, ma che contro tale abbia reagito il diritto romano, anche per
stroncare speculazioni e dare tranquillita e, nei limiti del possibile, piu sicurezza

36 |n questa lettura credo di potere seguire le argomentazioni del Purpura (op. cit., pp. 306 ss.)
contro difformi interpretazioni, ivi discusse, che ipotizzano che proprio la legge Rodia dovesse prevedere
il pagamento dei dazi e che Eudemone chiedesse all'imperatore di non applicarla ma che la sua richiesta
sarebbe stata respinta.

37 va precisato che la natura del rescritto imperiale non era tanto quella di produrre nuovo diritto,
bensi quella di confermare, chiarendolo, il diritto preesistente da applicare nel caso sottoposto al vaglio
dell'imperatore: in generale sul punto v. A.A. Vdrineamenti di storia del diritto romanoZiuffré,

Milano, 1989, pp. 420 ss.

38 Diversa interpretazione dei brani & stata fornita dal J. Rdugalroit de naufrage et ses
limitations en Méditerranée avant I'établissement de la domination de Ror&langes Piganiol |l
Paris 1966, pp. 1467 ss. |l quale sostiene che vi sarebbe stato un differente regime per i relitti e per le
cose gettate in mare e che solo le seconde sarebbero state esentate dai tributi; mi pare, tuttavia, che la sua
tesi, come ha ben visto il Purpura (loc. cit.) contrasti con il tenore concorde delle fonti.
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a chi rischiava con il commercio marittimo, assicurando benessere e prosperita alle
citta ed all'impero.

E questo il motivo di puntualizzazioni sia dei giuristi sia degli imperatori.

I Romani, i quali (come si & gia detto) non elaborarono una materia specifica
per la nave e la navigazione ma affrontarono il tema avvalendosi delle categorie
generali dellees, impostarono il problema dei relitti e delle merci gettate in mare
nell’ambito dei criteri elaborati riguardo all'abbandono delle proprie cose da parte
del proprietario. In proposito era pacifico che la cosa abbandonata dovesse spettare
a chi per primo se ne appropriasssicché per i relitti e le cose lanciate in mare per
alleggerire la nave la questione fu impostata intorno all'interrogativo se essi erano
0 no da considerare abbandonate. Se la risposta fosse stata positiva, ne conseguiva
che chiunque poteva impossessarsi di essi e diventare proprietario (per occupazione
0 per usucapione); diversamente nel casi di risposta negativa: infatti in tal caso le
cose restavano nel dominio dei precedenti proprietari.

Incisivo ed illuminante & un brano del giurista Giavoleno, operante alla fine del
I sec.d. C.:

D. 41.2.21.1-2lavolenus |. 7 ex Cassio: Quod. ex naufragio expulsum est,
usucapi non potest, quoniam non est in derelicto, sed in deperdito. Idem iuris esse
existimo in his rebus, quae iactae sunt: quoniam non potest videri id pro derelicto
habitum, quod salutis causa interim dimissum est

(Cio che e portato via dal naufragio non si pud usucapire, poiché non si tratta di
cose abbandonate, bensi di cose perdute. Ritengo che la stessa regola debba appli-
carsi alle cose lanciate in mare, poiché non si puo sostenere che siano state abbando-
nate le cose buttate via per conseguire la salvezza).

Di la da queste considerazioni generali si prospetto poi un problema pratico,
dalla cui soluzione poteva dipendere la sicurezza della navigazione.

Atteso che per antiche usanze i relitti diventavano di proprieta dell’occtpante
i pericoli di per sé gia enormi dei naviganti venivano accresciuti da delittuosi espe-
dienti che tendevano a causare i naufragi al solo scopo di impadronirsi delle navi.
A guanto pare pescatori solevano attirare in secco le navi con efficaci “furbate”: di
notte, approfittando del favore delle tenebre, accendevano fuochi su spiagge dai
bassi fondali in modo da far credere alle imbarcazioni che i ci fosse un porto al
quale potersi dirigere. Una volta diretta la prora verso questi fuochi facevano naufra-
gio, mentre i “gentiluomini” che li avevano attirati in secco si impadronivano delle
navi naufragate e dei loro carichi. Occorreva porre un freno ed i giuristi (ed & da

39 sul punto vi fu una controversia tra le due scuole nelle quali erano raggruppati i giuristi romani,
quella dei Sabiniani e quella dei Proculiani. Per i primi con I'abbandono il proprietario perdeva la
proprieta e la cosa diventava di nessures (ulliug e poteva essere acquistata da chiunque se ne
appropriasse. secondo i Proculiani, invece, I'abbandono configurava un caso di consegna a persona da
identificare (raditio in incertam personajncfr. M. Marrone,Istituzioni di diritto romano2 Palumbo,

Palermo 1995, pp. 319 ss.; M. Talamanca, op. cit., pp. 415 s.

40 sul punto cfr. J. Rouge, loc.cit.
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presumere, con loro gli imperatdf)intervennero appropriatamente, esortando ad
eliminare in radice la causa di siffatte mascalzonate.

D. 47.9.10Ulpianusl. 1 opinionum: Ne piscatores nocte lumine ostenso fallant
navigantes, quasi in portum aliquem delaturi, eoque modo in periculum naves et qui
in eis sunt deducant sibique execrandam praedam parent, praesidis provinciae reli-
giosa constantia efficiat.

(La religiosa fermezza del preside della provincia impedisca che i pescatori
inducano in inganno i naviganti accendendo luci che lascino credere loro di potere
arrivare in porto, ponendo cosi in pericolo le navi e naviganti al solo scopo di
procacciarsi una esecranda preda)

Significative appaiono le espressioni usate dal giurista che parla di fermezza
“religiosa” e bolla come “preda esecranda” i guadagni conseguibili da tanto delittu-
0so artificio.

Essa riflette I'orientamento estremamente severo nei confronti di chi avesse
approfittato del naufragio altrui, specie se con violenza.

Le sanzioni erano di natura economica, prevedendo il pagamento del quadruplo
delle cose sottratte, ma anche personali, come la fustigazione, la condanna all’esilio
o all'estrazione nelle miniere (che equivaleva ad una condanna a morte certa):

D. 47.9.1 pr.,UIpianus libro quinquagensimo sexto ad edictirmaetor ait:

“In eum, qui ex incendio ruina naufragio rate nave expugnata quid rapuisse rece-
pisse dolo malo damnive quid in his rebus dedisse dicetur: in quadruplum in anno,
quo primum de ea re experiundi potestas fuerit, post annum in simplum iudicium
dabo. item in servum et in familiam iudicium dabo”.

(Il pretore dice: “nei confronti di chi in occasione di incendio, disastro, naufra-
gio, di assalto ad una nave o zattera abbia rapito alcunché o abbia ricevuto dolosa-
mente qualcosa o abbia causato qualche danno in queste cose, dard un’azione per il
quadruplo, se esperita entro un anno, oppure, dopo I'anno, nel solo valore delle
cose. L'azione poi la daro anche nei confronti del servo e della famiglia”).

D. 47.9.4.1Paulus libro quinquagensimo quarto ad edictum: Divus Antoninus
de his, qui praedam ex naufragio diripuissent, ita rescripsit: “Quod de naufragiis
navis et ratis scripsisti mihi, eo pertinet, ut explores, qua poena adficiendos eos
putem, qui diripuisse aliqua ex illo probantur. et facile, ut opinor, constitui potest:
nam plurimum interest, peritura collegerint an quae servari possint flagitiose inva-
serint. ideoque si gravior praeda vi adpetita videbitur, liberos quidem fustibus ca-
esos in triennium relegabis aut, si sordidiores erunt, in opus publicum eiusdem
temporis dabis: servos flagellis caesos in metallum damnabis. si non magnae pecu-
niae res fuerint, liberos fustibus, servos flagellis caesos dimittere poteris”

41 |1 brano che riporto apparteneva ad Ulpiano il quale non fu solo un grande giurista, ma rivesti
cariche elevatissime sino ad essere stato, per un certo periodo, il vero gestore dell'impero, in qualita di
tutere del giovane ed imberbe imperatore Alessiano: v., con ivi bibl., S. Ta&bio e responsabilita
Cacucci, Bari 2000, pp. 70 s.
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(Riguardo a coloro che commisero saccheggi in occasione di un naufragio
emise un rescritto di questo tenore: “In riferimento a quello che mi domandasti
riguardo ai naufragi della nave e della zattera, capisco che vuoi sapere cosa penso in
merito alla pena da comminare a coloro dei quali sia provato che sottrassero delle
cose. E, credo, che si possa decidere facilmente: infatti interessa molto sapere se
presero cose destinate a perire oppure invasero ignominiosamente quelle che si
sarebbero potuto salvare. Pertanto se appaia afferrata con violenza una preda con-
siderevole, gli uomini liberi dopo essere stati bastonati li dovrai confinare per tre
anni e se si tratta di persone turpi li condannerai per lo stesso tempo al servizio
pubblico; gli schiavi dopo averli flagellati li condannerai ai lavori delle miniere (ai
lavori forzati). Se la cosa non fu di grande valore potrai frustrare i liberi e flagella-
re gli schiavi”).

| brani si commentano da soli e denotano lo sforzo dei Romani di reprimere
nella maniera piu severa possibile i delitti connessi alla navigazione.

Questa repressione venne attuata con i mezzi ordinari facendo ricorso alla nor-
male procedura ed alle azioni di essa, le quali si differenziavano solo per 'ammonta-
re della pena.

Ma questo ritenuto sufficiente in via ordinaria in casi particolari non bastava.

9. La pirateria

La pirateria era una vera piaga dei mari, contribuendo poesantemente a diminu-
ire la sicurezza della navigazione nel Mediterraneo.

I Cretesi, i Fenici, i Greci e gli Etruschi attaccavano le navi nemiche per depre-
darle.

L'incursione dei pirati avveniva essenzialmente in due modi

1) attraverso l'assalto alle navi da trasporto per rubarne le merci, che venivano
poi o utilizzate o vendute nei porti;

2) con il rapimento di ostaggi, che rilasciavano dietro pagamento di rfgcatto

Lunghe e tormentate sono state le vicende della pirateria nel mondo romano.

E opinione comune che i Romani sino al | sec. a. C. non si siano preoccupati
0 non furono capaci di condurre una seria lotta alla pirateria, insediata soprattutto
nelle coste della Cilicia, a Creta, nell’Etolia e nell'lllirito

42 Famoso & rimasto il rapimento di Cesare, preso in ostaggio dai pirati, ancor giovane, durante un
viaggio a Rodi dove intendeva seguire le lezioni del retore Apollonio Morone. Egli dapprima si offese
per I'eseguita del riscatto che questi intendevano chiedere per lui e ne pattui egli stesso I'ammontare
consono alla sua persona ed al suo valor. Perd promise di fargliela pagare e mantenne la promessa,
tornando a per catturarli ed impiccarli, come a loro stessi aveva giurato (pero, per la mitezza e signorilita
del suo carattere, li uccise prima di impiccarli): cfr. SvBg, vita duodecim Caesarum libri V]I
CaesarisVita, 74; Plut.,.Caesar 2.

43 Cfr. N. Ronzitti, v.Pirateria (storia), in ed Enciclopedia del Divitto XXXIIl, 1983, pp. 873 ss.
ed ivi bibl.
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Fra il IV e il | secolo a.C., Roma, che aveva bisogno di usare le navi per
procurare ai suoi cittadini tutte le merci di cui avevano bisogno, non solo cibo
e bevande, ma anche profumi, spezie, tappeti, belve per gli spettacoli, si trovo ad
affrontare incursioni condotte da navi di tiranni siciliani, navi di Anzio, di Calcide,

di Sparta, di flotte al soldo di Filippo V di Macedonia e Antioco Il di Siria, degli
Illiri, dei Liguri.

Una piu recente lettura del fenomeno ha posto in evidenza il fatto che in realta
non si trattdo di incapacita o di cattiva volonta, bensi di un mirato calcolo, perché la
pirateria era consustanziale alla politica di molti zone sia dell’Oriente sia dell’Occi-
dente, costituendo I'asse portante della politica di molte popolazioni. Essa serviva,
tra I'altro, ad approvvigionare le citta degli schiavi necessari all'economia del tem-
po; inoltre i Romani pensarono di sfruttare la pirateria “quale mercenariato, senza
una paga’; specie perché “il ceto politico sarebbe rimasto per lungo tempo ideologi-
camente legato al’economia terriera e non avrebbe quindi avuto interesse a colpire
il fenomeno della pirateria, da cui traeva linfa per l'utilizzazione di manodopera
a basso costd*.

Pertanto la pirateria fu tollerata e sfruttata fino a quando non divenne conflittu-
ale con le mire espansionistiche di Roma e con I'esigenza di dare sicurezza ai mari
nel nuovo ordine realizzato con I'lmpero. Percio troviamo un significativo e radicale
impegno contro i pirati delle Baleari “quando comincio a farsi strada I'esigenza di
colpire il fenomeno piratesco, divenuto ormai poco compatibile con la posizione
egemone che Roma andava assumendo nel Mediterraneo: tanto € vero che alla
sconfitta di quei pirati, avvenuta nel 123 a.C., segui la colonizzazione delle isole, al
fine evidente di radicare sul territorio la popolazione e di ridurne I'antica tendenza
a inseguire I'avventura per i met?;

La situazione divento intollerabile sul finire dell’eta repubblicana quando,
“stando a quanto narra lo storico AppigiMithr. 63; 92), che, pur scrivendo molto
tempo dopo, in genere era ben informato, i pirati, organizzati in forti squadre com-
prendenti non solo piccoli e veloci vascelli, ma anche triremi e biremi, comandati da
capi, veri e propri comandanti militari, ostacolavano gravemente i traffici commer-
ciali marittimi. Essi, inoltre, ponevano regolari assedi alle citta costiere, spargendo
dappertutto tra le popolazioni il terrore di essere avviate al gran mercato di schiavi di
Delo, che soltanto attraverso questi, se si possono dire, rifornimenti, poteva funzio-
nare con regolarita.

Fu allora che i pirati organizzarono un embrione di impero marittimo, costituen-
do dei veri e propri Stati rivieraschi in tutto il Mediterraneo fino alle colonne
d’Ercole (App.Mithr. 92-93), tanto da svolgere un ruolo anche nella storia politica,
come quando vennero impiegati nel’88 e nel 74 da Mitridate contro Réma”

44 |. Monaco, Persecutio piratarum1. Battaglie ambigue e svolte costituzionali nella Roma
repubblicana Jovene, Napoli 1996; sul punto, p. 53.

45 /. Mannino, Rc. a L. Monac®ersecutio piratorumSDHI 1999 (65), p. 443.

46 N. Ronzitti, v.Pirateria, 874.
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Per far fronte alla pirateria Roma intorno all’anno 100 e comunque prima del 96
a. C., fu approvato un apposito plebiscito, conosciuto dexngiratica, giunto a noi
attraverso iscrizioni epigrafiche provenienti da Delfi e da Cnidos. Con esso si pro-
wvide a prevedere contro i pirati di una procedura per multa fissa ed a legittimazione
popolare, abbastanza vicina alle azioni popolari conosciute in Roma ed esperibili da
parte di qualsiasi cittadino (dguivis de populpper la difesa di intessi collettivi
anche di la dall’esistenza di un proprio interesse personale e diretto. Il relativo
processo, con verosimiglianza, si doveva svolgere dinanzi ad una gicupgfato-
res) di 15 membri, estratti da un albo di 300 peréén€on il provvedimento il
senato romano invitd alcuni re del Mediterraneo (nello specifico, d’Egitto, Cirene
e Siria) a partecipare alla lotta contro i pirati, anche attraverso lo stanziamento di
specifici contributi in denaro.

Nel 79 a. C. fu allestita una flotta la quale, sotto il comando del console
P. Servilio conquisto o distrusse molte delle basi costiere utilizzate dai pirati.

Poco dopo si penso di completare I'annientamento della pirateria conferendo
alluopo nel 74 a. C. il comando straordinario a M. Antonio Cretico, la cui potente
flotta di Marco Antonio Cretico cancello dal mare I'insidia dei pirati da tutta la costa
spagnola levantina passata cosi saldamente in mano agli ottimati. Ma alla fine la sua
campagna nel Mediterraneo non si concluse felicemente e subi pesanti sconfitte da
parte dei pirati.

Poiché questi mettevano in serio pericolo I'approvvigionamento di Roma, di
modo che incombeva la minaccia della carestia, si decise un intervento radicale,
affidando, poteri straordinari al grande generale Pompeo Magno. Tanto piu che nel
frattempo si erano verificati clamorosi casi di ambasciatori e consoli che avevano
scosso la classe dirigente romana. Invero la lunga situazione di instabilita politica
e militare che imperversava nello stato romano aveva creato problemi di ordine
pubblico e provocato un aumento esponenziale della illegalita. In particolare la
politica di Sertorio e le pressioni belliche di Mitridate avevano favorito lo sviluppo
incontrollato della pirateria. Questi pirati provenivano prevalentemente dalla Cilicia,
la zona sudorientale della Turchia, e da Cipro. | pirati imperversavano nel Mediter-
raneo, avevano saccheggiato Ostia distruggendo le navi romane attraccate, ed erano
sbarcati a piu riprese sulle coste della Campania, spingendosi fino alle coste meri-
dionali della Spagna: il prezzo del grano sali alle stelle. Urgeva una soluzione.

Vincendo le accese resistenze del séfatestio a conferire poteri che poteva-
no sfuggire al suo controllo, nel 67 a. C. su proposta di A. Gabinio (personaggio
molto discusso e senza scrupoli) fu approvata una legge con la quale si affidava
a Pompeo il comando militare senza limiti, paragonabile al comando senza limiti
(imperium infinitunm esistito agli inizi della storia di Roma. Attraverso la “legge

47 L. Monaco,Persecutio 113.143.

48 |n un primo tempo Gabinio tentd di ottenere il provvedimento dal senato, ma per poco non ci
rimise la pelle, tanto tenaci erano le resistenze dei senatori: v. De M&ton@ della costituzione
romana lll, 1966, pp. 132 ss.
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Gabinia concernente la guerra partickx(Gabinia de bello partigodetta anche

“per la nomina di un solo comandante contro i piradié (lno imperatore contra
praedones constitueng®ompeo ebbe poteri che si sovrapponevano a quelli dei
governatori delle provincenjperium maiup All'uopo la legge prevedeva il potere

di disporre di venti legioni e di una flotta di cinquecento navi e gli fu messo
a disposizione una somma enorme: 600 talenti attici, con I'autorizzazione di attinge-
re dalle casse pubbliche (dall’erario) quanto ritenesse necessario, con la facolta di
richiedere alle province adeguati tributi e di pretendere I'aiuto degli stati sottoposti
allegemonia romana. Il potere conferito in via eccezionale aveva la durata di tre
anni senza limiti territoriali, andando dall’Oriente alle colonne d’Ercole (Gibilterra)

e nel retroterra fino a 50 miglia dal It

L'eccezionalita del provvedimento fu premiata dal risultato poiché Pompeo in
pochi anni sradico definitivamente la pirateria dal Mediterraneo, distruggendo le
flotte corsare e dando sicurezza ai mari.

La sua campagna fu caratterizzata da sorprendente velocita: in soli 40 giorni
ristabili I'ordine sulle coste occidentali del Mediterraneo, poi, mandati i legati in
avanscoperta, si diresse verso oriente, e in 49 giorni distrusse i covi dei pirati cilici,
aggiungendo all’azione militare quella diplomatica. Furono uccisi 10.000 pirati, 800
navi vennero catturate e 120 fortezze distrutte. || Mediterraneo fu liberato momenta-
neamente dalla pirateria e i commerci poterono riprendere.

Dal punto di vista tattico Pompeo procedé dividendo il mare in zone che affido
a sub-comandanti di sua nomifapoiché la legge Gabinia aveva previsto che il
comandante (che non era menzionato, ma tutti sapevano che si trattava di Pompeo)
avesse anche la facolta di organizzarsi articolando le forze attraverso la nomina di
ventiquattro comandanti, di rango senatorio, in singoli settori delle operazioni. In tal
modo procedette a distruggere le flotte ed i covi dei pirati 'uno dopo I'altro consoli-
dando la sicurezza delle zone liberate e costringendo i pirati a rintanarsi nella loro
base principale di Caracesio in Cilietalnoltre dette a molti pirati la possibilita di
rientrare in una vita hormale abbandonando la pirateria: questo contribui alla velo-
cita delle sue operazioni e costituisce un significativo esempio di politica del “pen-
titmento”, rimproverata a Pompeo dai suoi avvet3ari

| restanti ricevettero un colpo dal quale non si ripresero, sebbene nel 40 a. C. si
posero sotto il comando di Sesto Pompeo e dalla Sicilia tentarono di impedire
i rifornimenti provenienti dall’Afric&3, ma invano perché I'avvento del Principato
di Augusto, con le vittorie navali riportare da Marco Agrippa, assicuro la definitiva
sicurezza del mare e segno la loro definitiva scomparsa della pirateria, durata alme-

49 V. ibidem, pp. 135.

50 Appianus Mithrid. 94-96.

51 Regione costiere a ridosso delle montagne dell’attuale Turchia.

52 v. J. Rougenavi e navigazione nell’antichif&Firenze, 1977, p. 110. Cfr.: Appianddithrid.
96; PlutarcusPompeius27-28; CiceroDe officiis 3, 11, 49.

53 Appianus, 77-80.
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no per i successivi due secoli, quando la sicurezza delle rotte mediterranee erano
garantite dalle potenti flotte permanenti di Ravenna, che vigilava sull'Oriente, e di
Miseno, che controllava la parte occidentale; le quali erano coadiuvate dalle flotte
ausiliarie stanziate in Cirenaica, Egitto e Siria.

Nel terzo secolo la crisi dellimpero dette nuove occasioni ai pirati i quali,
malgrado i provvedimenti straordinari di Alessandro Sé&faipresero le loro scor-
rerie, alimentate soprattutto da Sarmati e Goti, provenienti dal Mar Nero “infestaro-
no tutto il Mediterraneo orientale, preannunciando le invasioni barbatiche”

10. Piratae

In conclusione di questo sguardo sulla pirateria sorge una domanda: chi erano
i “pirati” per il diritto romano?

Pomponio ed Ulpiano, tra la fine del Il sec. d. C. e gli inizi del terzo ci danno
importanti indicazioni, dalle quali emerge che, a differenza dei “nemici” contro
i quali si fosse in guerra, i pirati non potevano essere considerati come un popolo,
cioé come persone appartenenti ad un ordinamento politico-giuridico con il quale
sarebbero state possibili relazioni.

D. 50.16.118Pomponius |. 2 ad Quintum Muciufidostes” hi sunt, qui nobis
aut quibus nos publice bellum decrevimus:ceteri latrones aut praedones sunt.

(“Nemici” vanno ritenuti coloro che pubblicamente ci hanno dichiarato guerra
0 ai quali noi abbiamo dichiarato guerra: gli altri sono ladroni o predoni).

D. 49.15.24 Ulpianus I. 1 institutionumHostes sunt quibus publice populus
Romanus decrevit vel ipsi populo Romano: ceteri latrunculi vel praedones appel-
lantur.

(Nemici sono coloro ai quali il popolo Romano pubblicamente ha dichiarato
guerra o che hanno dichiarato guerra al popolo Romani: gli altri vanno chiamati
ladruncoli o predoni).

Considerato che la dichiarazione di guerra realizzava un casodtielliq gia
Cicerone, alla fine della Repubblica, aveva osservato:

Cicero, deofficiis: 3.107:pirata non est ex perduellionis numero definitus, sed
communis hostis omnium

(Il pirata non rientra tra i nemici pubblici, ma tra i comuni nemici di tutti).

I nemici comuni di tutti erano coloro che, fuori da ogni possibile consorzio
civile e di la da ogni regola, costituivano una calamita assimilabile alle tempeste del
mare.

Deriva da questa qualifica della pirateria la irrilevanza degli “accordi” raggiunti
con i pirati durante la prigionia. Questo in deroga al principio radicato nel costume

54 Cfr. M. RostovzevStoria economica e sociale dell’impero romaRoenze 1963, pp. 504 ss.
55 N. Ronzitti, v.Pirateria, p. 875.
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e nel diritto romano che esigeva il rispetto dei pattic{g perché lo imponeva la
fides categoria essenziale del diritto romzfho

Inoltre mentre il prigioniero di guerra diventava schiavo di chi o del popolo che
lo aveva catturato, la persona catturata dai pirati veniva considerata sempre libera;
poteva fare testamento e se moriva prima di rientrare in patria era valido il testamen-
to gia fatt®’. Mentre, poi, i beni dei Romani presi dai nemici aveva il regime di
praedae cessavano di appartenere al romano proprietario, le cose prese dai pirati
non potevano avere tadgatuse continuavano ad essere considerate del proprietario
originaric®®.

Corrispondeva alla considerazione della pirateria il fatto che, mentre colui che
avesse pagato un riscatto per essere liberato dal nemico che lo avesse catturato
restava assoggettato ad esso sino a quando non avesse pagato il riscatto (al quale,
nel caso di morte sua, erano tenuti i suoi eredi), chi fosse stato liberato dai pirati non
restava in nessun modo legato al suo liberafore

Qualora poi si fosse pagato un riscatto per il rilascio della nave si applicava una
norma analoga a quella prevista per il lancio delle merci in mare ed in generale per il
naufragio; pertanto la somma pagata per il riscatto veniva ripartita tra tutti i parteci-
panti alla spedizione marittirA%

Emerge in tutta chiarezza I'assoluto disprezza e la totale irrilevanza giuridica
degli atti della pirateria, cosi come di tutti quelli commessi con violenza.

Un’ultima considerazione credo sia da aggiungere riguardo alla persecuzione
dei pirati ed alle pene comminate nei loro confronti.

In primo luogo, per tutta I'eta repubblicana, era concesso a chiunque di insegu-
ire, catturare ed uccidere senza indugio o necessita di processo i pirati: I'episodio di

56 Sul puntovi @ una letteratura molto vasta. Ricordo che il pretore aveva predisposto appositi
strumenti (come Exceptio dolie I'exceptio pacti conventper consentire il rispetto dei pattiell’edic-
tum de pactis et conventioniburs cui era contenuta la generale previsigraeta conventa, quae neque
dolo malo, neque adversus leges plebis scita senatus consulta edicta decreta principum ne qua fraus
cui eorum riai facta erunt, serval{daro attuazione ai patti che siano stati conclusi non. dolosamente,
né contro le leggi, i plebisciti, i senatoconsulti, gli editti e i decreti degli imperatori, né in modo tale da
esser in frode a tali provvedimnti normativi). Cfr. M. Talamanca, op. cit., p. 606 ss.; G. Pugliese, op. cit.,
pp. 646 ss.; M. Marrone, op. cit.,, p. 509; F. Stuthpactum e le sue molteplici applicaziprin
Contractus e Pactum Tipicita e liberta negoziale nell’esperienza tardo-repubblicafti del conve-
gno di diritto romano e della presentazione della nuova riproduzionelittella Florentina (a cura di
Francesco Milazzo), ESI, Napoli 1990, pp. 149 ss.

57 D. 49. 15. 24UIpianus |. 1 institutionumet ideo qui a latronibus captus est, servus latronum
non est(di conseguenza chi & stato rapito dai pirati non diventa loro schiavo); D. 50. 15Pa8luy
I. 26 ad Sabinum: A piratis aut latronibus capti liberi parman@atpersone catturate dai pirati o dai
ladroni restano libere); D. 28. 1. 13. pharcianus |. 4 institutionumQui a latronibus capti sunt, cum
liberi manent, possunt facere testament@oloro che siano stati catturati dai ladroni possono fare
testamento, perché restano liberi). Sul punto, come su tutta la tematica dei pirati, e sui brani v.
L. Damati,Civis ab hostibus captus. Profili del regime classi@affré, Milano 2004, pp. 1139, 41130,
26, 36 s.

58 Cfr. N. Ronzitti, v.Pirateria, 879.

59 Cfr. ibidem, 880.

60 D. 14. 2. 2. 3Paul I. 34 ad edicturrN. Ronzitti, v.Pirateria, 881.
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Giulio Cesare, il quale dopo aver pagato il riscatto torno ad uccidere i suoi rapitori,
ne & un esemphd.

Nell’etd imperiale si poteva agimextra ordinemcioé con le procedure sorte
intorno all’ordinamento imperiale, attraverso le quali potevano essere condannati
a pene severissime, rimesse alla valutazione del giudice, le quali prevedevano la
condanna ai lavori forzati nelle miniere o all’esilio in qualche isola e nel caso di
recidiva potevano arrivare sino alla pena di morte. Mentre i f@matbsipotevano
essere appesi alla forca nei luoghi delle loro scorrerie, affinché la loro vista servisse
da deterren®?.

11. Mediterraneita

Al termine di questo breve e per necessita elitaximuirsuscredo che si possa
evidenziare la costante cura avuta dagli antichi e nello specifico dai romani per
garantire la sicurezza dei mari e la fluidita e speditezza dei traffici marittimi, dando
tranquillita ai partecipanti alla navigazione e ripartendo equamente i rischi della
navigazione.

Le strade battute sono state diverse e in generale erano state delineate all’inter-
no del Mediterraneo creando regole che i singoli ordinamenti recepivano e, ove
opportuno, perfezionavano.

Il problema della sicurezza dei mari fu vissuto anzitutto come un problema
politico, al quale il diritto appresto le soluzioni secondo schemi collaudati che cerca-
vano di allontanarsi il meno possibile da quelli predisposti in via ordinaria per la
salvaguardia e lo sviluppo del traffico giuridico.

Le soluzioni adottate dai Romani, con i principi che, specie nel campo negozia-
le, le ispirarono meritano attenta considerazione e possono offrire spunti ragguarde-
voli alla costruzione del nuovios communehe i tempi richiedono e del quale la
Comunita europea deve dotarsi.

Infine la riconsiderazione delle linee predisposte alla navigazione nel mondo
antico serve ad evidenziare la omogeneita e la specificita della realta Mediterranea,
dalla quale, pur nello sforzo di costruzione del diritto europeo, non & opportuno
prescindere.

Essa e una realta essenzialmente marinara, perché appartiene a civilta proiettate
sul mare.

61 V. sopra nt. 42.
62 v. D. 48. 19. 28. 10 e 1&allistratus |. 6 de cognitionibusfr. N. Ronzitti , v.Pirateria, 882.
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Podstuch telefoniczny w ustawie o Policji
a ochrona prawa czlowieka do poszanowania
tajemnicy komunikowania sie
i Zycia prywatnego

Kontrola korespondencji i podstuch telefoniczny sa sposobami pozyski-
wania dowodow w procesie karnym. Wkraczaja jednak daleko w sfere kon-
stytucyjnie zagwarantowanych praw jednostki, a zwtaszcza w prawo do pry-
watnosci, prawo do swobody komunikowania sie i prawo do zachowania
tajemnicy korespondencji. Prawa te sg chronione tak przez Konstytucje RP1,
jak i przez Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych? oraz
Konwencje o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci3. Doswiad-
czenia wspoélczesnych panstw demokratycznych wskazuja, ze wtadza wyko-
nawcza odpowiedzialna za bezpieczenstwo i porzadek publiczny, w tym za
podlegte jej podmioty, dysponuje $rodkami, ktorych zastosowanie — w imie
obrony porzadku publicznego — moze doprowadzi¢ do zniszczenia instytucji
demokratycznych i redukcji praw obywatelskich. Dzieje sie tak dlatego, ze
poufnosé i brak zewnetrznej kontroli moze prowadzi¢ do nadmiernej autono-
mizacji czy subiektywizacji samego celu takich dzialan oraz niezachowania
nalezytej wstrzemiezliwosci przy wkraczaniu w prawa i wolnosci obywatel-
skie. Niekiedy zas sytuacja taka moze wynikaé z nadmiernie eksponowanych
wzgledéw ideologicznych czy politycznych w dziataniu egzekutywy. Inaczej
moéwiac, cecha niejawnosci kontroli komunikowania sie czyni jg podatng na
naduzycia. Bezpieczenstwo publiczne, jako dobro co do zasady usprawiedli-
wiajace ograniczenie przez legislatora korzystania z wolnosci obywatelskich,

1 Konstytucja RP z 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. nr 78, poz. 483).

2 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu w Nowym
Jorku 19 grudnia 1966 r., ratyfikowany przez Polske 3 marca 1977 r. (Dz. U. z 1977 r.,, nr 38,
poz. 167).

3 Europejska Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci z 4 listo-
pada 1950 r. ratyfikowana przez Polske 7 kwietnia 1993 r. (Dz. U. z 1993 r., nr 61, poz. 285).
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wymaga wiec zachowania proporcjonalnosci dopuszczalnego wkroczenia
w imie ochrony bezpieczenstwa oraz sprawnego systemu kontroli zachowania
tej proporcjonalnosci w praktyce. W przeciwnym razie $rodki ochrony tego
bezpieczenstwa, w postaci legalnie dopuszczalnej kontroli rozmoéw telefonicz-
nych, same w sobie stwarzajga zagrozenie dla tych wolnosci. Moga by¢ wyko-
rzystane w celach $cisle politycznych, np. do wyeliminowania opozycji, prze-
jecia witadzy, zmuszenia do okreslonych dziatan, niekorzystnych nawet
z punktu widzenia interesu panstwa.

Obecnie szereg organoéw posiada uprawnienia do stosowania podstuchu
telefonicznego, m.in. Agencja Bezpieczenstwa Wewnetrznego, Stuzba Wywia-
du Wojskowego, Zandarmeria Wojskowa, Policja, Staz Graniczna, Centralne
Biuro Antykorupcyjne itd. Organy te moga stosowaé podstuch telefoniczny
niezaleznie od siebie wobec tej samej osoby, nie wiedzac nawet, ze inny organ
takze stosuje taki $rodek.

Uregulowania w zakresie stosowania podstuchu telefonicznego nie byty
zadowalajace w aspekcie ochrony praw czlowieka i nadal nie sa w pelni
dostosowane do aktow prawa miedzynarodowego, bedacych czescig naszego
porzadku prawnego i majacych nawet przed nimi pierwszenstwo. Wynika to
z art. 91 Konstytucji, ktory stanowi w ust. 1, iz ,ratyfikowana umowa mie-
dzynarodowa, po jej ogloszeniu w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Pol-
skiej, stanowi cze$é krajowego porzadku prawnego i jest bezposrednio stoso-
wana, chyba ze jej stosowanie jest uzaleznione od wydania ustawy”, a w ust. 2,
iz ,umowa miedzynarodowa ratyfikowana za uprzednig zgoda wyrazong
w ustawie ma pierwszenstwo przed ustawa, jezeli ustawy tej nie da sie
pogodzié¢ z umowa”. Po spelnieniu warunkow okreslonych w art. 91 umowy
miedzynarodowe staja sie czescia krajowego porzadku prawnego i sa bezpo-
Srednio stosowane. Taka umowag jest Europejska Konwencja o Ochronie
Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci, negocjowana przez panstwa na
gruncie praw zasadniczych — naturalnych i na nich sie opierajaca. Podobnie
Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych z 16 grudnia
1966 r.

Prezentowane rozwazania zostaly poczynione wedlug stanu prawnego
obowigzujacego do zmian wprowadzonych ustawg z dnia 21 lipca 2006 r.
o zmianie ustawy o Policji oraz niektérych innych ustaw?. Ustawa o Policji
w zakresie stosowania podstuchu telefonicznego zawierata kilka niescistosci
powodujacych trudno$ci interpretacyjne i mogacych przyczyni¢ sie do jej
niewlasciwego stosowania w praktyce. Nadto nie byta dostosowana do Kon-
wencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci i naruszala
prawa nig zagwarantowane.

4 Dz. U. 2z 2006 r., nr 158, poz. 1122.
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Na niedbatosé¢ jezykowa w ustawie o Policji, ktora takze mogta prowadzic¢
do trudnosci interpretacyjnych, zwrécita uwage K.T. Boratyriska®. Wskazuje
ona m.in. na watpliwosci, ktore nasuwat art. 19 ust. 4 ustawy, gdzie ustawo-
dawca uzywa okreslenia ,kontrola operacyjna lub czynnosci operacyjno-roz-
poznawcze”. W aspekcie tego Boratynska stawia pytanie, czy jest to zamie-
rzone dziatanie ustawodawecy, zgodnie z ktéorym kontrola operacyjna stanowié
bedzie odrebne uprawnienie organéw Scigania, pozostajace poza grupa czyn-
nosci operacyjno-rozpoznawczych, czy tez jest to wylacznie przyktad braku
precyzji legislacyjnej. Stosujac wyktadnie jezykowa tresci art. 19 ust. 4 usta-
wy, nalezy stwierdzi¢, iz spojnik ,lub” rozdziela kontrole operacyjna od czyn-
nosci operacyjno-rozpoznawczych na zasadzie alternatywy ,... kontrola ope-
racyjna lub czynno$ci operacyjno-rozpoznawcze...”. Majac na uwadze
powyzsze, mozna postawié teze, iz kontrola operacyjna to samodzielny in-
strument prawny w rekach organéw Scigania, odmienny i niezaliczajacy sie
do form czynnosSci operacyjno-rozpoznawczych. Argumentem przemawiaja-
cym przeciw temu stwierdzeniu jest zapis w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji,
z ktorego wynika, iz kontrole operacyjng przeprowadza sie ,przy wykonywa-
niu czynnosci operacyjno-rozpoznawczych”. Ponadto trzeba zauwazyé, ze
kontrola operacyjna wyodrebnia wylacznie z czynnoSci operacyjno-rozpo-
znawczych przepisy dotyczace kontroli tresci korespondencji, przesytek oraz
stosowania §rodkéw technicznych umozliwiajgcych uzyskiwanie informacji
przekazywanych za pomoca sieci telekomunikacyjnych. Wymienione czynno-
$ci nalezg niewatpliwie do grupy dziatan operacyjnych, trudno wiec uznad, iz
zmiana nazewnictwa pociggneta za sobg zmiane charakteru tychze czynno-
Sci. Ostatecznie nalezatoby przyjac za K.T. Boratynska, iz kontrola operacyj-
na zostala oderwana od grupy czynnosci operacyjno-rozpoznawczych w spo-
s6b pozorny.

Uregulowanie zawarte w art. 19 ust. 4 w ogdle nalezy uznac za niefor-
tunne. Przewidywato ono, iz sad okregowy mogt zezwoli¢, na pisemny wnio-
sek Komendanta Glownego Policji lub komendanta wojewddzkiego Policji,
zlozony po uzyskaniu pisemnej zgody wilasciwego prokuratora, na odstapie-
nie od zniszczenia materialow, o ktorych mowa w ust. 3, jezeli stanowig one
dowod lub wskazuja na zamiar popelnienia przestepstwa, dla wykrycia kto-
rego na podstawie przepisow ustawowych moze by¢ prowadzona kontrola
operacyjna lub czynnosSci operacyjno-rozpoznawcze. Ustep 3 art. 19 odnosit
sie do materiatow uzyskanych z podstuchu zastosowanego przez Komendan-
ta Glownego Policji lub komendanta wojewodzkiego Policji w przypadku nie-
cierpigcym zwtoki, w sytuacji gdy sad okregowy odmowit zatwierdzenia decy-
zji o kontroli operacyjnej. Sad okregowy odmawia zatwierdzenia decyzji

5 Zob. K.T. Boratynska, Uwagi dotyczqce kontroli operacyjnej w swietle nowelizacji art. 19
ustawy o Policji, ,Prokurator” 2001, nr 4, s. 44-53.
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o podstuchu operacyjnym, gdy nie zostaly spetnione okreslone w ustawie
przestanki, czyli stosowanie go byloby sprzeczne z prawem. W zwiazku
z powyzszym, gdyby sad zastosowal uregulowanie przewidziane w art. 19
ust. 4 i zezwolil na odstapienie od zniszczenia materiatéw pochodzacych
z podstuchu sprzecznego z prawem, prowadzitoby to do tego, ze takie mate-
riaty mogltyby by¢ wykorzystane jako pelnowartosciowe dowody w postepo-
waniu karnym®. Powyzsze byloby nie tylko naruszeniem podstawowych za-
sad procesu karnego, ale takze art. 8 Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka
i Podstawowych Wolnosci. W tym miejscu nalezy przypomnieé, iz Europejski
Trybunat Praw Cztowieka — badajac, czy nie doszto do naruszenia Konwencji
— nie tylko sprawdza, czy dana kwestia jest uregulowana w prawie krajo-
wym, ale takze weryfikuje jako$é tego prawa.

Prawo do poszanowania tajemnicy korespondencji jest jednym z podsta-
wowych praw czlowieka, okreslonym w art. 8 Konwencji. W mysl ust. 2 art. 8
Konwencji ,niedopuszczalna jest ingerencja wladzy publicznej w korzystanie
z tego prawa, z wyjatkiem przypadkow przewidzianych przez prawo i ko-
niecznych w demokratycznym spoleczenstwie z uwagi na bezpieczenstwo
panstwowe, bezpieczenstwo publiczne lub dobrobyt gospodarczy kraju, ochro-
ne porzadku i zapobieganie przestepstwom, ochrone zdrowia i moralnosci lub
ochrone praw i wolnos$ci innych oséb”.

W takiej sytuacji, skoro ustawa o Policji przewiduje przypadki, kiedy ta
ingerencja jest dopuszczalna, a sad badajacy stwierdzil, ze nastgpita niezgod-
na z wymogami prawa kontrola rozmow telefonicznych i w konsekwencji nie
zatwierdzit decyzji Komendanta Glownego Policji lub komendanta wojewoddz-
kiego, nie do przyjecia jest stanowisko, ze materialy w ten sposéb uzyskane
mozna wykorzystaé. W analogicznej sytuacji kodeks postepowania karnego
w odniesieniu do zapiséw utrwalonych w oparciu o postanowienie prokurato-
ra wydane w trybie art. 237 § 2 k.p.k., ktore nie zostalty zatwierdzone,
nakazuje sadowi zarzadzic¢ zniszczenie wszystkich zapisow. Ustawa bowiem
w tym wypadku moéwi o zniszczeniu utrwalonych zapisow, nie czyni w tym
zakresie zastrzezenia, czy majg one znaczenie dla postepowania karnego, czy
tez nie (art. 238 § 3 k.p.k.)”. Dodatkowo nalezy wskazaé, iz Trybunal Konsty-
tucyjny w wyroku z 12 grudnia 2005 r. (sygn. akt K 32/04) orzekl, iz art. 19
ust. 4 ustawy o Policji jest niezgodny z art. 51 ust. 4 w zwigzku z art. 31 ust.
3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej®. Artykut 51 ust. 4 Konstytucji for-
mutuje konstytucyjne prawo podmiotowe do zgdania sprostowania oraz usu-

6 Por. G. Musialik-Dudziniska, Podstuch pozaprocesowy (operacyjny) na gruncie znowelizo-
wanej ustawy z dnia 1990 r. o Policji, ,,Przeglad Sadowy” 2004, nr 4, s. 49 i n.

7 Por. T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Krakéw 2005, s. 597;
P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks Postepowania karnego. Komentarz, Warszawa
2004, t. I, s. 973.

8 Dz. U. z 2005 r., nr 250, poz. 2116.
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niecia informacji nieprawdziwych, niepetnych lub zebranych w sposéb
sprzeczny z prawem.

Trybunat w uzasadnieniu wskazanego powyzej wyroku stwierdzit, ze
,0 ile wiec nastepcza zgoda sadu na zachowanie materialéw operacyjnych,
ktore skadinad powinny ulec zniszczeniu, zgodnie z ustawg zwyklg (art. 19
ust. 3 ustawy o Policji) mogtaby usankcjonowaé nielegalnos¢ wykorzystania
procesowego takich materialow (skoro sad zezwolit na zachowanie zbioru),
o tyle nastepcza zgoda sadu na zachowanie informacji operacyjnych (art. 19
ust. 4 ustawy o Policji) nie moze doprowadzié¢ do ograniczenia czy wylaczenia
prawa sformutowanego przez art. 51 ust. 4 Konstytucji. W tym bowiem
zakresie ustawodawca zwykly w ogéle nie ma swobody regulacyjnej. Konsty-
tucyjne prawo podmiotowe z art. 51 ust. 4 Konstytucji odnosi mozliwos¢
sprostowania i zgdania usuniecia danych do sytuacji, gdy dane te zostaly
»zebrane w sposob sprzeczny z ustawa« i z tg hipoteza, okreslong czasowo,
wigze prawo jednostki unormowane w art. 51 ust. 4 Konstytucji. Nastepcza
zgoda sadu, przewidziana w art. 19 ust. 4 ustawy o Policji, dotyczy »zachowa-
nia« materiatéw operacyjnych. To umozliwia ewentualne ich dalsze wykorzy-
stanie procesowe, bez narazania sie na zarzut korzystania z »owocow z zatru-
tego drzewa«. Niepodobna jednak uznac, ze nastepcza zgoda sadu powoduje,
iz nielegalne tymczasowo (brak zgody sadu) prowadzenie dziatalnosci opera-
cyjnej moze prowadzié¢ do przeformutowania przestanki wymaganej w art. 51
ust. 4 Konstytucji. Takie przeformutowanie oznaczatoby, ze materiaty, w sto-
sunku do ktorych sad wyrazil zgode na zachowanie, mimo ze zostaty uzyska-
ne (zgromadzone) bez zgody sadu (co nie ulega watpliwosci), nie zostatyby
uznane za »zebrane w sposéb sprzeczny z ustawag« z punktu widzenia art. 51
ust. 4 Konstytucji. W takim wypadku bowiem konstytucyjne okreslenie »ze-
brane w spos6b sprzeczny z ustawas, uzyte w tym przepisie, nabratoby inne-
g0, wezszego znaczenia, i to za sprawg art. 19 ust. 4 ustawy o Policji, a wiec
normy ustawodawstwa zwyklego. Problemem jest bowiem to, ze czego innego
dotyczy nastepcza zgoda sadu w art. 19 ust. 4 (zachowania nielegalnie zebra-
nych materiatéw), a czego innego przestanka art. 51 ust. 4 Konstytucji (legal-
nosci samego pozyskiwania materialow jako hipotezy uzasadniajacej sprosto-
wanie i usuniecie materialow zebranych z naruszeniem prawa — w momencie
ich zbierania). Zabieg interpretacyjny polegatby tu wiec na zwezajacej wy-
ktadni pojecia »zebrany w sposéb sprzeczny z ustawa«, uzytego w art. 51 ust.
4 Konstytucji in fine. Przy tym skutkiem tej interpretacji bytoby ogranicze-
nie zakresu konstytucyjnego prawa podmiotowego do zadania sprostowania
oraz usuniecia informacji, o czym — co do zasady — stanowi art. 51 ust. 4
Konstytucji. Tak wiec w przedstawionym wypadku ujecie ustawy zwyklej
rzutowaloby na zakres pojecia konstytucyjnego, i to ze skutkiem negatyw-
nym dla zakresu konstytucyjnego prawa jednostki. Dodaé nalezy, ze o ile
konstytucyjne prawo dostepu do urzedowej informacji (art. 51 ust. 3 Konsty-
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tucji) moze byé ograniczane w ustawie zwyklej, o tyle prawo sformutowane
w art. 51 ust. 4 Konstytucji — odestania do ustawy zwyktej nie przewiduje i
jest ujete w spos6b bardziej rygorystyczny”.

W aspekcie powyzszych konstatacji Trybunatu Konstytucyjnego rodzi sie
pytanie, jak mozna byto pogodzi¢ konstytucyjne prawo jednostki do zadania
usuniecia informacji zebranych w sposéb sprzeczny z prawem w konfrontacji
z przyjetym w ustawie o Policji uregulowaniem, iz sad pomimo odmowy
zatwierdzenia decyzji o zarzgdzeniu podstuchu w wypadku niecierpigcym
zwloki (art. 19 ust. 3) i tym samym stwierdzeniu, ze zostal on przeprowadzo-
ny sprzecznie z prawem, nastepnie miat prawo wyrazi¢ zgode na zachowanie
materiatow pochodzacych z tego podstuchu?

Niewatpliwie nie jest zgodny z Konwencja zapis art. 19 ust. 9 ustawy o
Policji, dotyczacy okresu stosowania podstuchu pozaprocesowego. Jak wska-
zano powyzej, sformulowanie ,przypadki przewidziane prawem” nie odnosi
sie jedynie do samego prawa krajowego, lecz rowniez do jakosci tego prawa,
wymagajac od niego, by byto zgodne z Konwencja. Stopien precyzji wymaga-
ny od prawa jest uzalezniony od dziedziny, ktorej regulacja dotyczy. Jesli
srodki tajnej kontroli komunikowania sie nie podlegaja ocenie osob, ktorych
dotycza lub szerokiej publicznosci, zatem bytoby sprzeczne z zasadg rzadow
prawa wyrazanie tej swobody w kategoriach nieograniczonej wtadzy. Tak
wiec prawo musi okresli¢ z odpowiednig precyzja granice swobody udzielonej
wlasciwym wtadzom i sposob korzystania z niej, biorac pod uwage uprawnio-
ny cel stosowania Srodka, tak aby zapewni¢ jednostce niezbedna ochrone
przed arbitralna ingerencja?.

Uzycie w ustawie okreslenia, iz w uzasadnionych przypadkach sad moze
wydaé postanowienie o kontroli operacyjnej na czas oznaczony, nie jest
w zadnej mierze precyzyjnym okresleniem granic swobody udzielonej wtadzy
w kwestii czasu stosowania podstuchu, czyli czasu, przez jaki wladze maja
prawo ingerowania w prawo jednostki do poszanowania tajemnicy komuni-
kowania. Podstuch ten obecnie moze byé przedtuzony np. o 1 miesiac,
3 miesigce, 1 rok itd. Nie ma przy tym zadnego znaczenia, ze w poszczegol-
nych sprawach sedziowie beda starali sie¢ zapewni¢ jednostce maksymalng
ochrone jej praw, gdyz to powinno by¢ zapewnione w ustawie. W sprawie
Valenzuela Contreras przeciwko Hiszpanii z dnia 30 lipca 1998 r.10 Trybunat
stwierdzil, ze gwarancje wymagane przez Konwencje winny wynikac¢ z prze-
pisow prawa. Wymaga tego zapewnienie przewidywalnosci skutkéw prawa.

9 Zob. orzeczenia ETPC w sprawach: Klass i in. przeciwko Niemcom z 6 wrzeénia 1978 r.;
Solver i in. przeciwko Wielkiej Brytanii z 25 marca 1983 r.; Malone przeciwko Wielkiej Brytanii
z 2 sierpnia 1984 r., Valenzuela Contreras przeciwko Hiszpanii z 30 lipca 1998 r. [w:]
M. A. Nowicki, Europejski Trybunat Praw Cztowieka — orzecznictwo, t. 2: Prawo do zycia i inne
prawa, Krakéw 2002, s. 813-830, 860-864.

10 Zob. ibidem, s. 863.
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W celu zapewnienia minimalnej ochrony przed arbitralng ingerencja
wladz w prawa jednostki do poszanowania tajemnicy korespondencji, Trybu-
nal w sprawie Kruslin przeciwko Francjill oraz Huvig przeciwko Francji
(orzeczenie z 24 kwietnia 1990 r., A. 176-B, par. 54-55)12 sformutowal mini-
malne gwarancje, ktore musi zawiera¢ ustawa (prawo krajowe) dotyczaca
podstuchu telefonicznego, aby chronié¢ przed naduzyciami.

Prawo krajowe winno mianowicie definiowac kategorie osob, wobec kto-
rych mozna stosowac podstuch na podstawie nakazu sedziego, a nadto okre-
slac:

rodzaj przestepstw, w zwigzku z ktérymi mozna go wydagé;
maksymalng dtugosé okresu jego stosowania;

procedure przygotowania raportow o tresci zarejestrowanych rozmow;
Srodki ostroznosci, ktore nalezy podjaé, aby przekazaé zapisy w stanie
nienaruszonym, umozliwiajacym ewentualne skontrolowanie ich zawartosci
przez sedziego i obrone;

— okolicznosci, w ktérych zapisy moga lub muszg byé zniszczone, zwlasz-
cza gdy §ledztwo umorzono lub sad uniewinnit oskarzonegol3.

Bezsprzecznie w aktualnie obowiazujgcej ustawie o Policji nie zostat
okres§lony maksymalny okres stosowania kontroli rozméw telefonicznych
i tym samym nie realizuje ona tych minimalnych warunkéw wymaganych
przez Trybunal. Prawo w tym przypadku nie spelnia warunku przewidywal-
no$ci. Nie jest na tyle jasne, by dac¢ obywatelowi wskazowki, przez jaki czas
organy wtadzy publicznej sa uprawnione do stosowania wobec niego tajnego
podstuchu. Fakt, iz ustawa o Policji nie okresla maksymalnego okresu, przez
jaki moze by¢ stosowany podstuch telefoniczny, zostal zauwazony przez
K. Eichstaedta i K.T. Boratyriskal4. Uznajg oni jednak, iz sam fakt, ze decy-
zje w tym przedmiocie podejmuje sad okregowy, minimalizuje hipotetyczne
mozliwos$ci naduzycia prawa. Nie ma to znaczenia dla oceny zgodnosci tego
unormowania z Konwencja. Wskazani autorzy sami przyznaja, ze przy tym
unormowaniu istnieje mozliwo$¢ naduzycia prawa, ale w ich ocenie fakt
podejmowania przez sad decyzji w tym przedmiocie to minimalizuje.

Ingerencja w prawa wynikajace z ust. 1 art. 8 moze byé uznana za
,konieczng w demokratycznym spoteczenstwie” wtedy, gdy przyjety szczegol-
ny system kontroli rozmoéw telefonicznych przez Policje zawiera odpowiednie
gwarancje uniemozliwiajace naduzycie.

11 Zob. orzeczenie z 24 kwietnia 1990 r., A. 176-A [w:] ibidem, s. 834-838.

12 Por. ibidem, s. 862.

13 Por. ibidem oraz M. A. Nowicki, Wokét Konwencji Europejskiej. Krétki komentarz do
Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, Zakamycze 2002, s. 282-283. Identyczne stanowisko
Trybunatl zajal w sprawie Valenzuela Contrerasa przeciwko Hiszpanii — orzeczenie z 30 lipca
1998 r., RDJ 1998 — V. Por. M. A. Nowicki, Europejski Trybunat..., s. 860-864.

14 Por. K. Eichstaedt, Zarzgdzenie przez sqd kontroli operacyjnej w ujeciu procesowym,
,Prokuratura i Prawo” 2003, nr 9, s. 28 i n.; K.T. Boratynska, op. cit., s. 44 i n.
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Nie do przyjecia na tle powyzszych rozwazan bylo uregulowanie zawarte
w art. 19 ust. 18 ustawy o Policji, ktére przewiduje, iz w przypadkach gdy
kontrola operacyjna prowadzona jest za wyrazong na piSmie zgoda osoby
bedacej nadawca lub odbiorca przekazu informacji, decyzja o zarzadzeniu
kontroli podejmuje organ Policji wlasciwy do prowadzenia czynnosci opera-
cyjno-rozpoznawczych i nie stosuje sie trybu przewidzianego w ust. 1-11 art.
19. Prowadzenie podstuchu w ramach czynnosci operacyjno-rozpoznawczych
musi odbywaé sie takze z poszanowaniem gwarancji i wymogow Konwencji.
Unormowania w tym zakresie nie mogg byé sprzeczne z zasadg rzgdow
prawa. Powyzsze uregulowanie nie spelniatlo nawet minimalnych gwarancji,
ktore musi zawierac ustawa (prawo krajowe) dotyczaca podstuchu telefonicz-
nego, aby chroni¢ przed naduzyciami. Na to, iz ten zapis ustawy mogl by¢
7rédlem naduzyé, zwrécita uwage M. Klejnowskal®, ktéra jednak miata na-
dzieje, ze do takich naduzyé¢ nie bedzie dochodzito. W stosunku do uregulo-
wan prawnych nie mozna mie¢ tylko nadziei — prawo musi chronié¢ przed
naduzyciami. Nalezy w tym wypadku podzieli¢ poglad A. Tarachy, iz dziata-
nia operacyjne nalezy pozostawi¢ w gestii stuzb policyjnych. Konieczny ich
rozw6j nie moze jednak pozosta¢ nieograniczony i nie moze wymykac sie
spod kontroli niezawislego sadul®. Ten wymég w tym wypadku nie byl
w ogole spetniony. Organy Policji bez niczyjego zewnetrznego nadzoru mogty
stosowac¢ podstuch bez zadnych ograniczen czasowych, w odniesieniu do
wszystkich kategorii przestepstw, nawet tych najdrobniejszych. Fakt, ze na
stosowanie tego podstuchu wyraza zgode osoba bedaca nadawca lub odbiorca
przekazu informacji, w tej ocenie niczego nie zmienia.

Trybunat Konstytucyjny w powotywanym wczesniej wyroku z 12 grudnia
2005 r. orzekl, iz art. 19 ust. 18 ustawy o Policji jest niezgodny z art. 49
w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiejl?. ,Zdaniem
Trybunatu Konstytucyjnego w demokratycznym panstwie prawnym ograni-
czenia w zakresie wolnos$ci i praw — znajdujace uzasadnienie w takich warto-
$ciach konstytucyjnych, jak bezpieczenstwo i porzadek publiczny — powinny
by¢ poddane kontroli sadu. Takie zreszta stanowisko, tworzace zasade, prze-
widuje sama ustawa o Policji. Zasada ta doznaje erozji na tle zaskarzonej
normy. Ustawa o Policji wprowadza przy tym rozwigzanie dopuszczajgce
ingerencje nadmierng i nieracjonalng, a przez to arbitralng, a takze ingeren-
cje pozbawiong efektywnych gwarancji proceduralnych. Traktowanie niejako
na jednej ptaszczyznie gwarancji ptynacej z kontroli sadu nad wszczeciem
czynno$ci operacyjnych i uznanie za gwarancje réwnowazng zgody odbiorcy/

15 Zob. M. Klejnowska, Podstuch operacyjny i prowokacja policyjna, ,Prokuratura i Pra-
wo” 2004, nr 3, s. 101.

16 Zob. A. Taracha, Ograniczanie praw jednostki w kodeksie postepowania karnego i pra-
wie policyjnym, ,Prokurator” 2003, nr 3—4, s. 83-95.

17 Dz. U. z 2005 r., nr 250, poz. 2116.
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nadawcy przekazu informacyjnego jest wadliwe. Gwarancyjny charakter
kontroli zewnetrznej (niekoniecznie zreszta sadowej, ale akurat kontrola sa-
dowa tworzy zasade w wypadku polskiej ustawy o Policji) opiera sie na
niezaleznos$ci i bezstronnosci organu sprawujacego te kontrole. Tymczasem
zgoda jednej ze stron przekazu pochodzi od osoby zainteresowanej przebie-
giem i konkretnym ukierunkowaniem dziatan operacyjnych. Osoba ta, jako
osobiscie zainteresowana przebiegiem kontroli, moze podlega¢ manipulacjom
i naciskom. Juz samo zestawienie uznanych za alternatywe dwoch — trakto-
wanych wymiennie — instrumentow gwarancyjnych (sadowa kontrola — zgo-
da jednej ze stron przekazu) z punktu widzenia ich gwarancyjnego waloru
budzi watpliwosci co do proporcjonalnosci ograniczenia, polegajacego na wy-
taczeniu kontroli sadowej i uznania za jej réwnowaznik zgody odbiorcy/
nadawcy informacji. W tym ostatnim wypadku instrument zastepujacy (zgo-
da jednego z uczestnikéw przekazu) jest jakoSciowo zdecydowanie rézny od
rozwiazania alternatywnego, tworzacego zasade. Réznica dotyczy przy tym
racji decydujgcych o gwarancyjnym sensie kontroli sagdowej. Nalezy zauwa-
zy¢, ze w prawie »zgoda« jest uwazana za usprawiedliwienie wkroczenia
w sfere osoby wyrazajacej zgode (volenti non fit iniuria). Natomiast nieporo-
zumieniem jest powolywanie sie na taka »zgode« wyrazona przez osobe trze-
cia, wowczas gdy ocenia sie gwarancje przy wkraczaniu w sfere osoby innej
niz wyrazajacy zgode, i to nierzadko w sytuacji konfliktu intereséw. Taka
bowiem zgoda wprawdzie nic nie kosztuje wyrazajacego ja, ale takze i nicze-
go nie gwarantuje dla drugiej strony przekazu komunikacyjnego, w ktorej
sfere wkracza kontrola operacyjna. Tak za$ jest wlasnie na tle art. 19 ust. 18
ustawy o Policji. Dlatego alternatywne traktowanie zgody sadu i pisemnej
zgody jednego z uczestnikow przekazu informacyjnego nalezy uznac za brak
proporcjonalnosci obciazajacy zaskarzony przepis, na tle ktérego gwarancje
proceduralne uksztaltowano w niewlasciwy sposob, niezapewniajacy bez-
stronnej kontroli. Tym samym przepis art. 19 ust. 18 ustawy o Policji nalezy
uznac za niezgodny z art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji”.

Istotnym problemem w ustawie o Policji jest wtasnie to, ze przy stosowa-
niu podstuchu pozaprocesowego nie przyznaje ona osobom, w stosunku do
ktérych podstuch byt stosowany, prawa do wniesienia zazalenia. Nawet za-
tem gdyby doszlo do wymuszenia w sposob niedozwolony zgody od osoby
bedacej nadawcg lub odbiorca przekazu informacji na stosowanie kontroli
operacyjnej, osobie tej nie przystugiwatoby zazalenie na zarzadzenie przez
organ Policji podstuchu. W zwigzku z tym nie byloby zadnej kontroli przez
niezawisty organ nad tymi dziataniami Policji, a tym samym ochrony przed
naduzyciami.

Osoba, ktorej podstuch dotyczy, nie ma prawa wniesienia zazalenia
w zadnym przypadku i faktycznie zaden organ juz nie bada zasadnosci zasto-
sowania kontroli rozméw telefonicznych nawet przez sad. W wypadku wyda-
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nia przez sad postanowienia z razacym naruszeniem prawa, nie jest mozliwe
jego zaskarzenie. Takie rozwiazanie przyjete w omawianej ustawie jest
sprzeczne z art. 13 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka
i Podstawowych Wolnosci. W mys] tego przepisu kazdy, czyje prawa i wolno-
$ci zostaty naruszone, ma prawo do skutecznego srodka odwotawczego do
wlasciwego organu panstwowego takze wowczas, gdy naruszenia dokonaty
osoby wykonujace swoje funkcje urzedowe. Mozliwe jest przeciez popetnienie
nawet przez funkcjonariusza publicznego przestepstwa z art. 231 k.k., np.
gdy decyzje w przedmiocie zarzadzenia podstuchu podejmie funkcjonariusz
publiczny, ktoremu ustawa nie przyznaje takich kompetencji, np. prokurator
czy funkcjonariusz Policji, podobnie jak udostepnienie czy przekazanie mate-
rialow z podstuchu osobom nieuprawnionym lub poza postepowanie karne.

Ustawa nie zawiera takze unormowania, ktére zobowigzywatoby organa
Policji do poinformowania osoby podstuchiwanej o fakcie stosowania wobec
niej podstuchu telefonicznego. Nadto stawia ona w sytuacji uprzywilejowanej
sprawce przestepstwa, ktory podobnie jak jego obronca ma prawo zaznajo-
mienia sie koncowego z materiatami postepowania przygotowawczego, w tym
tymi z podstuchu (por. art. 19 ust. 16). Takiego prawa nie majg natomiast
inne osoby, ktére nawet przypadkowo zostaty objete podstuchem i ktére tym
samym nie beda mialy mozliwosci pozyskania wiadomosci, ze takowy byt
wobec nich stosowany.

Budzi takze zastrzezenia rola sadu i prokuratora zakres§lona w ustawie.
Faktycznie rola sadu ogranicza sie do wydania postanowienia, sad zas nie
ma zadnych uprawnien do ingerencji w stosowanie kontroli rozmow telefo-
nicznych po jej zarzgdzeniu. Nie ma prawa np. do wydania postanowienia
o wezesniejszym zakonczeniu podstuchu operacyjnego, nawet gdyby posiadat
informacje o ustaniu przyczyn jego zarzadzenia.

Rola prokuratora jest jeszcze bardziej ograniczona. Przystuguje mu pra-
wo do wyrazenia zgody na prowadzenie kontroli operacyjnej przez Policje
oraz prawo do brania udzialu w posiedzeniu sadu rozpoznajacego wniosek
o zarzadzenie podstuchu. Prokurator nie posiada jednak prawa do zlozenia
zazalenia na postanowienie sadu. W zwigzku z powyzszym, nawet w wypad-
ku stwierdzenia, ze postanowienie zostalo wydane z razacym naruszeniem
prawa, nie moze go zaskarzyc¢. Powyzsze nie tylko pozbawia kontroli nad
zasadnoscig ingerencji w podstawowe prawa cztowieka, ale ktéci sie z zasa-
dami okreslonymi w art. 2 i 7 ustawy o prokuraturze!8. Zadaniem prokura-
tury jest strzezenie praworzadnosci (art. 2) i ma ona obowigzek podejmowa-
nia dziatan majgcych na celu realizacje tego zadania.

Na marginesie warto zasygnalizowac jeszcze jedng kwestie, niezwigzang
bezposrednio z wezedniejszymi rozwazaniami. Krytycznie nalezy bowiem oce-

18 Ustawa z dnia 20 czerwca 1985 r. (tekst jedn. Dz. U. z 2002 r., nr 21, poz. 206 z pézn. zm.).
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ni¢ takze sformulowanie art. 19 ust. 10 ustawy o Policji. Stanowi on, iz sad
przed wydaniem postanowienia o zarzgdzeniu podstuchu czy przedtuzeniu
okresu jego stosowania ,moze zapoznaé sie z materiatami uzasadniajacymi
wniosek, zgromadzonymi podczas stosowania kontroli operacyjnej zarzadzonej
w tej sprawie”. Sad niewatpliwie musi zapozna¢é sie z materialami uzasadnia-
jacymi wniosek. Decyzje w przedmiocie zastosowania podstuchu telefonicznego
mozna podjaé tylko wowczas, gdy inne Srodki okazaty sie bezskuteczne albo
zachodzi wysokie prawdopodobienstwo, ze beda nieskuteczne lub nieprzydat-
ne do wykrycia przestepstwa, ujawnienia jego sprawcow i uzyskania oraz
utrwalenia dowod6éw. Ponadto stosowanie podstuchu tresci rozmow dopusz-
czalne jest tylko w sprawach o najciezsze przestepstwa wymienione w art. 19
ust. 1 ustawy o Policji. Jak zatem sad moze ocenié i rozwazy¢, czy wymienio-
ne przestanki zastosowania podstuchu zostaty spetnione, gdy nie zapozna sie
z zadnymi materiatami i tylko bedzie bazowal na wniosku? W ustawie
o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu analogiczny
przepis — art. 27 ust. 10 stanowi, ze sad przed wydaniem postanowienia
zapoznaje sie z materialami. Takie sformulowanie takze winno by¢ uzyte
w ustawie o Policji.

Reasumujac nalezy stwierdzié, iz brak precyzyjnych regulacji dotycza-
cych stosowania podstuchu telefonicznego w ustawie o Policji stwarza realne
zagrozenie, ze w praktyce moze dochodzi¢ do naduzy¢. Nadto z uwagi na jej
niedostosowanie do Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka
i Podstawowych Wolnosci moze prowadzié do licznych procesow przed Euro-
pejskim Trybunatem Praw Czlowieka i w konsekwencji wyptacania odszko-
dowan przez panstwo polskie.
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Qui aedes acervumuve frumenti iuxta domum

positum combusserit.
Podstawy prawne scigania oraz znamiona przestepstwa
podpalenia w starozytnym Rzymie

Wstep

Pozary sa zjawiskiem, ktore towarzyszy czlowiekowi od zawsze. Poczat-
kowo sama natura byta ich przyczyna, stad ogien wzbudzal z jednej strony
lek, z drugiej zas szacunek. Z biegiem czasu czlowiek opanowat ogien i zaczal
wykorzystywaé go do wiasnych potrzeb — ogrzania czy przygotowania posit-
ku. Doéé szybko jednak ludzie zaczeli wykorzystywac site ognia jako zywiotu
nie tylko do wypalania laséw i pozyskiwania w ten sposéb ziemi pod uprawe,
ale rowniez w celu zamierzonego wyrzadzenia szkody drugiemu cztowiekowi
lub nawet spotecznosci, w ktorej zyt.

Nie inaczej bylo w starozytnym Rzymie. W miare rozwoju miasta pozary
stawaly sie coraz czestsze i grozniejsze. Wywolywane byly tak przez przypad-
kowe zaproszenie ognia, jak i przez celowe, zamierzone dziatania. Wiele
z nich zostalo opisanych przez Liwiusza i innych pisarzy rzymskich, tacznie
z tym najstynniejszym pozarem Rzymu z 64 r. po Chr., przypisywanym
w historiografii chrzescijariskiej samemu cesarzowi Neronowil. Oczywiste
jest zatem, ze na pewnym etapie rozwoju infrastruktury stato sie konieczne
wprowadzenie stosownych regulacji prawnych, zadaniem ktérych byto zdefi-
niowanie przedmiotowe samego zjawiska jako takiego, jego ograniczenie oraz
podmiotowe okreslenie odpowiedzialnosci.

1 Zob. B. Albanese, Tacito, i Christiani e lincendio Neroniano (Ann. 15.44), SDHI 1982,
nr 48, s. 455-470; B.H. Warmington, Nerone. Realta e leggenda, Bari 1973, s. 165 n. Teze te
probuje podwazy¢ J. Ciechanowicz, Rzym. Ludzie i budowle, Warszawa 1987, s. 125 i n.



49 Bronistaw Sitek

1. Ustawa XII Tablic

Pierwsza znang regulacja dotyczaca podpalen w starozytnym Rzymie
byta ustawa XII Tablic. Istniejace do dzisiaj Zrédia nie wspominajg nic
o wczesniejszych rozwigzaniach prawnych. Wydaje sie, ze nalezy przyjaé, iz
regulacja ta jest odbiciem normy zwyczajowej istniejacej i stosowanej w Rzy-
mie juz w okresie krélewskim. Wedtug Gaiusa? pierwotng podstawe odpo-
wiedzialnosci podpalaczy (incendiarii) stanowita ustawa XII Tablic.

Gai. [. 4 ad XII tab. D. 47,9,9 Qui aedes acervumve frumenti iuxta domum
positum combusserit, vinctus verberatus igni necari (XII tabulis) iubetur, si modo
sciens prudensque id commiserit; si vero casu, id est neglegentia, aut noxiam
sarcire iubetur, aut, si minus idoneus sit, levius castigatur. — appellatione autem
aedium omnes species aedificii continentur. (Kto budynek podpalit lub magazyn
zbozowy 1 zostal schwytany blisko miejsca przestepstwa, wedltug ustawy XII
Tablic winien zosta¢ wychtostany i skazany na $mier¢ przez spalenie, jezeli
czynu dopuscit sie¢ w sposob swiadomy. Jezeli za$ czyn ten popelnit na skutek
niezachowania nalezytej starannosci, winien zosta¢ skazany na zaptate odszko-
dowania za powstala szkode, albo jezeli nie jest do konca udowodniona wina
sprawcy, nalezy go lzej ukaraé¢ — poprzez pojecie aedes nalezy rozumieé wszelkie-
go rodzaju zabudowania.)

Wedtug powyzszego tekstu w ustawie XII Tablic zostala wprowadzona
odpowiedzialno$¢ karna i cywilna, czyli odszkodowawcza, sprawcy podpale-
nia. Taka konstrukcja prawno-dogmatyczna nie moze jednak korespondowacé
ze strukturg odpowiedzialno$ci sprawcy za swoje czyny przestepcze, ktora
w tamtym okresie byla oparta wytgcznie na zasadzie odpowiedzialnos$ci
obiektywnej3. W tej perspektywie nie mozna przyjaé¢ za autentyczne sformu-
lowanie dotyczace winy umyslnej sprawcy podpalenia - si modo sciens pru-
densque id commiserit. Taka konstrukcja byla znacznie pézniejsza i pochodzi-
la z interpretacji zasad odpowiedzialnosci wprowadzonych w lex Aquilia®.

Watpliwosci co do autentycznosci tego tekstu wyraza G. MacCormack, za
ktorym mozna przyjac, ze tylko fragment konczacy sie na stwierdzeniu neca-
ri iubetur moze pochodzié z tamtego okresu®. Nie budzi zatem watpliwosci
sam fakt karania podpalacza i to do$¢ surowego, bowiem sprawca podpalenia
skazywany byl na spalenie zywcem — igni necari, po uprzednim dokonaniu
verberatio, czyli wymierzeniu chlosty, lecz zréznicowanie kary ze wzgledu na
stopien winy. Pozostale rozwigzania podane przez Gaiusa musza pochodzié
z okresu znacznie poézniejszego, gdzie odpowiedzialnos¢ sprawcy podpalenia

2 Gai. 1. 4 ad XII tab. D. 47,9,9.

3 Zob. W. Litewski, Rzymski proces karny, Krakéw 2003, s. 23 i n.

4 Zob. J.-F. Gerkens, Etat de nécessité et damnum incendi arcendi causa datum, RIDA
1997, nr 44, s. 121-134.

5 @. MacCormack, Criminal Liability for Fire in Early and Classical Roman Law, ,Index”
1972, nr 3, s. 382.
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byta przypisywana na zasadzie winy. Do tych rozwigzan dogmatycznych za-
wartych w tekécie Gaiusa powréce w dalszej czeéci tego opracowania®. Waz-
ne jednak jest to, ze z powyzszego fragmentu nie wynika, czy pierwotnie
sprawca podpalenia, oprocz represji karnej, rowniez zobowigzany byt do na-
prawy powstatej szkody. Taki obowigzek spoczywal na sprawcy pozaru wywo-
tanego brakiem nalezytej starannosci w okresie pézniejszym.

2. Lex Cornelia de sicariis et veneficis

Odpowiedzialno$é karna incendiarii zostata ponownie uregulowana w 81
r. przed Chr. przez Korneliusza Sulle w lex Cornelia de sicariis et veneficis.
Regulacja ta miata bezposredni zwigzek z walka ze zorganizowang przestep-
czo$cia. Grupy przestepcze w okresie dyktatury Sulli dokonywaty dos¢ licz-
nych rozbojow, kradziezy czy podpalen. Stad na podstawie tej ustawy karani
byli nozownicy, truciciele i podpalacze. NajczesSciej przestepstwa te byly po-
wiazane z innymi’.

D.48,6,8.1.pr Marc. 1.14 Inst. Lege Cornelia de sicariis et veneficis tenetur, qui
hominem occiderit: cuiusve dolo malo incendium factum erit: quive hominis occi-
dendi furtive faciendi causa cum telo ambulaverit: quive, cum magistratus esset
publicove iudicio praeesset, operam dedisset, quo quis falsum iudicium profitere-
tur, ut quis innocens conveniretur condemnaretur. (Lex Cornelia de sicariis et
veneficis dotyczy tego, kto zabit czlowieka i kto podstepnie podtozyt ogien, i kto
udal sie ze sztyletem w celu zabicia cztowieka i kradziezy, i kto bedac urzedni-
kiem lub prowadzac proces publiczny, namawiat kogos do sktadania fatszywych
zeznan, aby niewinnie pozwany zostal skazany.)

We fragmencie autorstwa Marcianusa zostaly przedstawione stany fak-
tyczne prawnie regulowane w lex Cornelia de sicariis et veneficiis. Zaliczano
do nich: celowe podpalenie, zabdjstwo czlowieka, postugiwanie sie sztyletem
w celu popetnienia zabdjstwa czy kradziezy. Czyn ten musiat by¢ popetniony
umyslnie — cuiusve dolo malo incendium factum erit. W literaturze romani-
stycznej podkresla sie, ze celem tej ustawy byta walka z szerzacym sie
w tamtym okresie bandytyzmem, inaczej mowiac — z przestepczoscia, zorgani-
zowana. Dopiero pézniejsza interpretacja doprowadzita do zmiany tego celu,
tj. ustawa ta stata sie podstawa prawng do wymierzania kary za zabdjstwo
dokonane przez pojedynczych sprawcéw®. Interpretacja lex Cornelia de sica-

6 Zob. A. Flach, Fortgeltung des Zwélftafelrechts, Frankfurt am Main 2004, s. 151 n.

7 Wiecej zob. K. Amielaniczyk, Rzymskie prawo karne w reskryptach cesarza Hadriana,
Lublin 2006, s. 55 n.; idem, Lex Cornelia de sicariis et veneficis, Annales UMCS, sec. G,
43 (1966), s. 286—293; idem, The Position of Incendium in the Legislature of Cornelius Sulla lex
Cornelia de sicariis et veneficis, Orbis Iuris Romani, “Journal of Ancient Law Studies” 1999, nr
5, s. 6-19.

8 K. Amielariczyk, Rzymskie prawo karne..., s. 56.



44 Bronistaw Sitek

riis et veneficiis, zmierzajaca do stosowania jej uregulowan w przypadku
przestepstw dokonywanych przez pojedynczych sprawcow, rozciggneta sie
réwniez na podpalaczy. W miejsce odpowiedzialno$ci za podpalenia dokony-
wane przez grupy zorganizowane weszta odpowiedzialnos$é¢ zindywidualizo-
wana sprawcy podpalenia.

Ustawa sullianska zachowata swoja moc obowigzujaca wobec podpalaczy
rowniez w okresie pozniejszym, o czym swiadczy konstytucja cesarza Gordia-
na II1°.

C. 9,1,11 Imp. Gordianus Philippus A. et Philippus C. Saturnino. Data opera
partis adversae res vestras incendio exarsas esse adseverantes crimen Corneliae de
sicariis exsequi potestis. PP. XIII k. Iul. Peregrino et Aemiliano conss. [a. 244]
(Jezeli ktos stwierdzi, ze kto§ w sposob zamierzony podpalil jego rzecz, to moze
wystapié¢ przeciwko niemu na podstawie lex Cornelia de sicariis.)

W tym fragmencie konstytucji jest mowa o tym, ze jezeli kto$ podpalit
cudzg rzecz (sformulowanie res vestras uniemozliwia jednoznaczne stwier-
dzenie, czy chodzi o wtasciciela rzeczy, czy tylko posiadacza), to wowczas
poszkodowany moze wytoczy¢ powodztwo na podstawie lex Cornelia de sica-
riis et veneficiis. W tym przypadku mamy do czynienia ze Sciganiem spraw-
cow podpalen, jednak bez zwigzku z innymi czynami przestepczymi. Wskazy-
waloby to na stosowanie klasycznej interpretacji zapisow lex Cornelia de
sicariis et veneficiis rowniez w okresie poklasycznym.

To dos¢ lapidarne wyliczenie przez Marcianusa czynéw podpadajacych
pod lex Cornelia de sicariis et veneficis, bez blizszego zdefiniowania zakresu
przedmiotowego i podmiotowego znamion tego czynu, znajduje swoje uzupel-
nienie w tekscie pochodzacym z Collatio.

Coll. 12,5,1: Incendiariis lex quidem Cornelia aqua et igni interdici iussit, se varie
sunt puniti. Nam qui data opera in civitate incendium fecerunt, si humilimo loco
sunt, bestiis subici solent, si in aliquo gradu et Romae id fecerunt, capite punitur.
(Podpalaczy lex Cornelia skazuje na kare pozbawienia wody i ognia, lecz sg
rozne sposoby karania. Ten bowiem, kto dopuscit sie czynu podpalenia w mie-
Scie, jezeli nalezy do klasy najnizszej spotecznie, winien zostaé¢ skazany na
Smier¢ przez porzucenie go dzikim zwierzetom, jezeli za$ nalezy do wyzszych
klas, wowczas nalezy karaé go $miercig).

Z powyzszego fragmentu wynika, ze postanowienia lex Cornelia de sica-
riis et veneficis dotyczyly glownie podpalen w miescie Rzymie, a sprawcy
grozita kara S$mierci. Sposéb jej wykonania byl jednak zrdéznicowany ze
wzgledu na pochodzenie spoteczne. Dla sprawcow podpalen pochodzacych
z nizszych klas spolecznych przewidywano rzucenie na pozarcie dzikim
zwierzetom podczas pokazow w amfiteatrze (damnatio ad bestias), zas oso-

9 O pierwotnych regulacjach zwartych w lex Cornelia de sicariis et veneficiis zob.
J.D. Cloud, The primary purpose of the lex Cornelia de sicariis, ZSS 86 (1969), s. 258 i n.
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by nalezace do wyzszych klas spotecznych karane byty bardziej dyskretnie,
najprawdopodobniej przez S$ciecie mieczem lub wygnanie (interdictio aqua
et ignis)1O.

3. Lex Iulia de vi privata

Klasyczna interpretacja lex Cornelia de sicariis et veneficis ograniczyta
stosowanie tej ustawy wylacznie do przypadkow podpalen spowodowanych
przez pojedynczych sprawcow, natomiast podpalenia dokonywane przez gru-
py zorganizowane, stosujace przemoc i postugujace sie bronia, zostaty uregu-
lowane odrebng ustawsg lex Iulia de vi privatall.

D.48,6,5,pr. Marcian. 14 Inst. (Eadem lege tenetur) qui coetu conversu turba sedi-
tione incendium fecerit: quique hominem dolo malo incluserit obsederit: quive
fecerit, quo minus sepeliatur, quo magis funus diripiatur distrahatur: quive per
vim sibi aliquem obligaverit, nam eam obligationem lex rescindit. (Odpowiedzial-
nos¢ na podstawie lex Julia ponosi ten, kto podczas zgromadzenia, zbiegowiska,
w tlumie, podczas zamieszek dokonuje podpalenia, a takze ten, kto podstepnie
cztowieka wiezi lub osacza i kto nie pozwala na pochowek, kto rozrywa kondukt
pogrzebowy, rozprasza uczestnikow konduktu pogrzebowego, i kto za pomocg sity
zmusza kogo$ do zaciggniecia zobowigzania, bowiem prawnie takie zobowigzanie
nie jest wazne.)

W tekscie Marcianusa zostaty wyliczone przypadki podpadajace pod lex
Tulia de vi privata. Wszystkie one dotycza dziatalnosci grup przestepczych
zorganizowanych, ktéore swoimi dziataniami naruszajga porzadek spoleczny
oraz wywotuja niepokoje spoteczne. Podpalenie jest tylko jednym z przeja-
wow ich dzialan. Stad tez i kara byta wymierzana w zbiegu z innymi czyna-
mi przestepczymi, czego dowdd znajduje sie w fragmencie pochodzacym
z poklasycznego zbioru Pauli Sentnetiae.

Paul. Sent. 5,26,3: Lege Iulia de vi privata tenetur, qui quem armatis hominibus
possessione domo villa agrove deiecerit expugnaverit obsederit clauserit, idve ut
fieret homines commodaverit locaverit conduxerit: quive coetum concursum tur-
bam seditionem incendium fecerit, funerari sepelirive aliquem prohibuerit, funu-
sve eripuerit turbaverit: et qui eum, cul aqua et igni interdictum est, receperit
celaverit tenuerit: quive cum telo in publico fuerit, templa portas aliudve quid

10 Zob. G. MacCormack, Criminal Liability..., s. 382 n. Wiecej o sposobach karania na
podstawie lex Cornelia de sicariis et veneficiis zob. K. Amielanczyk, Poena Legis Corneliae, [w:]
Kara $mierci w starozytnym Rzymie, Lublin 1996, s. 143 n.

11 Wedtug W. Vitzthuma (Untersuchungen zum Materiellen Inhalt der ,lex Plautia“ und
Hlex Julia de vi“, Miinchen 1966, s. 127), lex Julia de vi privata zostala wydana najprawdopo-
dobniej za panowania Oktawiana Augusta i dotyczyta m.in. takich przestepstw jak: zranienie
ciata (D. 48,6,10,1Ulp. 68 ad ed.); uprowadzenie osoby wolnej (D. 48,6,5 pr. Marc. 14 Inst.) oraz
podpalenie (D. 48,6,5 pr. Marc. 14 Inst.). Zob. B. Sitek, Infamia w ustawodawstwie cesarzy
rzymskich, Olsztyn 2003, s. 143.
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publicum armatis obsederit cinxerit clauserit occupaverit. quibus omnibus convic-
tis, si honestiores sunt, tertia pars bonorum eripitur et in insulam relegantur:
humiliores in metallum damnantur. (Lex Iulia de vi privata stosuje sie do tego,
kto uzywajac broni, wyrzuca, osacza, zamyka ludzi w ich wtasnosci, domu, willi
czy gruncie i czyni to, aby ludzi uzywac, najmowaé, wynajmowac; i odpowiedzial-
nos¢ ponosi ten, kto podczas zgromadzenia, zbiegowiska, w ttumie, podczas
zamieszek dokonuje podpalenia, przeszkadza pogrzebowi i konduktowi pogrzebo-
wemu, i tego, kto przyjmuje i przechowuje u siebie osobe skazang na aqua et
igni interdictum, i tego, kto ze sztyletem wystepuje publicznie, kto bramy $wia-
tyni lub inne miejsca publiczne obsadza zbrojnymi ludZzmi. Ci wszyscy oskarzeni,
jezeli naleza do honestiores, traca trzecig czesé swojego majatku i sg deportowa-
ni na wyspe, humiliores za$ skazywani sa na kare in metallum).

W powyzszym fragmencie zostaly wyliczone czyny przestepcze, ktore
godzg w zgromadzenia publiczne o charakterze prywatnym, np. zgromadze-
nia mieszkancow czy pogrzeby. W stosunku do tekstu Marcianusa w tym
fragmencie mamy nie tylko wymienione przypadki stosowania lex Iulia de vi
privata, ale rowniez sposob karania ze wzgledu na stan spoteczny sprawecy.

Paul Sent. 9,26,4: Lege Iulia de vi privata tenetur [...] quive coetum concursum
turbam seditionem incendium fecerit. (Lex Iulia de vi privata dotyczy [...] tych,
ktorzy wzniecajg pozar w czasie spotkania, zebrania, zbiegowiska i posiedzenia.)

W trzecim fragmencie pochodzacym z Pauli Sententiae pojawia sie wy-
razna wskazowka dotyczaca zakresu przedmiotowego regulacji lex Iulia de vi
privata, mianowicie chodzito o podpalenia dokonywane podczas réznych
zgromadzen lub zwyktego zbiegowiska, zapewne celem wywotania zamiesza-
nia. W dwoéch pierwszych tekstach wystepuja pdzZniejsze opracowania przy-
padkow zwiazanych z podpaleniami, ktore podlegaty pod regulacje lex Julia
de vi privatal?.

3. Rozréznienia terminologiczne

Przedmiotem przestepstwa byl pozar okreslany tacinskim terminem in-
cendium, incendiil3. Sam pozar w zrédtach okreslany jest jako incendiis
arcendis'®. Pozar mégt zostaé wywotany przypadkowo — si fortuito incendium
factum sit15 albo przy zachowaniu wyjatkowo duzej nieostroznosci — culpa
lata (Si fortuito incendium factum sit, [...] nisi tam lata culpa fuit, ut luxuria
aut dolo sit proximal®). Pozary mogly byé tez wywolywane w sposéb zamie-

12 Wiecej o ustawowych podstawach oskarzenia o podpalenie zob. U. Brasiello, La repre-
sopne penale in diritto romano, Napoli 1937, s. 205 n.

13 D.47,9,1,pr Ulp. 56 ad ed.; D.47,9,1,2 Ulp. 56 ad ed.; D.47,9,5 Gai. 21 ad ed. provinc.;
Coll. 12,5,1 Ulp. 1. 8 de off. procon.

14 D. 1,15,1 Paul. 1.s. de off. praef. vig..

15D 47,9,11 Marcian. 14 Inst.

16 D 47,9,11 Marcian. 14 Inst.
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rzony, a wiec z winy umyslnej — dolus. Do wyczerpania znamion czynu
przestepczego nie byto konieczne, aby podpalony obiekt sptongt w catosci,
wystarczyl sam fakt podlozenia ognia. Taki wniosek wyplywa z fragmentu
zachowanego w poklasycznym zbiorze prawa Collatio.

Coll. 12,7,2 Quod si dolo quis insulam exusserit, etiam capitis poena plectitur,
quast incendiarius. (Ten, kto podstepnie podpala czyjs dom czynszowy, rowniez
skazywany jest na kare Smierci, tak jak podpalacz.)

Czasownik exuro — ussi oznacza podpaleniel” niezaleznie od tego, jakie

byty skutki tego czynu. Swiadomy zamiar podpalenia mogt by¢ powodowany
roznymi przyczynami. Jedng z najczestszych byta che¢ dokonania rabunku:
Incendiarii, qui quid in oppido praedandi causa faciunt... (Podpalacze, ktorzy
wywolujg pozar w mieécie celem grabiezy...)!8. Czasownik praedor, praedare
oznacza wtasnie ‘grabienie’, tupienie’, a takze ‘wrogos¢’ — inimicitia.

4, Podpalenia przypadkowe

Podpalenia przypadkowe, niezamierzone, najczeSciej byly powiazane
z codzienng dziatalno$cig czlowieka w miejscu swojego przebywania, czy to
W miescie, czy na wsi.

D.48,19,28,12 Call. 6 de cogn. [...] qui vero casam aut villam, aliquo lenius. nam
fortuita incendia, si, cum vitari possent, per neglegentiam eorum, apud quos orta
sunt, damno vicinis fuerunt, civiliter exercentur (ut qui iactura adfectus est, dam-
ni disceptet) vel modice vindicaretur. [...] Ci za$, ktorym spalg sie domy lub wille,
karani sg lzej, bowiem przypadkowy pozar, ktory nie zostal zazegnany z powodu
braku nalezytej starannosci w obchodzeniu si¢ z ogniem, rodzi zobowigzanie do
naprawienia szkody sasiadowi. Taka sprawa podawana jest do sadu cywilnego
(przez tego, kto doznat straty z powodu szkody, proces winien prowadzi¢ pretor)
albo tez sprawca jest karany w sposéb umiarkowany (w postepowaniu karnym).

W fragmencie qui vero casam aut villam, aliquo lenius. nam fortuita
incendia, si, cum vitari possent, per neglegentiam eorum, apud quos orta
sunt, damno vicinis fuerunt, jest mowa o przypadkowym zaprészeniu ognia,
a wiec o pozarze wywolanym bez winy umys$lnej po stronie sprawcy. Sprawca
jednak mogt temu nieszczesciu zapobiec, ale z powodu braku nalezytej sta-
ranno$ci tego nie uczynit. W tym przypadku mogto toczy¢ sie postepowanie
cywilne o odszkodowanie dla sasiadéw za powstate w wyniku pozaru szkody
albo tez sprawca mogt by¢é karanym w procesie karnym, ale karami umiarko-
wanymi — modice vindicaretur. Inny kazus przypadkowego pozaru zostal
opisany w Collatio.

17 Zob. J. Sondel, s.v. exuro, s. 367.
18 Paul. Sent. 5,20,1 = Coll. 12,4,1.
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Coll. 12,7,4: Sed si stipulam in agro tuo incenderis ignisque evagatus ad pra-
edium vicini pervenerit et illud exusserit, Aquilia lex locum habeat an in factum
actio sit, fuit quaestio. (Jezeli stoma spali sie na twoim polu i ogien rozprzestrze-
ni sie na grunt sasiedni i wyrzadzi na nim szkode, problemem jest, czy w tym
przypadku nalezy wystapié¢ z actio ex lege Aqulia, czy z actio in fatum.)

oraz

Coll. 12,7,5 Sed plerisque Aquilia lex locum habere non videtur, et ita Celsus libro
xxxvit digestorum scribit. ait enim “si stipulam incendentis ignis effugit, Aquilia
lege eum non teneri, sed in factum agendum, quia non principaliter hic exussit,
sed dum aliud egit, sic ignis processit”. (Lecz wielu uwaza, ze w tym przypadku
nie mozna wytoczy¢ actio ex lege Aqulia; tak odpowiedziat Celsus w 37 ksiedze
digestow; jezeli ogien z podpalonej stomy nie zostal opanowany, nie ma zastoso-
wania actio ex lege Aquilia, lecz actio in factum, poniewaz podpalenie nie byto
polaczone z zamiarem pozaru, lecz innego dziatania, a ogien tak wtasnie sie
rozprzestrzenit.)

Opisana w powyzszym fragmencie sytuacja wygladata tak, ze na polu po
zniwach pozostawata stoma (w starozytnosci $cinano zasadniczo ktosy). Po-
dobnie jak wspétcze$nie czynig to niektorzy gospodarze, byta ona podpalana.
Jezeli w wyniku podmuchu wiatru ogien przeniést sie na sgsiedni grunt, na
ktorym najprawdopodobniej znajdowaly sie jeszcze plony, to tym samym
poczynit tam szkody. W tej opisanej sytuacji rodzi sie pytanie o sposob poste-
powania celem naprawienia powstatej szkody. Wedtug opinii Celsusa, wyra-
zonej w 37 ksiedze digestow, nie ma mozliwosci wytoczenia actio ex lege
Aqulia, bowiem sprawca nie dziatal z zamiarem wywotania pozaru i tym
samym wyrzadzenia szkody. Pozostawata jedynie mozliwos$¢ wytoczenia actio
in factum. Oczywiscie w procesie formutkowym na podstawie edyktu pretora.

5. Podpalenia celowe

Wiele pozarow w Rzymie byto wywotywanych w sposéb celowy i zamie-
rzony przez sprawcow. Ulpian pisze: Si quis dolo insulam meam exusserit...
(Jezeli kto$ podpalil méj dom czynszowy...)19. Ten sam tekst zostal nieomal
dostownie powtorzony w Collatio: Quod si dolo quis insulam exusserit... (Ten,
kto podstepnie podpala czyjs§ dom czynszowy...)20.

Jednym z czesto spotykanych motywow sprawczych podpalen umys$lnych
byto wrogie nastawienie:

D.48,19,28,12 Call. 6 de cogn. Incendiarii capite puniuntur, qui ob inimicitias vel
praedae causa incenderint intra oppidum... (Podpalacze karani sg $miercia, ci,
ktorzy z powodu wrogosci lub checi grabiezy podktadaja ogien w miescie...)

19 D.48,8,10 Ulp. 18 ad ed.
20 Coll. 12,7,2.
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oraz

Collatio 12,2,1: Qui casam aut villam inimicitiarum gratia incenderunt.. (Podpa-
lenie albo domu, albo willi z powodu zawisci...).

W pierwszym fragmencie Callistratus wyrazit opinie, wedlug ktorej
czynnik subiektywny byt czesto laczony z checig grabiezy — praedae causa.
Zrédlem wrogiego nastawienia byty zapewne istniejace réznice ekonomiczne,
za$ grabiez byla instrumentem majacym wyréwnaé¢ wynikajaca stad niespra-
wiedliwosé.

Grabiez jednak nie zawsze musiata by¢ potaczona z wrogim nastawie-
niem sprawcy do ofiary. Tak byto zapewne u osob, ktére zajmowaly sie ra-
bunkiem ,zawodowo”, a nie okazjonalnie.

Paul. Sent. 5,20,1 Incendiarii, qui quid in oppido praedandi causa faciunt, capite
puniuntur.2l (Podpalacze, ktérzy wywotuja pozar w miescie celem grabiezy, ka-
rani sg Smiercig.)

W tekscie tym jest mowa o podpalaczach, ktorzy wywotali pozar w celu
dokonania grabiezy lub tez zatarcia sladéw grabiezy w spladrowaniu domu.
Ponadto z tego fragmentu wynika, ze wywotywanie pozarow w miescie celem
grabienia musiato byé w tamtych czasach do$¢ duzg plaga. O podpaleniach
celem dokonania kradziezy pisze rowniez Callistratus:

D.48,19,28,12 Call. 6 de cogn. Incendiarii capite puniuntur, qui ob inimicitias vel
praedae causa incenderint intra oppidum... (Podpalacze sg karani $miercig, ci
ktorzy z powodu wrogosci lub checi grabiezy podktadaja ogienn w miescie...)

W kolejnym tekscie, autorstwa Paulusa, jest mowa o podpaleniach za
wynagrodzeniem, czyli podpaleniach na zlecenie oraz o podpaleniach z moty-
woéw politycznych?2,

D. 1,15,1 Paul. l.s. de off. praef. vig.: ...fuerant et privatae familiae, quae incendia

vel mercede vel gratia extinguerent... (..byly bowiem grupy niewolnikow lub oséb
prywatnych, ktorzy za zaptate lub z motywow politycznych podkiadajag ogien...)

W tym tekscie wskazano kolejne przyczyny, dla ktérych sprawca dopusz-
cza sie podpalenia. Nie wymaga wiekszego wyjasnienia motyw polityczny.
W przypadku podpalen za odptatnoscia Paulus uzywa terminu merces — edis,
ktéry oznaczal wynagrodzenie za czynsz, ale réwniez wynagrodzenie za spet-
nienie zlecenia, w tym przypadku nagrode pieniezna lub inng gratyfikacje za
podpalenie na zlecenie?3. Niewyjaéniona zostala jednak przyczyna zlecenia,

21 Coll. 12,4,1: Incendiarii, qui quid in oppido praedandi causa faciunt, facile capite pu-
niuntur.

22 O historii wielkich pozaréw w Rzymie, réwniez z motywow politycznych, zob. S. Cappo-
ni, B. Mengozzi, op. cit., s. 11 n.

23 J. Sondel, s.v. Merces [w:] Stownik tacirisko-polski dla prawnikéw i historykéw, Krakéw
2001, s. 620.
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mozna jedynie przypuscié, ze incendiarius wyrzadzal szkode na zlecenie
z niskich pobudek, takich jak konkurencja czy zemsta, ktorymi kierowat sie
zleceniodawca??,

Jeszcze inng grupe stanowili podpalacze dokonujacy zaboru rzeczy z po-

gorzeliska przy pomocy broni, miecza lub sztyletu.

D.48,6,3,5 Marcian. 14 Inst. Sed et qui in incendio cum gladio aut telo rapiendi
causa fuit vel prohibendi dominum res suas servare, eadem poena tenetur. (Lecz
i ten odpowiada, kto przy pomocy miecza lub sztyletu dokonuje rabunku z okazji
pozaru lub pod grozba zabrania wtascicielowi ratowania swego dobytku z ptona-
cego budynku.)

W obu tekstach Marcianusa opisano dwa przypadki, ktérych dotyczy lex
Julia de vi publica. Przedstawiono jeszcze inng sytuacje, a mianowicie for-
sowne najscie z bronig, mieczem lub sztyletem w sytuacji, gdy plonie budy-
nek. Ponadto sprawca nie tylko rabowatl rzeczy z plongcego budynku, ale
rowniez odstraszal czy tez przeszkadzal witascicielowi w ratowaniu swojego
dobytku. Podobna sytuacja zostala przedstawiona przez Marcianusa w na-
stepnym fragmencie.

D.48,6,5,pr. Marcian. 14 Inst. Qui coetu conversu turba seditione incendium fece-
rit: quique hominem dolo malo incluserit obsederit: quive fecerit, quo minus sepe-
liatur, quo magis funus diripiatur distrahatur: quive per vim sibi aliquem obliga-
verit, nam eam obligationem lex rescindit. (Odpowiedzialno§é ponosi ten, kto
podczas zgromadzenia, zbiegowiska, w ttumie, podczas zamieszek dokonuje pod-
palenia, a takze kto podstepnie czlowieka wiezi lub osacza, i kto nie pozwala na
pochowek, kto raczej rozrywa kondukt pogrzebowy, rozprasza uczestnikow kon-
duktu pogrzebowego, i kto przy pomocy sity zmusza kogo$ do zaciagniecia zobo-
wigzania, bowiem prawnie takie zobowigzanie nie jest wazne.)

Powyzszy tekst zawiera rozstrzygniecie dotyczace sytuacji, gdy ktos wy-
korzystuje publiczne, religijne (pogrzeby) czy tez przypadkowe zebrania do
wzniecenia pozaru, a tym samym do wywotania zamieszania. Musiato sie to
w Rzymie sie zdarzaé stosukowo czesto, przede wszystkim z tego powodu, ze
zamieszki przy okazji wiekszych zgromadzen byty i sq wykorzystywane przez
wichrzycieli spotecznych i przestepcow zarazem. W wielkim chaosie tatwiej
jest dokonaé rabunku. Czyny te byly karane na podstawie lex Julia de vi
publica.

Przyczyng podpalenia mogta by¢ cheé¢ ukrycia przestepstw wczesniej po-
pelnionych, o czym pisze Marcianus.

D.48,6,8.1.pr Marc. 1.14 Inst. Lege Cornelia de sicariis et veneficis tenetur, qui

hominem occiderit: cuiusve dolo malo incendium factum erit: quive hominis occi-

dendi furtive faciendi causa cum telo ambulaverit: quive, cum magistratus esset
publicove iudicio praeesset, operam dedisset, quo quis falsum iudicium profitere-

24 Cassius Dio 53,24,4; Velleius Paterculus, Historia Romana 1.
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tur, ut quis innocens conveniretur condemnaretur. (Lex Cornelia dr sicariis et
veneficis dotyczy tego, kto zabit cztowieka, i kto podstepnie podlozyt ogien, albo
kto udat sie ze sztyletem w celu zabicia cztowieka i kradziezy, albo kto bedac
urzednikiem lub prowadzac proces publiczny, namawia kogo$ do sktadania fat-
szywych zeznan, aby niewinny pozwany zostal skazany.)

W tym przypadku zabdjca podtozyl ogien celem zatarcia sladéw morder-
stwa. Podpalenie nie byto zatem celem samym w sobie, lecz Srodkiem stuza-
cym do ukrycia zbrodni zabéjstwa.

6. Czyny, za ktore sprawca nie ponosil odpowiedzialnosci
karnej

Oproécz podpalen przypadkowych lub zawinionych istniata jeszcze trzecia
grupa takich zdarzen, ktora jednak nie dawata podstaw do odpowiedzialnosci
karnej.

Coll. 12,1,1: Si exierit ignis et invenerit spinas et conprehenderit areas vel spicas
aut campum, aestimationem restituet ille qui succendit ignem. (Jezeli kto§ wznie-
ci ogien, ktory nastepnie obejmie krzewy, klepisko albo ktosy albo pole, winien
on zwrocic tyle, ile 0w ogien wyrzadzit szkody.)

W powyzszym tekscie jest mowa o sytuacji, gdy kto$§ rozpala ogien na
otwartej przestrzeni, bez podstepnego zamiaru, np. ognisko, ale na skutek
wiatru czy nagtego wybuchu ognia nastapito zaproszenie sasiedniej posesji.
Ogien taki mogt objac zarowno zasiewy na polu, jak i zabudowania gospodar-
skie, takie jak stodota, w ktorej zgromadzone bylty ktosy. W tym przypadku
sprawca takiego pozaru nie odpowiadat jako podpalacz (incendiarius) w pro-
cesie karnym, lecz ponosit odpowiedzialnosé cywilng do wysokosci powstalej
szkody.

W starozytnym Rzymie nie byto przepiséw prawnych regulujacych dobu-
dowywanie do posesji prywatnych lub publicznych nowych obiektow. Byty one
bardzo czesto wznoszone z tatwopalnych materiatéw, a niejednokrotnie w $rod-
ku znajdowaly sie réwniez materiaty latwopalne, ktore stanowity zagrozenie
publiczne. Z tego tez wzgledu w 398 r. cesarz Arkadiusz wydat konstytucje.

C.8.11.14 Arcad./Honor. AA. Severo pu.: Aedificia, quae vulgo parapessia nuncu-
pantur, vel si qua alia opera moenibus vel publicis operibus sociata cohaerent, ut
ex his incendium vel insidias vicinitas reformidet aut angustentur spatia plate-
arum vel minuatur porticibus latitudo, dirui ac prosterni praecipimus. D. v id.
Oct. Constantinopoli Honorio A. IIII et Eutychiano conss. [a. 398] (Zabudowania,
ktore popularnie nazywa sie przybudéwkami lub inne rodzaje zabudowy oparte
o prywatny lub publiczny mur, ktore sg tak postawione, ze stwarzaja zagrozenie
pozarowe lub groza innym nieszczeSciem sasiednim zabudowaniom albo czynig
drogi wezszymi lub zagradzaja portyki, nakazujemy zburzyc¢ i rozebracé.)
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W konstytucji Arkadiusza jest mowa o lekkich budowlach, poréwnywal-
nych ze wspoélczesnymi przybudéwkami, opartych o mur publiczny lub pry-
watny. Taka zabudowa, wznoszona najprawdopodobniej bez zadnej kontroli
administracyjnej, stwarzata realne zagrozenie pozarowe, a w kazdym razie
prowadzita do zaburzen ruchu ulicznego. Z tych wtasnie wzgledow cesarz
nakazat rozbiérke tego typu obiektow. Stwarzanie samego zagrozenia pozaro-
wego nie stanowito jednak podstawy do ukarania. Nie bylo tez mowy
o wniesieniu kaucji czy innego zabezpieczenia. W trybie administracyjnym
obiekty takie musiaty by¢ rozebrane.

Zakonczenie

Uregulowania prawne dotyczace podpalen w starozytnym Rzymie majg
swoj poczatek w ustawie XII Tablic. Przekazane teksty Zrédtowe pozwalaja
jednoznacznie stwierdzi¢, ze sam czyn podpalenia sprowadzal na sprawce
kare $mierci, poprzedzong karg chlosty. Odpowiedzialno§¢ sprawcy oparta
byta na zasadzie odpowiedzialnosci obiektywnej. Zmiana zasad odpowiedzial-
noSci zostala wprowadzona w okresie Sulli, ktéry w lex Cornelia zachowat
kare $mierci dla sprawcow zamierzonych podpalen. Sposob jej wykonywania
byt rézny w zaleznosci od klasy spotecznej, do ktorej przynalezat sprawca.
W przypadku popelnienia innych przestepstw w zbiegu z podpaleniem,
zwlaszcza tam, gdzie doszto do uzycia sily, oskarzenie mogto by¢ wniesione
na podstawie lex Iulia de vi privata.

Z analizy zrédet prawniczych wynika, ze w prawie rzymskim odrézniano
podpalenia celowe od takich, ktore wynikaty z braku starannosci przy obcho-
dzeniu sie z ogniem lub nawet z faktu codziennego uzywania ognia czy
spalania stomy na polu przez rolnikéw. W tych przypadkach réwniez kara
byta uzalezniona do stopnia winy, istniata nawet mozliwos¢ dostosowania jej
przez sedziego i byla to gtéwnie odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza, a wiec
cywilna.
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Interpretacja praw czlowieka w Europie i Azji.
Konflikt wartosci czy wielowartosciowa logika?

1. Zagadnienia wstepne

Interpretacji praw czlowieka na styku réznych cywilizacji poswigcono
szereg naukowych rozwazan, gdyz temat ten budzi wiele emocji. Autorzy
wszystkich niemal opracowan z zakresu koncepcji praw czlowieka proponuja
okreslone typologie i klasyfikacje. Nie jest moim celem rozstrzyganie dyle-
matu, ktora z nich jest najbardziej uzyteczna. W prezentowanym artykule
podejme natomiast probe przedstawienia réznych koncepcji i interpretacji.
Celem niniejszego opracowania jest takze analiza wzajemnego przenikania
sie wartosci, idei uniwersalnych i specyficznych na gruncie wspotczesnej
komunikacji miedzynarodowej z zakresu praw czlowieka. Z tym zagadnie-
niem wiaze sie takze sprawa relacji pomiedzy suwerennoScia panstwowag
a prawami czlowieka, ale zostanie ona pominieta z uwagi na ograniczone
ramy niniejszego opracowanial.

System wartosci europejskich rozpatruje gtownie w odniesieniu do Kar-
ty Praw Podstawowych Unii Europejskiej (KPP) i projektu Traktatu Konsty-
tucyjnego (TK). Wychodze bowiem z zatozenia, ze wymienione dokumenty
stanowia swoiste podsumowanie i agregacje wartosci europejskich. Traktat
Konstytucyjny jako zZrédia podstawowych praw wymienia: Powszechng De-
klaracje Praw Cztowieka Organizacji Narodéw Zjednoczonych, Europejskg
Konwencje o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci, Karty

1 Szerzej I. Stomezynska, Suwerennosé jako wartosé w polityce zagranicznej parstwa, [w:]
R. Zieba (red.), Wstep do teorii polityki zagranicznej panstwa, Torun 2004, s. 150-160;
R. Kwiecien, Suwerennosé paristwa. Rekonstrukcja i znaczenie idei w prawie miedzynarodowym,
Krakow 2004, s. 145-169; W. J. Wolpiuk, Niepodlegtosé i suwerennosé. Dystynkcje pojeciowe,
[w:] idem (red.), Spér o suwerennosé, Warszawa 2001; J. H. Jackson, Sovereignty-Modern:
A New Approach to an Outdated Koncept, “The American Journal of International Law” 2003,
t. 97, nr 4, s. 780 i nast.; H. Stacy, Relational Sovereignty, “Stanford Law Review” 2003, t. 55,
s. 2030-2050.
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Spoteczne przyjete przez Wspélnote i Rade Europy oraz orzecznictwo Trybu-
natu Sprawiedliwosci Wspélnot Europejskich i Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka.

Idee wartosci azjatyckich analizuje w odniesieniu do konfucjanizmu
i neokonfucjanizmu, taoizmu filozoficznego (,szkoty taoistycznej”), buddy-
zmu, a takze islamu?. Zagadnienia praw cztowieka i zwigzane z tym idee czy
wartosci wlasciwie weze$niej w Azji nie istniaty. Nie znajdujemy tam zadnej
tradycji ochrony praw czltowieka. Wtasciwie caly region azjatycki nie miat
mozliwo$ci wytworzenia §wiadomosci praw cztowieka z uwagi na dtugotrwate
funkcjonowanie w semifeudalnym, silnie zhierarchizowanym porzadku spo-
tecznym. Z tego powodu mozna w tym kregu kulturowym znalezé jedynie
pojedyncze zadania dotyczace jednostki, a wlasciwie kategorii szeroko pojete-
go humanizmu. Wartosci, ktore niosty ze sobg prawa cztowieka i instytucje
z tym zwigzane, pojawily sie tam dopiero po drugiej wojnie Swiatowej.
W nowych konstytucjach niektoérych panstw azjatyckich zostaly one narzuco-
ne przez mocarstwa zwycieskie, gtownie Stany Zjednoczone. Japonia jest
przyktadem kraju posiadajacego formalnie wszystkie instytucje demokra-
tyczne. W historii chinskiej nie istnieje natomiast idea godnosci czlowieka
uzasadniajaca prawa indywidualne3.

Problematyka konfrontowania wartosci, w tym i praw cztowieka, miedzy
cywilizacjami staje sie bardzo aktualna. Ma swéj wydiwiek zaréwno na
plaszczyznie polityki miedzynarodowej, jak i miedzynarodowej dziatalnosci
normatywnej%. Ponadto we wspélczesnych normach prawa miedzynarodowe-
go, i to w uktadzie hard i soft law, znajdujemy wiele bezposrednich zwigz-
kow. Tak wiec wspotczesne prawo miedzynarodowe i jego doktryna sa bar-
dzo zainteresowane ta problematyka®. Nie mozna bowiem zapomnieé, ze
najpowazniejszym czynnikiem wywolujacym najgltebsze przeksztalcenia
w systemie prawa miedzynarodowego jest nadal miedzynarodowa ochrona praw
czlowieka i zwigzane z nig miedzynarodowe prawo humanitarne. Mam tu na
mysli nie tylko katalog, instrumenty i procedury wykonawcze, ale przede
wszystkim zmiane podejscia do podstawowych paradygmatow. Tego wszystkiego
mozna bylo najpelniej doswiadczyé po zakonczeniu ,zimnej wojny”. Przewidy-
wano, iz konfrontacja w ideologii czy polityce wowczas zaniknie. Stato sie
jednak inaczej. Zachod i Azja sg nadal antagonistami w dialogu o przysztosé

2 M. K. Nawaz, The Concept of Human Rights in Islamic Law, “Howard Law Journal”
1965, nr 11, s. 320-33; M. T. Franck, Human Rights in Third World Perspective, Dobbs Ferry,
Oceana 1982, s. 34-53.

3 A. H. Robertson, J.G. Merrills, Human Rights in the World: An Introduction to the Study
of International Protection of Human Rights, Manchester 1992, s. 40-64.

4 R. Kuzniar, Human Rights and International Relations, “The Polish Quarterly of Inter-
national Affairs”, Summer 1998, s. 25-58.

5 Zob. szerzej: C.C. Goud, Globalizing Democracy and Human Rights, Cambridge Univer-
sity Press 2004.
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$wiata®. Taka sytuacja determinuje czytelne opcje dzialania podmiotéw sto-
sunkow miedzynarodowych. Spotka¢ mozna zaréwno argumenty bardzo emo-
cjonalne, jak i liczne uproszczenia w analizach. Ogniskujg sie one glownie
w ocenach dotyczacych organizacji miedzynarodowego zycia politycznego, gospo-
darczego, spolecznego czy rozumienia demokracji, a w tym i praw cztowieka’.

2. Interpretacja praw czlowieka w réznych cywilizacjach

Wartosci europejskie, kojarzone z demokracja, praworzadnoScia, przej-
rzystoscig zycia publicznego czy humanizmem, dajg okreslone wspélne pole
poréwnan miedzy cywilizacjami®. Nalezy podkresli¢, iz tak w tradycji euro-
pejskiej, jak i konfucjanskiej zasadnicza wartoscig jest humanizm (jen) i ten
filar jest wspélny. Stat sie on podstawa uje¢ indywidualnych i spotecznych.
Tym niemniej azjatycka przestrzen filozofii, polityki czy kultury funkcjonuje
w innym od europejskiego obszarze. Azjatycki system wewnetrznych zalezno-
$ci oparty jest na wieloptaszczyznowej logice, czesto innej niz europejska.
Laczy w jedna catos¢ zjawiska, ktore z europejskiego punktu widzenia wza-
jemnie sie wykluczaja. Ujecie europejskie to gtéwnie dazenie do uchwalenia
yuniwersalnej prawdy”, za ktéra mozna walczy¢ i ginaé. Nastepnie tworzy sie
najczesciej struktury instytucjonalne i prawne, ktorych celem jest pilnowa-
nie okreslonych standardow.

Azjatyckie spojrzenie wyklucza natomiast formute wykrystalizowania
jednej prawdy i lansowania jej jako uniwersalnej. W Chinach na przyktad
nie widzi sie sprzecznosci w jednoczesnym wyznawaniu konfucjanizmu, tao-
izmu czy buddyzmu. Jak zauwaza R. Kapuscinski: ,wielkg silg chinskiej idei
jest jej gietki i pojednawczy synkretyzm, gczenie w jedng calo$¢ réznych
kierunkow, pogladow i postaw z tym, ze w procesie nigdy nie ulegly zniszcze-
niu rdzenie zadnej ze szkot [...], ale potem wszystko konczyto sie ugoda,
wzajemnym przenikaniem, jakas forma wspélzycia”. W tej cywilizacji do-

6 Zob. szerzej: A. W. Jelonek, Azja regionu Pacyfiku a system Swiatowy uwagi u progu
nowego wieku, ,Azja — Pacyfik” 2002, nr 5, s. 97-101.

7 E. Halizak, D. Poptawski, Demokracja w stosunkach miedzynarodowych, Warszawa
1997, s. 15-30.

8 E.G. Whitlam, Human Rights and the Western Pacific, [w:] A. E. Tay (ed.), Teaching
Human Rights: An Australian Symposium, AGPS, Canberra 1981, s. 40-64; F. E. Dowrick (ed.),
Human Rights: Problems, Perspectives and Texts, Saxon House, Farnborough 1979, s. 40-54;
M. Cranston, What Are Human Rights?, Bodley Head, London 1973, s. 21-39; R. M. Hare, The
Language of Morals, Oxford University Press, Oxford 1952, s. 10-30; R. Martin, J. W. Nickel,
Recent Work on the Concept of Rights, “American Philosophical Quarterly” 1980, s. 165-180;
C. Wellman, A New Conception of Human Rights, [w:] E. Kamenka, A. Tay (ed.) Human Rights,
s. 48-56; H. J. McCloskey, Rights — Some Conceptual Issues, “Australasian Journal of Philosophy”
1976, s. 97-115; J. Donnelly, Human Rights and Dignity: An Analytic Critique of Non-Western

Conceptions of Human Rights, “American Political Science Review” 1982, nr 76, s. 303-316.
9 R. Kapusciniski, Podréze z Herodotem, Krakéw 2004, s. 70-71.
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puszcza sie funkcjonowanie wielu réwnoprawnych prawd. Dodajmy jeszcze
do tego kulturowg kontekstualizacje. Doprowadza to do zanegowania ,impe-
rialistycznego uniwersalizmu”, nadajac mu znaczenie pejoratywne, a poszu-
kuje sie wlasnych strategii rozwojowychl®. Maja one najczesciej charakter
niezwykle czastkowy i odnoszg sie do konkretnej sprawy. Prowadzi to jedno-
znacznie do decentralizacji kulturowej i porzucania modelu binarnego, wyra-
zajacego sie w ukladzie: centrum — peryferie. W zwigzku z tym przyjecie
zasad demokracji czy praw czlowieka moze by¢ traktowane jako ,pozyteczne
rozwigzanie” w konkretnej sytuacji. Nie znaczy to jednak, ze tworzy sie
wzniosta doktryne, ktorej broni panstwo lub spoteczenstwo. I w tej perspek-
tywie spotykamy najczesciej elementy konfrontacji. Nie nalezy tego odnosié¢
do panstw, ktorych konstytucja gwarantuje Karte Praw, jak to jest w przy-
padku Japoniill. Tym niemniej i tam widoczna jest réznica pomiedzy tym, co
zapisane, a rzeczywistoscig. Znalezé mozna rézne instytucje fasadowe, ktore
jednak nikomu nie przeszkadzajg.

W Azji struktury rodowe potozyly mocny akcent na ,sprawy wewnetrz-
ne”. To ksztaltowalo chociazby kulture pokoju, koncentrujaca sie na ludzkim
zyciu. Wynikajg z tego okreslone konsekwencje zaréwno dla zycia polityczne-
go, spotecznego, jak i dziatan normatywnych panstw. Preferuje sie w zwigzku
z tym posuniecia konkretne i oparte na realnych korzysciach. Nie uchwalano
wiec ani wzniostych deklaracji, ani odezw, nie konstruowano tez katalogéw
praw stusznych i uniwersalnych, znanych w Europie od XVIII w. Styl mysle-
nia okresu o$wiecenia jest tu zatem nieznany, podobnie jak europejskie dy-
chotomiczne podziaty dotyczace kazdej sfery zycia. To, co ksztattowato i orga-
nizowato Swiat Zachodu, nie dotyczyto Azji i odwrotnie. Nie sg to jednak
bariery nie do pokonania, szczegélnie w dobie globalizacji. W tym przypadku
nie stoja naprzeciw siebie dwa catkowicie zwalczajace sie segmenty doktry-
nalne bez zadnego wspélnego mianownikalZ.

10 Szerzej: A. Dirlik, The Postcolonial Aura: Third World Criticism in the Age of Global
Capitalism, “Critical Inquiry” 1994, nr 20, s. 329-355.

11 Por. Y. Okudaira, The Australia and Japanese Constitution, [w:] P. Drysdale, H. Kitaoji
(ed.), Japan and Australia, Australian National Uniwersity Press, Canberra 1981, s. 170-185;
Y. Okudaira, Ochrona praw cztowieka w Konstytucji Japonii, [w:] L. Wisniewski (red.), Ochrona
praw cztowieka w swiecie, Bydgoszcz — Poznan 2000, s. 369-371.

12 M.S. McDougal, D.H. Lasswell, L. Chen, Human Rights and World Public Order: The
Basic Policies of an International Law of Human Dignity, Connecticut, Yale University Press,
New Haven 1980, s. 803-838, 506-528; A. Edel, Some Reflections on the Concept of Human
Rights, [w:] E. H. Pollack (ed.), Human Rights, Buffalo, NewYork 1971, s. 1-24; J. Feinberg,
The Nature and Value of Rights, “Journal of Value Inquiry” 1970, nr 4, s. 243-260;
M. P. Golding, The Concept of Rights: A History Sketch, [w:] E. B. Bandman (ed.), Bioethics and
Human Rights, 1978, s. 43-50; J. Hersch, Is the Declaration of Human Rights a Western
Concept?, [w |1 H. Keifer, M. Munitz (ed.), Ethics and Social Justice, Albany, New York 1970,
s. 323-333; L. Hohfeld, Human Rights and the Role of the State, [w:] F.C. Hutiey, E. Kamenka,
A. Erh-Soon Tay (ed.), Law and the Future of Society, Wiesbaden 1979, s. 157-71; S. Hook,
Reflection on Human Rights, [w:] H. Keifer, M. Munitz (ed.), op. cit., s. 252-281.
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Przy réznej kulturze i obyczajach normy moralne mimo wszystko wydajg,
sie by¢é wspélne. I na tych podstawach interpretacja klasycznych wartosci,
takich jak: godnosé¢, wolno$¢ czy rownosé, moze zblizaé. Panstwa azjatyckie,
ktore po drugiej wojnie Swiatowej przyjety nowe konstytucje (np. Japonia czy
Singapur), sg obecnie na poziomie nowoczesnych rozwigzan i tzw. fundamen-
talne prawa uznajg za powszechne i nienaruszalne. Warto nadmienié, iz
konstytucje niektorych panstw azjatyckich przyjety ,system otwarty”
w ochronie praw cztowieka. Tym samym lista tych praw nie jest ograniczona
do enumeratywnie wyliczonych w konstytucji. Istnieje wiec mozliwosé doma-
gania sie nowych praw, poniewaz przyjeto zasade praw naturalnych. Konsty-
tucja japonska realizuje taka idee (art. 13)13. W zwiazku z tym, poza lista
praw wymieniong w art. 11 i 97, istniejg tzw. klauzule wszechstronne i w ich
ramach mowi sie¢ o fundamentalnych prawach cztowieka, w tym o warto-
$ciach duchowych. Obok takich praw wprowadzono, podobnie jak w Europie,
zespot praw spoteczno-gospodarczych, charakterystyczny dla wigekszosci kon-
stytucji europejskich z XX w. W aspekcie prawa poréwnawczego, system
praw cztowieka w niektorych krajach azjatyckich jest na wysokim poziomie,
a w innych niewystarczajacy lub jawnie tamany.

Dla moich rozwazan istotne jest, ze kategorie praw czlowieka sg coraz
bardziej znane i u§wiadamiane w Azji, pomimo braku jakiejkolwiek tradycji.
Odrebnym problemem — moim zdaniem najwazniejszym — jest okreslenie, co
w istocie nalezy uznaé za naruszenie praw czlowieka w roznych cywiliza-
cjach. Na tej ptaszczyznie spotykamy rézne interpretacje i zasadnicze niepo-
rozumienia. W zwigzku z tym wspotczesne dyskusje dotycza redefinicji tak
podstawowych pojeé, jak prawa cztowieka i suwerennosél4. To rezultat prze-
ksztatcen proceséw ideowych i catego Srodowiska miedzynarodowego, szcze-
gélnie widocznych po okresie tzw. zimnej wojny. Wygenerowato to w zasadzie
konflikt wewnatrz prawa miedzynarodowego. Zostal on wlasciwie juz ziden-
tyfikowany, ale poniewaz funkcjonuje na styku prawa miedzynarodowego
i wewnetrznego, bardzo trudno jest go w praktyce rozwiazac¢. Ponadto obok
dyskursu prawniczego mamy i etyczny, ktory stanowi czesto punkt wyjscia
dla pozostalych aspektow. Dotychczasowe, tradycyjne rozumienie praw czto-
wieka i suwerennosci uniemozliwia w istocie rozwigzanie problemul®.

Elementem sprzyjajacym zblizeniu podstawowych wartosci jest w tym
przypadku azjatycka réznorodnosé¢ religijna, ktora nie doprowadzita tak jak
w Europie do ostrych podziatéw i wojen religijnych, poniewaz jest bardziej
powigzana z rytualem niz z aspektami ideologicznymi, doktrynalnymi,

13 Konstytucja Japonii, 1990, IPiP PAN, Warszawa 1990, s. 36.

14 Szerzej np.: S. D. Kastner, Rethinking the Sovereign State Model, “Review of Internatio-
nal Studies” 2001, t. 27, s. 15-43.

15 Por. np. D. Philpott, Revolutions in Sovereignty: How Ideas Shaped Modern Internatio-
nal Relations, Princeton University Press 2001, s. 3—-20.
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a poza tym stabo zinstytucjonalizowana (z wyjatkiem taoizmu i buddy-
zmu)6. W przeciwieristwie do trzech religii monoteistycznych (judaizmu,
chrzescijanstwa i islamu), uksztattowanych w basenie Morza Srédziemnego,
zmiennos¢ religijna w Azji jest zaskakujgca i szybko dostosowuje sie do
nowych warunkow. Wiasciwie — jak zauwaza R. Kapuscinski — trudno moéowié
w Azji o religii w europejskim znaczeniu tego slowa, poniewaz nie jest tam
znane pojecie Bogal7.

To wszystko wptywa na elastycznos¢ wartosci i mentalnosci spotecznej,
a takze prowadzi do zrozumienia, a czasem i akceptacji innych idei. Niezwy-
ke w tym przypadku jest przekonanie do procesow modernizacyjnych. Uwaza
sig, bardzo optymistycznie, ze wymuszg one zmiany w uktadach gospodar-
czych, spotecznych i politycznych zarazem. Panuje przekonanie o nieuchronno-
$ci modernizacji i korzySciach, ktore przyniesie ona wszystkim uczestnikom
tego procesu. Nie brak tez gloséw sceptycznych, obawiajacych sie cywilizacji
zachodniej, kojarzonej z degeneracja moralng i kulturowa. Dyskusje toczg sie
nieustannie, a inspiracje ptyna z réznych srodowisk. Takie podejscie rozwija
proces syntezy i jest to bardzo cenna postawa z punktu widzenia komunika-
¢ji miedzykulturowej. W zwigzku z tym ,nie bylo tu nic ustalone raz na
zawsze, nic na dobre zatrzasniete, przypieczetowane”!®. W Azji rozwijane sa
koncepcje racjonalizacji, czy wrecz unowocze$niania wierzen i praktyk reli-
gijnych, nie do wyobrazenia w Europie. Nikt nie stoi ostro na strazy ortodok-
sji religijnej, z wyjatkiem fundamentalistéow muzulmanskich, i nie ma takie-
go gorsetu instytucjonalnego, jak w Europie. A to niewatpliwie jeszcze
wzmacnia otwarto$é i prowadzi do komunikacji miedzykulturowej. Jak pod-
kresla D. K. Jordan: ,zmiany, jakie obserwujemy w Azji w sferze religijnej po
1945 r., sa powigzane z szybko zmieniajacymi sie warunkami zycia spotecz-
nego, gospodarczego i politycznego”?. Ma to ogromny wplyw na rozwijanie
Swiadomosci niezaleznych obywateli w calym regionie azjatyckim. Okres cal-
kowitego podporzadkowania sie wtadzy przeszedl gruntowna ewolucje, tym
niemniej nie zrezygnowano z ukladu hierarchicznego.

Postep i modernizacje w Azji na ptaszczyznie gospodarczej i politycznej
wiazano przede wszystkim z okreslonymi uzgodnieniami spotecznymi. Gwa-
rancje praw obywatelskich, unowoczes$nienie stosunkéw pracy czy ochrone
praw cztowieka zaczeto lgczyé z nowoczesnymi wartosciami. Za lideréw
szeroko pojetej modernizacji w Azji uwaza sie Japonie, Malezje i Singa-

16 A. Kloczewska, Religijnosé ludowa Chiriczykéw na Tajwanie — wyniki badan w terenie,
LAzja — Pacyfik” 2003, nr 6, s. 68-71.

17 R. Kapuscinski, op. cit., s. 71.

18 Tbidem.

19 Cyt. za: G. A. Burnett, M. Lee, Issues in Intercultural Communication Research, [w:] W.
B. Gudykunst, B. Mody (ed.), Handbook of International and Intercultural Communication,
London — New Delhi 2002, s. 275.
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pur20, Bardzo istotna jest relacja pomiedzy gospodarczymi procesami a zwro-
tem widocznym w §wiadomosci kulturowej spoteczenstw azjatyckich. Nie bez
znaczenia sg takze zwiekszajgca sie mobilno$é spoteczenstw i efekty rozsze-
rzajacej sie globalizacji, gdyz naruszyly izolacjonizm regionu azjatyckiego.
Zgodnie z pogladem M. Watersa, globalizacja niekoniecznie pociaga za sobag
integracje czy homogenizacje réznych wartosci, w tym podstawowych?l.
Oznacza ona po prostu szerszy zasieg kontaktow i wymiany w ogéle. Na
obszarach, gdzie wolnos$¢ slowa traktowana jest jako niebezpieczny luksus,
nowe techniki przekazu wprowadzaja ogromne zmiany, ktére trudno w tej
chwili przecenié.

Wymienione zjawiska stanowig pomost dla dialogu pomiedzy cywilizacja-
mi, a komunikacja miedzykulturowa stwarza perspektywe wspoélistnienia
spoleczenstw. Herodot juz dwa i pot tysigca lat temu doszedl do wniosku, ze
naturg $wiata jest jego wielokulturowos¢ i kazda kultura wymaga akceptacji
i zrozumienia?2. Do czasu, gdy to nie nastapi, beda panowaly wrogie stosun-
ki. Stad potrzebny jest proces poznania, a nastepnie dialog. Herodot wskazy-
wal, ze w okresach pokoju cywilizacje dokonuja zapozyczen kulturowych
i wzbogacaja sie wzajemnie. Zwalczajac sie, nie majg natomiast szans na
progres. Remedium zaproponowane przez Herodota wydaje sie trafne i zara-
zem bardzo aktualne.

Poszukiwanie plaszczyzn otwartych na komunikacje miedzy cywilizacja-
mi jest niezwykle istotne. Niektore wartosci konfucjanskie moga na przyktad
z powodzeniem uzupelnia¢ wartosci europejskie i odwrotnie. W tym przypad-
ku politycy i intelektualisci zachodni powinni szybko porzuci¢ przekonanie,
iz ich normy sa uniwersalne2?3. Jest to wielkie uproszczenie, ale chcialam
wydoby¢ jedynie pewne charakterystyczne rysy wystepujace na plaszczyznie
poréwnan Azji i Europy. Obraz ten nalezy jeszcze uzupelni¢ o wzrastajacg
role islamu w niektorych panstwach azjatyckich. Konsekwencje tego sg roz-
ne, w jednych panstwach wzrosty nastroje niecheci wobec wartosci europej-
skich (Indie, Pakistan), a w drugich wskazuje sie na zblizenie.

Turcja jest przyktadem drugiej opcji. Przyjeta europejskie wartosci i chce
je realizowacé. Nalezy zdawa¢é sobie sprawe, ze w czesci sg to dziatania fasa-
dowe, gdyz kraj ten ubiega sie o cztonkostwo w Unii Europejskiej. Nie mozna
jednak nie zauwazyé, iz od osiemdziesieciu lat Turcja weszla na droge mo-
dernizacji i jednoznacznego rozdzielenia panstwa od religii. Wlasciwie juz

20 Szerzej zob. Xiaorong Li, “Asian Values” and the Universality of Human Rights, [w:]
M. Meijer (ed.), Dealing with Human Rights. Asian and Western Views on the Value of Human
Rights, HOM, Utrecht 2001, s. 37-47; M. C. Davis, Human Rights and Chinese Value: Legal,
Philosophical and Political Perspectives, Hong Kong — New York 1995.

21 M. Waters, Globalizacja, London — New York 1996, s. 56.

22 Herodot, Dzieje, tt. S. Hammer, Warszawa 2003, s. 94-98.

23 J. Menkes, The Universal System of Human Rights Protection. Some Observations...,
s. 73-77 i 84-86.
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jest przyktadem pogodzenia islamskiej kultury z zachodnim modelem ustro-
jowym. A elity tureckie, szczegélnie wojskowe, stale ulegaja europeizacji
i mozna zalozyé, ze proces ten bedzie postepowal. Przedstawiciele rzadu
tureckiego wspoélnie z Unig chcg udowodnié, iz harmonizacja cywilizacji jest
mozliwa, chociaz nie brakuje sceptykow i przeciwnikow po obu stronach.
Turcja stara sie sprostaé wszystkim warunkom stawianym przysztym czlon-
kom UE, poczynajac od kryteriow kopenhaskich. Minister spraw zagranicz-
nych Abdullah Gul m.in. na kongresie Europejskiej Partii Ludowej EPP
w 2004 r. podkreslal, iz Turcy zamierzaja udowodnié, ze w kraju muzutman-
skim mozliwa jest demokracja, przestrzeganie praw cztowieka i dobrobyt.
Takie oSwiadczenia nie sa w pelni wiarygodne, tym niemniej ewolucja sie
dokonuje. Unia Europejska, prowadzac dialog z Turcja, wzmacnia postawy
prozachodnie nie tylko w tym kraju. Nie moze pozwoli¢ sobie na odrzucenie
Turcji, albowiem obecnie zbyt mocno uswiadamiana jest realnosé¢ miedzycy-
wilizacyjnego konfliktu.

Konsekwencja globalnego rozwoju jest takze uwypuklenie samoswiado-
mosci narodowej, kulturowej, wartosci podstawowych czy religijnych. Znaj-
duje to potwierdzenie w postawach wielu mieszkajacych w Azji muzulma-
now. W érodowiskach uniwersyteckich, a takze na lamach gazet toczy sie
dyskusja na temat stosunku islamu wobec technologii i wiedzy, a takze
wlasnych wartosci kulturowych. Wskazuje sie przy tym na zagubienie jed-
nostki w globalnym §wiecie i podkresla brak stabilno$ci moralnych postaw
i wartosci. Do podobnych wnioskéow doszli takze intelektualisci europejscy.
W obliczu wzrastajacej niepewnosci konieczny jest powrot do wiasnych, sta-
tych wartosci kulturowych, religijnych i moralnych.

Globalizacja nie musi, jak wiadomo, zaktadaé ujednolicenia wartosci24.
Dokonata sie juz wtasciwie homogenizacja struktur komunikacji miedzykul-
turowej w procesie globalizacji, ale w oparciu o wzory Zachodu. Powoduje to
protesty spoteczenstw pozaeuropejskich, co ma wplyw na popularyzacje holi-
stycznych symboli wtasnej tradycji i kultury. W zwiazku z tym, z jednej
strony rozwija sie proces okcydentalizacji Swiata, a z drugiej widoczna jest
orientalizacja, tj. wizja wlasnej kultury z elementami modernizacji. Jest to
dobry przykiad na prawidlowos¢ wspotwystepowania i réznicowania sie po-
staw uniwersalnych i partykularnych w ramach kazdej z cywilizacji. Jeste-
Smy wlasciwie obserwatorami tych proceséw od pewnego czasu wystepuja-
cych w Europie i w Azji rownorzednie. Nie jest to, moim zdaniem, taka
konfrontacja jak miedzy religiami, ale jak miedzy dogmatyzmem a pragma-
tyzmem czy prowincjonalnoscig a uniwersalizmem. To kolejny, bardzo inspi-
rujacy etap na drodze rozwoju dialogu miedzycywilizacyjnego. Dlatego tez
pojawiaja sie coraz to nowe koncepcje politologiczne, ideologiczne, antropolo-

24 Szerzej: M. Walters, op. cit., s. 136—140.
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giczne 1 historiozoficzne. Istnieje wiec potrzeba uzgodnienia i wprowadzenia
nowych paradygmatéw w stosunkach miedzynarodowych. Wartosci kulturo-
we zaczely juz okreslac role, jaka odegraja konkretne cywilizacje. Rzeczywi-
ste bezpieczenstwo lub tez stabilny pokéj moga byc osiagniete tylko przy
wspétpracy miedzynarodowej opartej na zrozumieniu miedzykulturowym?25.

Panuje przeswiadczenie, ze tylko zintegrowane struktury polityczno-eko-
nomiczno-kulturowe beda odgrywac¢ decydujaca role w nowej rzeczywistosci
miedzynarodowej. Takie swoiste ,superpanstwa”, jak Unia Europejska (UE)
czy Stowarzyszenie Panstw Azji Potudniowo-Wschodniej (Association of So-
utheast Asian Nations — ASEAN), sa tego przyktadem. Przy czym ASEAN to
gtownie forum dla regionalnych przedsiewzie¢ globalnej wspoétpracy gospo-
darczej. Stowarzyszenie Panstw Azji Potudniowo-Wschodniej nie tworzy
wspolnych projektow wokot sfery kulturowej i wartosci czy koncepcji ideolo-
gicznych. Realizuja to natomiast niektorzy cztonkowie tego ugrupowania.
Unia od wspoétpracy gospodarczej doszla do formutowania wspélnych koncep-
¢ji politycznych oraz odnoszacych sie do sfery wartosci podstawowych. Przy-
ktadem takich dziatan jest powstanie Traktatu Konstytucyjnego dla Europy.
Wymienione organizacje powoli wypieraja czy czeSciowo wchianiajg XIX-
wieczng konstrukcje panstwa narodowego. I nie chodzi juz o integracje
w skali lokalnej, ale o tworzenie duzo szerszych regionéw ponadoceanicznych
czy ponadkontynentalnych. W tej przestrzeni tatwo o konfrontacje, ktora
jedne panstwa chcg podtrzymywac, a drugie minimalizowac. Taka sytuacja
rozbudzila nacjonalizmy, ktore powoli przerodzily sie we wspétczesny po-
nadnacjonalizm26. Widoczne jest to w determinacji czytelnych opcji dziatania
po stronie podmiotéw stosunkow miedzynarodowych.

Nadal Europa i Azja sg antagonistami w dialogu o przyszlosci swiata.
Spotkac¢ mozna zaréwno bardzo emocjonalne argumenty, jak i liczne uprosz-
czenia w analizach. Ogniskuja sie one gtéwnie na ocenach dotyczacych orga-
nizacji miedzynarodowego zycia politycznego, spotecznego czy rozumienia
demokracji i zwigzanych z nig praw czlowieka. Zjawisko konfrontacji taczy
sie w tym przypadku z psychologiczng postawa niecheci wobec Zachodu. Ma
to nie tylko odniesienie do kolonialnej historii kontynentu azjatyckiego, ale
takze do utrzymujacej sie nadal dominacji kultury i wartosci Zachodu nad
cywilizacjami pozaeuropejskimi?’. Uwaza sie czesto, iz rzady niektérych
panstw, nawet wspotpracujacych z Zachodem, nie sa peltnoprawnymi partne-
rami w takiej komunikacji miedzykulturowej28. W §wietle takich pogladéw

25 S, P. Huntington, Will More Countries Become Democratic?, “Political Science Quarter-
ly” 1984, nr 99, s. 193-201.

26 Zob. szerzej: A. W. Jelonek, op. cit., s. 97-100.

27 Por. Ch. Klibi, L’islam est-il un obstacle au progres?, “Jeune Afrique” 2001, nr 2130,
5. 6-12, 24-25.

28 Zob. szerzej: S. Hoffman, Pourquoi ’Amérique doit etre modeste, “Jeune Afrique” 2001,
nr 2130, s. 9-12, s. 23
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odnotowac trzeba dazenie Europy do tworzenia klimatu sprzyjajacego prze-
kraczaniu granicy marginalizacji innych cywilizacji, a tym samym ich warto-
Sci podstawowych. Czasami nie zwraca sie uwagi na to, ze juz znajdujemy sie
w fazie, kiedy niektore ,azjatyckie” zasady mozemy odnalezé w spoteczen-
stwach europejskich, a zachodni styl zycia w spotecznosciach azjatyckich.
Sprzyja temu czeSciowo globalizacja i internacjonalizacja wielu procesow.
Globalizacja w zasadzie objela wszystkie wielkie mocarstwa azjatyckie, ale
stopien ich zaangazowania jest rozny. Najwiekszym beneficjentem tego pro-
cesu w Azji staty sie Chiny i to nie tylko w sensie gospodarczym.

Analiza przyszlych wariantéw i perspektyw rozwoju sytuacji w Azji nie
jest przedmiotem tego opracowania. Mozna jednak wskazaé na gtowna ten-
dencje — pod wplywem procesow globalizacji Azja coraz bardziej bedzie wcho-
dzi¢ w nowe uktady polityczne i gospodarcze, co nie powinno destabilizowaé
jej struktur geopolitycznych, a raczej stymulowac aktywnosé do wlaczenia sie
w nowe uklady. Tym sposobem zmniejszy¢ sie moze konfrontacyjna rywaliza-
cja miedzynarodowa na rzecz bardziej zmodyfikowanej. Trudno w tej chwili
wyrokowac, czy wplynie to na zwiekszong wspélprace czy tez stworzy nowe
plaszczyzny podziatow, gtebszych niz obecne. Nowe sily ponadnarodowe zade-
cyduja o tym, czy kategorie wartosci podstawowych moga staé¢ sie srodkiem
ich ekspansji, czy zasadniczg role odegraja inne interesy.

Cywilizacyjne spojrzenie na wspoélczesny swiat czasem wydaje sie nieod-
powiednie, a nawet niebezpieczne. Postawmy jednak pytanie ogdlne, czy nie
nalezy probowac spojrzec¢ na porzadek miedzynarodowy z nowej perspektywy
i w konteks$cie szerszych procesow?

3. Nowe plaszczyzny odniesienia w dialogu cywilizacji

Stosunki miedzy cywilizacjami, z uwypuklaniem odrebnosci, nabraty du-
zego znaczenia gtéwnie w latach 80. ubiegtego stulecia. Przyczyn tej sytuacji
mozemy dopatrywac sie w wielu zrédlach, ale opisywanie ich nie jest tema-
tem niniejszej analizy. Bardzo szybko do dialogu miedzy cywilizacjami wta-
czyly sie organizacje miedzynarodowe o zasiegu globalnym i regionalnym.
Organizowano konferencje, pisano specjalne programy i tworzono projekty
pod auspicjami ONZ, w tym UNESCO, a rok 2001 zostat ogtoszony Rokiem
Dialogu miedzy Cywilizacjami i Kulturami2?. Kontakty miedzy Unia Euro-
pejska a Stowarzyszeniem Panstw Azji Poludniowo-Wschodniej zostaty zdy-
namizowane szczegélnie po zakonczeniu ,zimnej wojny”. W latach 90. zapo-
czatkowano wspotprace na rownoprawnych zasadach. Unia podjeta nowe

29 Przyktadem moze byé program zapoczatkowany w 1987 r. pt. ,Jedwabny Szlak — droga
do porozumienia”.
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inicjatywy, a uzgodnien dokonywano na szczeblu ministrow spraw zagranicz-
nych panstw nalezacych do obu ugrupowan. Szybki rozwadj Azji Potudniowo-
Wschodniej w ramach ASEAN, utworzenie strefy wolnego handlu i likwidacja
wielu barier handlowych i prawnych niewatpliwie utatwia kontakty obu ugru-
powan. W 1994 r. opracowano w Unii ,Nowg strategie dla Azji”, druga strona
natomiast zaproponowala powolanie szerszego forum dialogu i wspotpracy Eu-
ropy z Azja Wschodnia3?. Niewatpliwym sukcesem byto pierwsze spotkanie na
szczycie (UE i ASEAN + Japonia, Chiny i Republika Korei), ktére odbyto sie
w Bangkoku w 1996 r. Nowe forum Spotkan Europy i Azji (Asia-Europe Meeting)
zostalo juz powiekszone o przedstawicieli Komisji Europejskiej3!.

Co dwa lata organizowane sa spotkania omawiajace poszczegolne sekto-
ry gospodarcze. Biora w nich udziat kregi biznesu i przedstawiciele samorza-
déw. Dyskutuje sie takze na temat waznych problemoéw (np. zwalczanie ter-
roryzmu czy handlu narkotykami). Rozwijana jest robocza wspélpraca,
wymiana naukowa i kulturalna o charakterze dwu- i wielostronnej. Spotka-
nia dotycza tak zrdéznicowanej tematyki, jak walka z zanieczyszczeniami,
funkcjonowanie wieziennictwa, infrastruktury czy obrona wtasnej tozsamosci
kulturowej przed amerykanizacjg32.

Wyzwania, ktore stoja przed Europa i Azja, stanowig inspiracje dla obu
stron. Pozytywnym elementem tej wspotpracy jest przyjecie przez ASEAN
zasady otwartosci na kontakty ze Swiatem zewnetrznym. Z tego powodu
ASEAN nie utworzyto hermetycznej unii politycznej czy zbiurokratyzowa-
nych organow ponadpanstwowych na wzor UE. Dalszym wyrazem tych ten-
dencji byto powotanie Regionalnego Forum (Regional Forum), do ktorego
nalezg panstwa niebedace cztonkami ASEAN. Zainteresowane jest ono ogol-
noregionalnymi i ponadregionalnymi przedsiewzieciami. Najczesciej preferu-
je sie wspotprace nieformalna, a wszystkie decyzje podejmowane sgq w drodze
consensusu. Podkresli¢ nalezy, ze jest to jedyne forum w Azji, ktére zajmuje
sie takze sprawami pokoju i bezpieczeristwa33.

Chinska Republika Ludowa nie jest cztonkiem ASEAN, ale stata sie
glownym partnerem spotkan, na ktérych nie unika sie kontrowersyjnych
tematéw, w tym dyskusji o prawach cztowieka3?. Cel polityki UE wobec Azji
jest dwuptaszczyznowy: wzrost wspoétpracy gospodarczej i politycznej. Azja
jest obecnie najszybciej rozwijajacym sie regionem Swiata, umacnia swoj

30 Zob. [online] <www.asean.or.id/historyk/overview.htm>; <www.asean.or.id/polities/ov-
psc.htm>.

31 Zob. [online] <www.asean.or.id/polities/ov-psc.htm>; Y.L. Hwee, The Bangkok ASEM
and the Future of Asia — Europe Relations, ,Southeast Asian Affairs”1997, s. 40—44.

32 Szerzej: M.S. McDougal, H.D. Lasswell, L. Chen, Human Rights and Word Public
Order: The Basic Policies of an International Law of Human Dignity, Yale University Press,
New Haven — London 1980, s. 270-280.

33 Zob. [online] <www.asean.or.id/polities/ov-psc.htm>.

34 Tbidem.
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potencjal wojskowy, wdraza najnowsze technologie i w duzej mierze decyduje
juz o swoim bezpieczenstwie. Wlasciwie po osiagnieciu okreslonego wzrostu
gospodarczego zmienity sie cele ASEAN — na pierwszy plan wysuwa sie teraz
kwestie stabilnosci i pokoju. Azja z powodzeniem rywalizuje z Europg i wy-
zbywa sie kompleksow z epoki kolonialnej. Jest to nadal przestrzen, ktora
pozostaje polem rywalizacji pomiedzy Europa a Stanami Zjednoczonymi3®.

Zainteresowanie UE tym regionem to takze forma uczestnictwa Europy
w procesie globalizacji. W kontaktach tych odchodzi sie od nadmiernych
przejawow europocentryzmu czy paternalizmu, eksponowana jest réwnosc
stron, okazywany jest szacunek. Preferuje sie¢ przy tym nieformalne kanaly
dyplomatyczne, bez wiagzacych umoéw i ogtaszania stanowisk przed kamera-
mi. Efektywnos$¢ dotychczasowej wspélpracy wymusza utrzymanie wtasnie
takiej formy, jako najbardziej akceptowanej przez obydwie strony. W réznej
skali uczestnicza w tym rowniez Rosja, Chiny i Japonia.

Strategie UE w stosunku do Azji mozna zdefiniowa¢ nastepujaco: obu-
stronne umacnianie stabilnosci polityczno-ekonomicznej, budowanie prze-
strzeni bezpieczenstwa bazujacej na politycznym dialogu, pogtebianie wspoét-
pracy gospodarczej i dazenie do tworzenia roznorodnych powigzan miedzy
spoleczenstwami obydwu regionéw. Kraje czlonkowskie ASEAN pod kazdym
wzgledem charakteryzujg bardzo duze réznice, wieksze niz pomiedzy kraja-
mi UE. Ale idei rozwoju integracji nie mozna ograniczy¢ tylko do kategorii
materialnych. Ten sposéb rozumowania jest czesto kontestowany przez inne
cywilizacje. Szczegolng uwage zwraca sie na zagrozenia i nieréwnosci, kto-
rych nie rozwigzal zaden nowoczesny system gospodarczy. Toczace sie debaty
cywilizacyjne i kulturowe sa swoista recenzja transformacji gospodarczej,
ktora dokonuje sie¢ w krajach o nizszym poziomie rozwoju i wysoko rozwinie-
tych gospodarkach rynkowych.

Ubocznym efektem wspotczesnego rozwoju jest wzrost negatywnych ten-
dencji o charakterze spoteczno-kulturowym i politycznym. Ma to swoje odbi-
cie w procesach miedzynarodowych, nowych koncepcjach i interpretacjach
zjawisk w skali globalnej36. Podkresla to od wielu lat J. Galtung, twierdzac,
iz takiemu rozwojowi towarzyszg spore koszty, wérod ktérych wymienia:
y,pomijanie humanistycznego aspektu jednostek ludzkich, zaniedbywanie
aspektu spotecznego w interakcjach miedzyludzkich w wymiarze indywidual-
nym i miedzynarodowym, nieuwzglednianie aspektu kulturowego”’. Stad

35 E. Halizak, Stosunki miedzynarodowe w regionie Azji i Pacyfiku, Warszawa 1999,
s. 131, 369-384; E. Halizak i R. KuZniar (red.), Stosunki miedzynarodowe — geneza struktura
dynamika, Warszawa 2000, s. 412-420.

36 J. Kukulka, Polityka zagraniczna jako element procesu oddziatywarn miedzynarodo-
wych, [w:] J. Kukutka (red.), Zmiennosé i instytucjonalizacja stosunkéw miedzynarodowych,
Warszawa 1988, s. 148-151.

37 J. Galtung, Peace by Peaceful Means. Peace and Conflict. Development and Civilization,
Oslo 1998, s. 129.
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nadal pozostaje aktualne pytanie: Jaki rozw6j w skali globalnej i jaka moder-
nizacja?

W literaturze przedmiotu znajdujemy rézne typologie proceséw rozwojo-
wych, zwykle nadmiernie uproszczone i kontrowersyjne. I to jest przyczyna,
moim zdaniem, z jednej strony konfrontacji, a z drugiej poszukiwania opty-
malnych koncepcji i schematu wspotczesnych stosunkéw miedzynarodowych.
Pelna $swiadomo$é tej sytuacji jest powoli widoczna po obu stronach.
W zwigzku z tym konieczny jest dialog, wspotdziatanie i humanistyczny
rozwoj. Dialog rozumiem tutaj zasadniczo jako postawe spoleczna, otwartg
na wzajemng komunikacje. W wymiarze miedzynarodowym oznacza to takze
bardziej sprawiedliwg dystrybucje dochodéw miedzy bogatymi i biednymi
krajami, ich wspélprace oraz pomoc w przechodzeniu do gospodarki rynko-
wej. Kluczowsa sprawa staje sie zatem komplementarnos¢ w kierunkach roz-
woju38,

Dyskusje ogniskujace sie wokol prognoz polityczno-prawnych, dotycza-
cych relacji miedzy cywilizacjami obecnie i w przysztosci, toczg sie w gre-
miach intelektualistow i politykow na calym Swiecie. Dotycza one glownie
trzech najbardziej gloénych i modnych prognoz politycznych. Mam tu na mysli
ogloszony przez F. Fukuyame ,koniec historii” — méwigcy o zwyciestwie liberal-
nej gospodarki; zdiagnozowany przez J.M. Guchenno ,koniec demokracji”
— wskazujacy na nowg alternatywe ,sieciowg”, a takze ,zderzenie cywilizacji”
przewidywane przez S. P. Huntingtona — negujace uniwersalng cywilizacje.
Wymienione koncepcje globalnego porzadku nie muszg wcale doprowadzi¢ do
konfrontacji. Wtasciwie mamy do czynienia z trzema zrdéznicowanymi wizja-
mi porzadku §wiatowego. Pierwsza zdaje sie jakby za bardzo optymistyczna
pod wzgledem przejecia idealow liberalnej demokracji w ujeciu powszech-
nym. Druga zdecydowanie zawierza nowej wizji ekonomicznej, ktora ma
uporzadkowac §wiat. Trzecia natomiast wydaje sie zbyt pesymistyczna odno-
énie do przyszlego dialogu miedzycywilizacyjnego. Zadna z nich nie podkre-
§la jednak wiodacej roli praw czlowieka i nie idealizuje rzeczywistosci®?.

Paradoksalnie, wtasnie po 11 wrze$nia 2001 r. szukanie porozumienia
stato sie bardzo potrzebne. Prawdziwy pokéj, o co zabiegaja wszyscy, mozliwy
jest tylko przy nawigzaniu réwnorzednej wspoélpracy i doprowadzeniu do
zrozumienia miedzykulturowego. Wydaje sie, ze koncepcja dialogu miedzy
cywilizacjami jest ideg coraz bardziej uswiadamiang. Jednak ,zapatrywania

beda Scieraly sie z soba”, jak twierdzit Herodot, i trudno to wyeliminowac¢?.

38 Przyktadem takich dziatan byla Agenda 21 Programme of Action for Sustainable Deve-
lopment, United Nations, New York 1993.

39 Por. A. Belden Fields, Rethinking Human Rights for the New Millenium, New York
2003, s. 22-34.

40 Herodot, op. cit., s. 97.
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4., Humanistyczna wizja integracji i koegzystencji panstw
czy ,strukturowanie” zZycia miedzynarodowego?

Mozna na wstepie postawi¢ pytanie, czy projekt Traktatu Konstytucyjne-
go UE jest dokumentem utatwiajacym dialog miedzycywilizacyjny i czy two-
rzy pomost miedzykulturowy? Konwent Europejski, podejmujac prace z za-
kresu ochrony praw podstawowych, miat §wiadomos$é, iz bedzie taczyl nie
tylko réznego rodzaju material normatywny, ale i historyczno-kulturowy. To
dawato dos¢ zlozong materie prawno-ideologiczna, pomimo ze dyskutowano
o warto$ciach uniwersalnych, nalezacych do tego samego kregu cywilizacyj-
nego. Wtasciwie znalezé mozna tam byto wszystkie watki, ktore pojawiaty sie
w $wiatowej dyskusji o uniwersalizmie i relatywizmie praw czlowieka. Dlate-
go tez tworcy Karty Praw Podstawowych juz na wstepnym etapie, dla wiek-
szej przejrzystosci, powigzali prawa podstawowe z szeScioma réwnorzednymi
wartosciami, takimi jak: godnos¢, wolnos$é, rownosé, solidarno$é, prawa oby-
wateli i sprawiedliwoéé?l. Zdawano sobie sprawe, iz nie wszystkie panstwa
cztonkowskie sg na tym samym poziomie powigzan prawnych. Dlatego tez
zostaly wymienione jedynie: Traktat o Unii Europejskiej (TUE), Traktaty
Wspdlnotowe i Europejska Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawo-
wych Wolnosciach (EKPC) (ust. 5 Preambuly KPP). W powigzaniu z art. 53
i 52 Karty europejski normatywny system praw czlowieka tworzy czytelne
granice ochrony praw czlowieka, ktore nie moga byé nizsze niz zagwarantowa-
ne w EKPC. Zawiera sie on zasadniczo w dorobku konstytucyjnym panstw,
systemie strasburskim i luksemburskim. Nie mozna jednak postawic tezy, iz
system ten jest jednolity*2. Mozemy zatem postawié¢ pytania: Jak obywatel UE
korzysta z instrumentéw ochrony swoich praw? Czy zastosowane w Europie
rozwigzania moga sie staé¢ atrakcyjnym wzorem dla innych kultur i cywilizacji?

Prawom podstawowym przyznano w Unii jednoznacznie zasadniczy cha-
rakter. Gwarantuja je instytucje i organy UE /Wspdélnot i Rady Europy. Praw
nie mozna ograniczac i przystuguja one kazdemu. Postanowienia wigza ko-
rzystanie z tych praw z odpowiedzialnos$cig i obowigzkami wobec ,innych
0s0b, wspoélnoty ludzkiej i przysztych generacji” (ust. 6). Jednoznacznie wiec
stwierdzono, iz prawa i wolnosci czlowieka Scisle tacza sie z odpowiedzialno-
$cia i obowigzkami wobec ludzi i dobra wspélnego?3. Jest to zatem nowocze-
sne dualistyczne ujecie.

41 Pijerwotnie w projekcie Karty wartosci okreslano jako ,zasady” — Karta Podstawowych
Praw Unii Europejskiej. Tekst z objasnieniami Sekretariatu Konwencji, Zakamycze, Krakow
2002, s. 7. W literaturze istnieje rowniez poglad, ze w Karcie najwazniejszg role odgrywa
zasada nienaruszalnos$ci godnosci ludzkiej.

42 C. Mik, Koncepcja normatywna prawa europejskiego praw czlowieka, Torun 1993,
s. 21-30, 45 i nast.

43 Updated Explanations Relating to the Text of the Charter of Fundamental Rights.
CONYV 828/1/03. Brussels 18.06.2003. Szerzej na temat dobra wspélnego zob. D. Hubner, Czy
dobro Europy jest dobrem Polski?, [w:] Dobro wspélne. Forum Dialogu. Gdariski Areopag,
Gdansk 2001, s. 56-62, a takze debata s. 10—41.
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Generalng zasadg Unii jest ochrona praw podstawowych. Ma to wymiar
polityczny i moralny, a jednocze$nie legitymizuje wszystkie dzialania Unii.
Wskazuje sie, ze Unia ,zbudowana jest na [...] zasadach ludzkiej godnosci,
wolnosci, réwnosci i solidarnosci”#4. Nastepnie podkresla sie, ze narody Eu-
ropy lacza ,wspdlne wartosci”, aby wszyscy mogli zy¢ w bezpieczenstwie
i pokoju. Majac to na uwadze, UE rozwija réznego rodzaju partnerska wspot-
prace na rzecz tworzenia wspélnego obszaru pokoju, stabilnosci i dobrobytu.
Dotyczy to nie tylko przestrzeni azjatyckiej, ale takze srédziemnomorskiej, w
tym Afryki Pétnocnej*®. Celem tych dziatan jest wzmocnienie dialogu poli-
tycznego i wspotpracy w dziedzinie bezpieczenstwa. Na poczatku najczesciej
podpisywano umowy dwustronne, ale obecnie UE prowadzi polityke global-
na, multilateralng. W zwiazku z tym, zgodnie z deklaracjg barcelonska, pan-
stwa czlonkowskie godza sie na odejScie od uktadu bilateralnego na rzecz
wspélpracy globalno-solidarnej*é.

W $wietle prezentowanych tu rozwazan niezwykle istotna jest deklara-
cja, iz rozwo6j i promocja europejskich ,wspélnych wartosci” odbywaé sie
bedzie z ,poszanowaniem réznorodnosci kultur i tradycji narodéw Europy”
(ust. 3), przy czym mozna przypuszczac, ze azjatyckich takze. Wspolne war-
tosci powigzano z pokojowg przysztoscig (ust. 1) i z tradycja narodowg
panstw cztonkowskich. Wskazane zostato jednak tylko dziedzictwo duchowe
i moralne (ust. 2), nie méwi sie o tradycjach politycznych i religijnych?.
Z punktu widzenia komunikacji miedzycywilizacyjnej jest to bardzo wywazo-
ne stanowisko. Z wiadomych wzgledow bylo ono krytykowane szczegélnie
przez Hiszpanie, Polske i Wtochy. Za dziedzictwo polityczne mozemy uwazac
stwierdzenie zawarte w Preambule KPP, iz Unia oparta jest na zasadach
demokracji i na rzadach prawa. Podkresla sie kulturowo-historyczny obraz
wartosci, ale bez europejskiej puryfikacji i gloryfikacji. Wartosci europejskie
nie zostaly przedstawione jako nadrzedne i jedynie stuszne. Nie ma w tek-
stach jednoznacznego odwotania sie do Boga, a tym samym aspekt ten zostat
dyplomatycznie pominiety. Dwa podstawowe dokumenty UE ostatnich lat
(KPP i TK), maja charakter laicki i tak tez sg postrzegane. Wydaje sie, ze
coraz wyrazniej rysujg sie zmiany w strategii Unii wobec krajéw pozaeuro-
pejskich.

44 Karta Praw..., s. 7. W tekécie projektu KPP uzywany byt termin ,zasady” (principles),
po poprawkach zamieniono go na ,wspélne wartosci” (common values).

45 Komisja Europejska, Europe and the Mediterranean: Towords a Closer Partnership,
Office for Official Publications of the European Communities, Luxemburg 2003, s. 5-16.

46 Zob. szerzej: W. Waszczykowski, Bliskowschodnie dylematy Unii Europejskiej. Zadania
dla Polski, ,Polska w Europie” 2004, nr 2 (46), s. 36—40; R. Gillespie, Introduction: The Euro-
Mediterranean Partnership Initiative, “Mediterranean Politics” 1997, vol. 1, nr 1, s. 1-8.

47 Odwotanie sie do wspélnego dziedzictwa religijnego wzbudzilo podczas prac przygoto-
wawczych kontrowersje. Bardzo silng presje na laicki charakter tekstu Karty i projektu konsty-

tucyjnego wywarta Francja. Zagrozita nawet odrzuceniem KPP, gdy bedzie w niej mowa
o ,dziedzictwie religijnym”. Szerzej [online] <http://religion.org.fr>.
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Prawo do srodowiska
niezbywalnym prawem czlowieka

Problematyka prawa do srodowiska jest zagadnieniem niezwykle intere-
sujacym, poniewaz stanowi grupe tematow catkowicie nowych, wpisujacych
sie w szerszy kontekst praw czlowieka oraz taczacych przeciwstawne do
siebie prawa indywidualne i spoteczne, oferujac nowy model praw podmioto-
wych, w ktérym prawa indywidualne $cisle taczg sie z prawami spotecznymi.
Prawo do $rodowiska jest tez propozycja zaciesnienia wzajemnych zwigzkow
w pozornym konflikcie interesow pomiedzy jednostka a spoteczenstwem. Re-
lacje te wyrazaja sie tez w rozwoju duchowym i materialnym tegoz spote-
czenstwa, kreujac nowe powigzania pomiedzy osobg a spotecznoscia.

Prawa jednostki w nowoczesnej formie, jak wiadomo, sformulowano
i upowszechniono po Wielkiej Rewolucji Francuskiej, silnie wiazac je z pra-
wem do wtasnosci indywidualnej, rozumianym jako prawo do petnego i wy-
lacznego korzystania i dysponowania rzecza. Prawa te, pomimo ze byty two-
rem nowo opracowanego systemu prawnego, uznano za naturalnie wpisane
w nature czlowieka, a wiec znajdujace swe uzasadnienie w prawach natury.
Kodyfikacja francuska charakteryzowala sie jednak pewna niedoskonatoscia.
Traktowala ona jednostke w oderwaniu od spoteczenstwa, zapominajac
o podstawowych potrzebach indywidualnych w procesie jej petnego rozwoju.
Stad tak wiele uwagi poSwiecono wtasnie wlasnosci prywatnej, ktora miata
gwarantowac ochrone indywidualnych potrzeb cztowieka.

Indywidualistyczna wizja prawa przetrwata do roku 1919. Wéwecezas to
w konstytucji weimarskiej po raz pierwszy zapisano, ze wtasno$¢ prywatna
zyskuje ochrone prawng ze wzgledu na swa funkcje spoleczng. Historyczne
przeorientowanie polegalo wtasnie na przejsciu od dobra indywidualnego do
dobra wspdélnego. Zmiana ta stata sie furtka szybko od tej pory rozwijajacych
sie praw przystugujacych catemu spoteczenstwu; ochrona praw przystuguje
nie dlatego, ze sie ,ma”, ale dlatego, ze sie ,jest”. Innymi stowy, to wartosc
osoby ludzkiej jest usprawiedliwieniem i podstawa prawa.
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Konstytucje powstajace po drugiej wojnie Swiatowej sa bezsprzecznie
tylko udoskonaleniem konstytucji weimarskiej, ale jakze znaczacym. Czlo-
wiekowi przypisano w nich wartos¢ aksjologiczng i deontologiczng — nigdy
wczesniej niespotykana. Doszto wrecz do ,konstytucjonalizacji” praw czlowie-
ka i to nie tylko w tradycyjnych konstytucjach panstw europejskich, ale tez
np. w traktacie z Maastricht!. Od tego momentu mozemy méwié, iz prawa
cztowieka z praw indywidualnych przeksztalcity sie w prawa catej wspélnoty
ludzkiej. Prawo indywidualne jest prawem spoteczenstwa, poniewaz stanowi
prawo cztonka spolecznosci, bedacego czescig catosci. Prawo spoleczne zakta-
da istnienie koncepcji wszechstronnego rozwoju osoby ludzkiej, ktora w peini
moze si¢ realizowaé wylacznie w obrebie spolecznosci. Prawo do $rodowiska
w tym ukladzie nalezy zaliczyé do praw podstawowych. Nalezy ono do jednost-
ki jako cztonka wspoélnoty i przyczynia sie do pomnazania dobra wspolnego.

Te dwa aspekty prawa do §rodowiska dostrzega sie jasno dopiero anali-
zujac problem z punktu widzenia przystugujacych mozliwosci korzystania
z niego. Jezeli chodzi o czerpanie korzysci, to prawo do Srodowiska jest
prawem indywidualnym, a to oznacza, ze kazdy moze z niego korzystac
w zaleznosci od potrzeb, jednakze przy poszanowaniu jednakowego prawa
nie tylko wszystkich innych cztonkéow spoteczenstwa, ale i przyszlych poko-
len. Spoteczny wymiar prawa do srodowiska wyraza sie w fakcie, ze Srodowi-
sko naturalne nalezy do wszystkich, totez kazdy ma zaréwno prawo, jak
i obowigzek zarzadzania i chronienia go w interesie wlasnym i innych.

Wyttumaczenie, dlaczego tak sie dzieje, jest niezwykle proste. Uznajac
istnienie prawa do zycia i prawa do doskonalenia jakosci tego zycia (czego
nikt dzisiaj nie neguje), silag rzeczy nalezy tez uznaé istnienie prawa do
Srodowiska. Wszak truizmem jest mowienie, ze niszczac srodowisko lub tylko
je naruszajac, bezposrednio narazamy lub oddziatujemy na zycie cztowieka.
Totez stusznie prawo do korzystania ze zdrowego Srodowiska znalazlto swe
miejsce w Deklaracji ONZ (Sztokholm 1972) i w konstytucjach wiekszosci
krajéw $wiataZ2.

Nieco trudniej jest mowié o prawie do §rodowiska calego spoleczenstwa.
W tym miejscu sitg rzeczy trzeba wrécié do koncepcji wiasnosci, poniewaz
tylko prawo wtasnosci decyduje o prawie do korzystania z jakiegos dobra, o
obowigzku jego ochrony i ewentualnym ekonomicznym wykorzystaniu. Gdy-
by srodowisko nalezalo do panstwa, o sposobie jego wykorzystywania i ogra-
niczeniach decydowalyby instytucje; indywidualni obywatele np. nie mogliby

1 Traktat o Unii Europejskiej, art. 6 ust. 2: ,Unia szanuje prawa podstawowe zagwaranto-
wane w europejskiej Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci [...] oraz
wynikajace z tradycji konstytucyjnych wspélnych dla Panstw Czlonkowskich, jako zasady ogol-
ne prawa wspolnotowego”.

2 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej reguluje to w art. 68 ust. 4. Kwestii ekologicznej
w catos$ci poSwiecone sa art. 74 1 86.
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ingerowaé, widzac naduzycia lub akty grabiezy dobr naturalnych, dokonywa-
ne na polecenie organéow panstwowych. Jezeli natomiast srodowisko nalezy
do spoteczenstwa, panstwo moze ingerowac jedynie jako zarzadzajacy. W tym
uktadzie jest zmuszone zdawacé relacje i odpowiadac za swoje dziatania przed
obywatelami. Jak wida¢, prawo do Srodowiska jest prawem wtasnosci wspdl-
nej.

Wtasnosé¢ wspolna, pomimo ze podobnie jak wtasnos¢ indywidualna cha-
rakteryzuje sie zmienianiem sie podmiotu posiadajacego i przedmiotu posia-
dania, rézni sie od niej wartoscig przypisywang przedmiotowi. Podczas gdy
w przypadku wtasnosci prywatnej wartosé przedmiotowi nadaje sam podmiot
i moze z nim postepowaé¢ wedtug wtasnej woli, to przy wtasnosci wspélnej
alternacja lub niszczenie tego dobra ze wzgledu na koniecznos¢ zapewnienia
wszystkim cztonkom jednakowego dostepu do niego sa niedopuszczalne. To
oznacza, ze jezeli chce sie $rodowisku naturalnemu przypisa¢ warto$é samag
w sobie, instytucja wlasnosci wspélnej — wytaczajaca mozliwos¢ roszczenia do
niego pelni praw ze strony jednostki — jest najbardziej odpowiednim narze-
dziem zapewniajacym ochrone. Tylko w ten sposob ingerujacy we wlasnym
interesie (bedacym czeScig interesu wspoélnego) dziata jednoczesnie w ochro-
nie warto$ci samej jako takiej i ochronie interesu wszystkich innych czlon-
kow wspélnoty. Od tej strony chroni sie nie tylko dobro jednostki, tak jak
w przypadku wtasnosci prywatnej, ale tez istnienie zaréwno tego podmiotu,
jak i przedmiotu®.

Dalsze rozwazania wymagajg przede wszystkim zdefiniowania koncepcji
$rodowiska, a nastepnie doszukania sie podstaw jego prawnej ochrony — czy
Srodowisko moze byé¢ uwazane za dobro, jaka jest jego wartos¢ ekonomiczna
i prawna oraz czy prawo do srodowiska przyznaje sie wspolnocie spotecznej?

Srodowisko naturalne zazwyczaj jest utozsamiane z biosfera?. W celu
okreslenia zakresu ochrony prawnej srodowisko definiuje sie jako zbior débr
naturalnych i kulturalnych, majacych znaczenie dla zycia cztowieka i jego
jakosci. W takim ujeciu wazne sg wiec nie tylko dobra oferowane przez
przyrode, ale i dobra bedace wytworem samego cztowieka.

Przy rozpatrywaniu problemu prawnej ochrony sSrodowiska nalezy
przede wszystkim brac¢ pod uwage element etyczny i ekonomiczny. Analizujac
temat od strony etyki, od pewnego czasu obserwuje sie¢ przechodzenie od
antropocentryzmu do biocentryzmu. Powodem tego sg powszechnie obserwo-
wane zmiany w biosferze. Czlowiek przez wieki uwazany byt za jedyng war-

3 Instytucja wlasnos$ci wspélnej ma réwniez te swoista wiasciwosé, ze upodmiotawia
ochrone prawa rzeczowego. Podczas gdy nieobca jest nam ochrona prawa podmiotowego, ktore
stuzy ochronie intereséw indywidualnych, i ochrona prawa rzeczowego, chronigcego interesy
publiczne i kolektywne, z punktu widzenia witasnos$ci kolektywnej mozna przypuszczaé, ze
ochrona prawna moze by¢ uruchamiana réwniez przez jednostki.

4 Cfr. P. Trojan, Ekologia ogélna, PWN, Warszawa 1977, s. 285.
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tosé zastlugujaca na ochrone. W obliczu zniszczern dokonywanych przez ludz-
kosé, $wiecka koncepcja Swiata odbiera mu te uprzywilejowang pozycje.
Wzrost §wiadomosci indywidualnej i spolecznej, dokonujacy sie réownolegle
z postepujacym niszczeniem débr naturalnych, doprowadzil do sytuacji, kie-
dy to uzmystowiono sobie istnienie niebezpieczenstw dla zycia, wynikajacych
z degradacji otaczajacego $wiata. Wowczas dopiero w pelni uswiadomiono
sobie, ze czlowiek stanowi integralng czesé natury i jest od niej w pelni
uzalezniony. W ten sposob wartosé, jaka jest czlowiek, nierozerwalnie pota-
czono z warto$cia, jakg stanowi $rodowisko, dochodzac do stusznego wniosku,
ze dla ochrony cztowieka nalezy otoczy¢ ochrong Srodowisko. Efektem tego
jest zyskujacy coraz wieksze uznanie biocentryzm: przyznanie cztowiekowi
specjalnego statusu pos$réd innych bytéow réwniez zastugujacych na poszano-
wanie. W ten sposob $rodowisko jako warto$¢ wymagajaca ochrony zyskato
pierwszy atrybut pozwalajacy oczekiwac ingerencji prawa — w sytuacjach,
ktore tego wymagaja.

Ochronna funkcja prawa jest ewidentna w przypadku dobr o wartosci
ekonomicznej. Od tej strony rowniez Srodowisko musialo czekac bardzo diugo
na interwencje systemu prawnego. W odréznieniu od innych rzeczy, maja-
cych tradycyjnie trzy charakterystyczne cechy pozwalajace zaliczy¢ je do
débr ekonomicznych, tj. dostepnosé¢, uzytecznosé i wyjatkowosé, Srodowisku
brakowalo tej trzeciej, poniewaz ze wzgledu na powszechna dostepnosé
i przekonanie o nieograniczonych mozliwosciach samoodtwarzania sie bo-
gactw, natura nie stwarzata probleméw w relacjach interpersonalnych i in-
stytucjonalnych, ktore wymagatyby ingerencji prawa. Dopiero gwaltowny
rozwoj przemystu i trudnosci z dostepem do okreslonych dobr naturalnych
uswiadomily ich ograniczono$¢ i nierownomierne mozliwos$ci w korzystaniu.
0Od tego momentu uzmystowiono sobie ekonomiczng wartos¢ srodowiska jako
dobra pozwalajacego zaspokajaé potrzeby indywidualne i kolektywne. Typo-
wo cywilistyczne podejScie do rzeczy w tym wypadku musialo ustapi¢ szer-
szej i bardziej obiektywnej koncepcji kolektywistycznej. Dostrzezono, ze sko-
ro dobra, ktére nie posiadajg wartoSci samej w sobie, uzyskujg ochrone
prawng tylko ze wzgledu na to, ze sa czyjas wlasnoscia, to dobra, ktore sa
wartoscig samg w sobie i maja duze znaczenie spoteczne, muszg nabywac
wartosci prawnej i zyskiwaé podobna ochrone. Dotyczy to wtasnie Srodowi-
ska. Dokonujac tego udowodniono, ze system prawny nie tylko bezposrednio
chroni §rodowisko zycia za pomoca prawa rzeczowego (powierzajac panstwu
jego ochrone), ale przyznano tez, iz nalezy ono do catej spotecznosci ludzkie;j.
W ten sposéb dokonato sie swego rodzaju ,upodmiotowienie” prawnej ochro-
ny rzeczy. Dzigki temu pojedynczy obywatel moze prawnie ingerowaé¢ w inte-
resie wszystkich ludzi.

5 K. Dziadosz, Racjonalnosé ekologiczna w prawie i polityce, Olsztyn 2000, s. 21-22.
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Poczatki tego procesu siegajg zamierzchtej przesztosci, kiedy to jurysci
rzymscy kladli solidne fundamenty pod wspétczesng wiedze prawnicza.
Opracowujac perfekcyjnie teorie res, pomineli problem teorii dobra prawem
chronionego. Wowczas nie byto to tak wazne, jak dla wspoétczesnych syste-
moéw prawa. Problem przynaleznosci dobr naturalnych rozwigzano w oparciu
o wartos¢ samg w sobie, jakg reprezentowala natura, tzn. w oparciu o jej
przydatnos¢ indywidualng lub kolektywna. Dla prawnikéw rzymskich przy-
nalezno$é dobra do wszystkich nie wykluczata mozliwosci przywlaszczenia
jego czesci przez jednostke. Znaczacy w tej kwestii okazuje sie fragment
D. 41.1.14 pr., ktory wprowadza nowa kategorie posrod wszystkich res pozo-
stajacych do dyspozycji czlowieka. Res communes® dalo poczatek nowej mysli
w obrebie praw przynaleznych wszystkim ludziom. Niezaleznie od motywow,
ktorymi kierowat sie starozytny prawodawca, koncepcja res communes zosta-
ta przyjeta tak w Instytucjach, jak i w Digestach”. Wynika z tego, ze wprowa-
dzenie jej do prawa justynianskiego miato swoje uzasadnienie i nie byto
dzietem przypadku.

Istnienie rzeczy, ktore z mocy prawa naturalnego sa ,,wspolne” nie tylko
dla wspélnoty obywateli, ale i dla wszystkich innych ludzi, nadaje dodatkowa
wartoéé tej wspélnocie. Idea res communes omnium (Marcianus D.1.8.2)8
precyzowala sfere dziatania ius naturale, w stosunku do ktorego wszyscy
ludzie powinni byé traktowani na réwni (D. 50.17.32 Ulpianus: quod ad ius
naturale attinet, omnes homines aequales sunt), a wiec i ich prawa do niekto-
rych przynajmniej dobr réwniez powinny byé jednakowe. Teraz dopiero wy-
daje sie oczywiste, dlaczego rzeczy, ktore na mocy prawa naturalnego byty

6 Klasyczne pochodzenie tekstu D. 41.1.14 bylo krytykowane. A. Burdese (Manuale di
diritto privato romano, UTET, Torino 1964, s. 200-201) i P. Bonfante (Corso di diritto romano,
t. 2, Giuffré, Milano 1966, s. 51 nn.), powotujac sie na zrédia (s. 51-58) i doktryne (s. 58-59),
podwazali istnienie res communes jako oddzielnej kategorii, bedacej efektem spekulacji etyczno-
filozoficznych Marcianusa. Jurysta utozsamiat res commune z res publicae. Argumentem w tej
dyskusji jest réwniez brak $ladu takiego podzialu u Gaiusa. W Zrdédtach powietrze nie jest
uwazane za res; woda biezaca (bez odniesienia, iz jest to res communis omnium) pojawia sie
jedynie w D. 39.3.1.22 i C. 3.34.7; natomiast morze i brzeg uwazano zarowno za res publicae,
jak i res publicae iuris gentium (D. 50.16.112; D. 41.1.14.1; D. 43.8.3 pr; D. 41.1.50; D. 43.8.4;
D. 41.3.45 pr; D. 41.1.65.1). By¢ moze do czaséw Gaiusa wymienione przez Marcianusa res
uwazne byty za res publicae. Prawdopodobnie powietrze nie byto nawet uwazane za res, podob-
nie jak ziemia czy Swiatlo stoneczne. Cieki wodne natomiast mogty byé kwalifikowane jako
publiczne lub nie, w zaleznosci od tego, jaki byt status prawny koryta rzecznego lub brzegow.
Natomiast morze i brzegi morskie uwazano za res publicae iure gentium (D. 41.1.7.5) (cfr.
P. Bonfante (Corso..., s. 51 nn.).

7 Rézne opinie prawnikéw dotyczace rzeczy wilaczanych do tej kategorii, ale i istnienia
samej kategorii wskazuja, ze juz wowczas nie mogla by¢ ona catkowicie nieznana jurystom
klasycznym. Cfr. V. Arangio Ruiz, Istituzioni di diritto romano, wyd. 14, Napoli 1994, s. 169,
przyp. 1.

8 D 1.8.2 Marcianus libro tertio institutionum. Quaedam naturali iure communia sunt
omnium, quaedam universitatis, quaedam nullius, pleraque singulorum, quae variis ex causis
cuique adquiruntur. Et quidem naturali iure omnium communia sunt illa: aer, aqua profluens,
et mare, et per hoc litora maris.
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uwazane za wspolne dla wszystkich, nie mogly byé przejete przez nikogo na
wtasnosé®. Réwniez i dzi§ jesteSmy przeswiadczeni, ze podobnie jak za cza-
sow Justyniana aer, aqua profluens i mare ze swoimi litora, powinny nalezeé
do wszystkich!0,

Podobng klasyfikacje znajdujemy w Instytucjach cesarza Justynianall.
W grupie rzeczy wyltaczonych spod prawa spadkowego, obok res nullius, res
publicae i res universitatis, jurysta wyréznia res omnium communes, tj. rze-
czy nie nalezgce ani do panstwa, ani do miasta, ani tez do poszczegolnych
jednostek. Pozostawione sa one natomiast do uzytku wszystkich ludzi.

Jaka wartosc i jakie znaczenie ma termin res communes omnium? Wyraz
communisl? sugeruje to, co jednoczeénie i w jednakowej mierze nalezy do
0s6b lub rzeczy, o ktérych sie mowi. Chodzi tu wiec o res nienalezace ani do
jednostek, ani nawet do wspdlnot politycznych. Mozliwo$é korzystania z nich
pozostawiona jest do dyspozycji wszystkich ludzil3. Sa to dobra, ktére
w calosci nie podlegaja nikomul4. Nie pozwala na to ich natura, jak réwniez
prawo stanowionel®. Z istoty tych débr wynika, ze korzysta¢ z nich moze
kazdy cztowiek, ale w taki sposob, aby nie odbywalo sie to ze szkoda dla
innych ludzi. Oderwane w czesci od calosci moga jednak w pewnej mierze
przejsc pod wladze jednostek.

Wyrazne wyréznienie tego rodzaju res w prawie justynianskim mogto
mieé¢ na celu uchronienie ich przed nadmiernym wykorzystywaniem przez
najbardziej ,przedsiebiorczych”. Wprowadzenie instytucji dobra wspélnego
wszystkich ludzi, wyraznie rézniacego sie od res publicae populi romani i res

9 Nie myli¢ z res nullius, bowiem wtascicielem rzeczy niczyich moze staé sie kazdy.
M.G. Zoz, Riflessioni in tema di res publicae, Torino 1999, s. 61.

10 Zauwazmy, ze w przeciwienstwie do dzisiejszego porzadku prawnego i ksztaltujacej go
kultury, ze wspdlnych wszystkim rzeczy ustawodawstwo rzymskie wymienia w pierwszej kolej-
nosci wody ptynace, ktore dzieki swej nieustannej wedrowce miedzy niebem a morzem zapew-
niaja ciagtos¢ zycia. Nieprzypadkowo wiec pojecie ,natura” wyjatkowo czesto spotykamy
w odniesieniu do rzeczy nieozywionych w tytule Pandette ,de aqua et aquae pluviae arcendae”.
Nalezy zauwazy¢, ze istnieje réznica pomiedzy korytem rzeki i jej brzegami, ktére uwazane sg
odpowiednio za res publica i res privatae oddane do uzytku publicznego, natomiast sama woda
w rzece jest communis omnium. M.G. Zoz, op. cit., s. 61.

11 1. 2.1pr. Superiore libro de iure personarum exposuimus: modo videamus de rebus, quae
vel in nostro patrimonio vel extra nostrum patrimonium habentur. quaedam enim naturali iure
communia sunt omnium, quaedam publica, quaedam universitatis, quaedam nullius, pleraque
singulorum, quae variis ex causis cuque adquiruntur, sicut ex subiectis aparebit.

12 Cfr. Communis — J. Sondel, Stownik tacirisko-polski dla prawnikéw i historykéw, wyd. 2,
Krakéw 2001, s. 179.

13 Podstawa i prawna natura tych rzeczy jak réwniez ich odmienno$é od res publicae sa
obiektem dyskusji. Cfr. A. Ruiz, Istituzioni di diritto romano, Napoli 1921, I, s. 169; Costa, Le
acque nel diritto romano, Bologna 1919, s. 111; C. Ferrini, Sulle fonti delle Istituzioni, s. 13.

14 1. 2.1.5 Litorum quoque usus publicus iuris gentium est, sicut ipsius maris: et ob. Id
quibuslibet liberum est casam ibi imponere, in qua se recipiant, sicut retia siccare et ex mare
deducere proprietas autem eorum potest intellegi nullius esse, sed eiusdem iuris esse, cuius et
mare et quae subiacent mari, terra vel harena.

15 D. 18.1.34.1. Dotyczy rzeczy, ktére natura vel gentium ius vel mores civilitatis commer-
cio exuerunt.
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universitatis, eliminowalo ewentualne nieumiarkowang ich eksploatacje
przez pojedyncze osoby16.

Z pobieznej analizy wynika, ze wspoélczesna mysl prawnicza jest efektem
dokonanego przed wiekami logicznego podziatu rzeczy. Wracajac do wspélcze-
snych systemow prawa, mozna skonstatowaé, ze doSwiadczenia juryspruden-
cji rzymskiej i twierdzenia o wspodlnej wlasnosci dobr naturalnych i kultural-
nych sa widoczne tak w prawie miedzynarodowym, jak i ustawodawstwie
wewnetrznym poszczegélnych panstw. Opinia istnienia res communes
omnium znalazta w ten sposob swe potwierdzenie. Dzi§ rowniez otwarte
morze i przestrzen powietrzna nad nim oraz kosmos wraz z cialtami niebie-
skimi sg do dyspozycji wszystkich. Podobnie mozna méwi¢ o dobrach pozo-
stajacych pod wtadza panstwa (morze terytorialne, powietrze, przestrzen
powietrzna), gdyz chroni sie je nie wylacznie dla dobra panstwa i jego obywa-
teli, ale dla catej wspélnoty ludzkiej. To samo dotyczy débr nalezacych do
panstwa, tj. stanowigcych majatek panstwowy. Mozemy woéwczas mowic
o formalnej wtasnosci panstwa i rzeczywistej wtasnosci wspolnoty. To ozna-
cza, iz wlasno§¢ przyznawana jest panstwu jedynie w celu ochrony tych débr
poprzez wskazanie podmiotu mogacego wykorzystywac Srodki prawne do
ich ochrony. Wystarczy wskaza¢ np. majatek panstwowy w postaci wod
i zbiornikow wodnych, laséw, majatek artystyczny i historyczny, archeolo-
giczny itd., ktory moze i jest chroniony instytucjonalnie bez wylaczenia
mozliwosci ingerencji (w przypadku stwierdzenia nieprawidtowosci) pojedyn-
czych obywatelil?.

7 tego wynika, ze Srodowisko jako zbiér débr naturalnych i kulturalnych
nadal pozostaje dobrem wspdolnym i nawet jezeli jakie$ dobro na mocy prawa
stanowionego staje sie czyja$ wlasnoscia, wspélnota ludzka nie traci nad nig
bezpowrotnie kontroli.

Nalezy jeszcze dodaé, ze dobra naturalne niosg ze sobg wiele réznych
wartosci i w zwigzku z tym regulujg je na sw6j wlasny sposob; maja wiec
odmienng warto$¢é prawna. W efekcie ta sama rzecz moze sobg reprezento-
waé dwie rozne wartosci, np. las moze by¢ jednoczesnie wartoscig materialng
jednostki i ekologiczng dla wszystkich.

16 Poniewaz res communes nie mogg byé przywtaszczane ani wykorzystywane ekonomicz-
nie przez nikogo, nie moga byé¢ tez regulowane przez prawo. Proby poréwnywania z naturg
mogly mie¢ na celu podkreslenie ich uniezaleznienia od prawa, szczegélnie w zestawieniu
z innymi rzeczami, res publica, res universitatis, res nullius, ktére na rézne sposoby sa szczego-
towo regulowane przez prawo. Stwierdzenie, ze rzeczy te sa communes omnium naturali iure
nie ma na celu wprowadzania nowej koncepcji prawa, a jedynie wskazanie stanu faktycznego
istnienia dobr wykraczajacych poza obszar dziatania prawa stanowionego.

17 Jak widaé, spoéréd débr chronionych wytaczono grunty, ktére zasadniczo w catosci staly
si¢ wlasno$cig indywidualng, prywatng lub panstwowa. Ale to nie oznacza, ze wspélnota ludzi
utracita nad nimi jakakolwiek kontrole. Pomimo znacznego utwierdzenia si¢ prawa wtasnosci
wlasciciel gruntu nie ma catkowitej i absolutnej swobody dysponowania nim. Wykorzystanie go
musi w pewien sposéb uwzglednia¢ rowniez dobro wspdlne.
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W konkluzji nalezy jeszcze raz podkresli¢, ze podstawowsa cechg prawa
do $rodowiska jest jego zlozonosé i konieczno$é mediacji pomiedzy prawami
jednostki (wtasnosci indywidualnej) i prawami przystugujacymi wszystkim
ludziom (wtasnosci wspélnej). Moze wiasnie dlatego wszelkie uregulowania
prawne w tym wzgledzie okazujg sie niezmiernie trudne i wcigz niewystar-
czajace.
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Wprowadzenie

Jednym z podstawowych elementow polityki ekologicznej Unii Europej-
skiej (UE) jest ochrona nie tyle pojedynczych gatunkow zwierzat czy roslin, ile
calych ekosystemow. W tej perspektywie nalezy widzieé¢ dzialania UE zmierza-
jace do ochrony naturalnych legowisk zwierzat i ptakow, ktore sa zagrozone
przez budowe lub rozbudowe infrastruktury turystycznej czy drogowej na tere-
nach atrakcyjnych, ale jednoczes$nie bedgcych naturalnymi legowiskami.

Dyrektywe 2004/35/WE z dnia 21 kwietnia 2004 r. w sprawie podejmo-
wania dziatan prewencyjnych i naprawczych w zakresie odpowiedzialnosci za
szkody ekologiczne podpisal przewodniczgcy Parlamentu Europejskiego
P. Cox oraz przewodniczacy Rady D. Roche. Ustawodawstwo wspdlnotowe
w tym zakresie jest do$¢ obfite, w szczegolnosci od konca lat osiemdziesia-
tych ubieglego stulecial. Celem dyrektywy jest ustanowienie ram dla dziatan
prewencyjnych i naprawczych podejmowanych w przypadku szkoéd ekologicz-
nych, a w szczego6lnosci, gdy chodzi o okreslenie rzeczywistych kosztow spo-
tecznych tych dziatan. Koniecznosc takiego uregulowania prawnego wynika
z faktu, ze ustawodawstwo panstw cztonkowskich w tym zakresie jest niewy-
starczajace, stad rodzi sie konieczno$é wprowadzenia jednolitego ustawodaw-
stwa wspélnotowego?.

1 Zob. M. Sitek, Problemy ekologii w polityce prawnej i prawie Wspélnoty Europejskiej.
Wkiad do europejskiej kultury prawnej, Torun 1997, s. 19 n. Zob. réowniez S. Sanni, Diritto
deli’ambiente. Principi fondamentali di diritto ambientale, Milano 1994, s. 67 i n.

2 Globalna polityka ochrony srodowiska wywiera gteboki wpltyw na polityke panstw, orga-
nizacji miedzynarodowych, w tym i Unii Europejskiej. To z kolei powoduje daleko idgce zmiany
w rozumieniu wspolczesnego panstwa i jego zadan w tym zakresie. Wiecej na ten temat zob.
H. Juros, Ochrona srodowiska naturalnego a redefinicja panstwa, [w:] Prawa cztowieka
w parnstwie ekologicznym, Warszawa 1998, s. 67 i n.
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Dyrektywa 2004/35/CE winna by¢ stosowana w zbiegu z wcze$niejszymi
uregulowaniami wspoélnotowymi, takimi jak: 79/409/EEC z 2 kwietnia 1979 r.
dotyczaca ochrony dzikich ptakéw; 92/43/EEQ z 21 maja 1992 r. dotyczaca
ochrony naturalnych legowisk dzikiej zwierzyny; 2000/60/EC z 23 pazdzierni-
ka 2000 r. dotyczaca okresSlenia ram dziatan dla ochrony wody. Ponadto
powyzsza dyrektywa winna by¢ stosowana przy uwzglednieniu umoéw mie-
dzynarodowych wyliczonych w aneksie IV3.

W art. 19 znajduje sie obowigzek implementacji tej dyrektywy do we-
wnetrznego porzadku prawnego panstw cztonkowskich do dnia 30 kwietnia
2007 r. Unormowanie wewnetrzne nastepnie winno by¢ opublikowane zgod-
nie z wewnetrznym prawem panstw cztonkowskich, a tresé takiego aktu
prawnego winna by¢é przestana do Komisji Europejskiej?.

1. Zakres przedmiotowy dyrektywy

W art. 2 dyrektywy znajduja sie liczne definicje pojec¢ i terminéw stoso-
wanych w dalszym tekscie. Jako pierwsze pojawia sie pojecie szkody, a na-
stepnie pojecie szkody ekologicznej — environmental damage, ktore obejmuje
trzy grupy dziatan. Nalezy rowniez zaznaczyc, ze jest to specyficzna defini-
cja, dostosowana do potrzeb realizacji celu dyrektywy. Z punktu widzenia
techniki legislacyjnej jest to nasladownictwo amerykanskiego ustawodawcy,
ktory dokonuje definiowania pojecia w obrebie kazdego aktu prawnego. Stad
te same pojecia moga w poszczegélnych aktach prawnych posiadaé¢ rézne
odcienie znaczeniowe.

Pierwszym pojeciem definiowanym w dyrektywie jest samo pojecie szko-
dy (damage). Termin ten oznacza dzialania dajace sie wyraznie okresli¢ lub
zdefiniowac, powodujace zmiany w zasobach naturalnych lub zmniejszenie
ich przydatnosci. Szkoda moze by¢ zarowno skutkiem dziatan zamierzonych,
jak i skutkiem dziatan ubocznych. Takie zdefiniowanie pojecia szkody jest
odbiciem rozwigzan stosowanych w systemie prawa cywilnego.

Pojecie szkody ekologicznej (environmental damage) obejmuje kilka ty-
pow dziatan. Pierwsze z nich to dziatania wyrzadzajace bezposrednio szkode
gatunkom chronionym oraz naturalnym legowiskom zwierzat. Konsekwencja
tych dziatan jest uniemozliwienie konserwacji legowisk lub przetrwania ga-
tunkéw chronionych. Druga grupa dziatan to szkody powodujace zanieczysz-
czenie wody przez odprowadzanie do niej substancji chemicznych lub zmniej-

3 O ochronie przyrody w prawie miedzynarodowym zob. A. Przyborowska-Klimczak,
Ochrona przyrody w prawie miedzynarodowym, [w:] Ekologia i prawo, pod red. tejze, Lublin
1999, s. 87-139.

4 Wiecej o zasadach implementacji prawa F. Emmert, M. Morawiecki, Prawo europejskie,
Warszawa 2002, s. 121 i n.
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szanie jej zasobow, o czym jest mowa rowniez w dyrektywie 200/60/EC.
Ostatnig grupa dziatan sa szkody wyrzadzone na gruntach, wywolywane
przez wprowadzanie bezposrednio lub posrednio do ziemi substancji, prepa-
ratow, organizmow zywych lub mikroorganizméw szkodzacych cztowiekowi,
zwlaszeza chodzi tu o nawozy stosowane w rolnictwied.

Pojecie gatunku chronionego (protected species) zostato zdefiniowane
w art. 4(2) dyrektywy 79/409/EEC, za$ lista gatunkow chronionych znajduje
sie w aneksach I i IV do dyrektywy 92/43/EEC. Panstwa czlonkowskie moga
jednak dokonac rozszerzenia listy gatunkéw chronionych, stosownie do flory
danego kraju.

Szczegolnego wyjasnienia wymaga pojecie conservation status, tzn. za-
chowanie aktualnego statusu np. gatunku lub jego naturalnego $rodowiska.
Pojecie conservation status dotyczy glownie dziatan zmierzajacych do zacho-
wania naturalnego Srodowiska chronionych zwierzat. W dokumencie tym nie
jest przesadzone, jak ma wygladac ostatecznie Srodowisko naturalne chronio-
nych gatunkéw, lecz jest mowa o tym, ze ma ono sprzyjac istnieniu i rozwojowi
danych gatunkoéw (favourable). Dzialania majace podtrzymywacé istnienie chro-
nionych gatunkéw i ich rozwdj maja objaé cale terytorium Unii Europejskiej®.

Podmioty uprawnione i zobowigzane zarazem do dziatania to osoby pry-
watne i publiczne. Podejmowane przez nie dzialania polegaja nie tylko na
bezpos$rednim zaangazowaniu w proces ochrony gatunkow chronionych, lecz
réwniez na kontroli dziatalnosci innych podmiotéw mogacych potencjalnie
szkodzi¢ owym gatunkom i ustawodawstwa. Szczegélna odpowiedzialnosé
za dzialania na rzecz ochrony pewnych gatunkow spoczywa na tych podmio-
tach, ktore posiadajg wtadze ekonomiczng lub dysponuja odpowiednig
technika.

Remedial measures oznacza kazde dziatanie zmierzajace do naprawienia
szkody wyrzadzonej $rodowisku naturalnemu, tacznie z przywroceniem do
stanu pierwotnego. Podobne znaczenie posiada termin recovery, ktory ozna-
cza oczyszczenie wody, tak aby zostato zlikwidowane wszelkie ryzyko szkody
dla ludzkiego zdrowia.

5 Ochrona érodowiska naturalnego w UE ma na celu nie tylko zachowanie jego status quo,
lecz rowniez dobro cztowieka, dlatego tez prawo do Srodowiska jest jednym z podstawowych
praw czlowieka. Wigecej na ten temat zob. G. Grabowska, Man and Environment in International
Law, [w:] Il diritti fondamentali dell’'uomo e dell’ambiente nei cambiamenti dell’Europa Centro-
Orientale, pod red. R. Sobanskiego, Warszawa 1995, s. 39 i n.; J. Jerzmanski, Ochrona srodowi-
ska a prawa cztowieka w prawie miedzynarodowym, [w:] Prawo cztowieka do srodowiska natu-
ralnego, pod red. J. Sommera, Wroctaw 1987, s. 143 i n.

6 Ochrona $rodowiska winna dazyé réwniez do zachowania jej wartosci estetycznych,
o ktorych w dyrektywie si¢ nie wspomina. Wiecej na temat estetycznych aspektéw przyrody
zob. J. Janecki, Przyroda w aspekcie estetycznym, [w:] Ekologia i prawo..., s. 7-19. Tamze dalsza
literatura.
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2. Wylaczenia przedmiotowe dyrektywy

Dyrektywa 2004/35/WE nie znajduje zastosowania w przypadku zbroj-
nych konfliktéw, zaburzen spotecznych, wojny czy powstania. Podobnie jest
w przypadku zjawisk naturalnych, ktérych nie mozna przewidzieé. Dyrekty-
wa ta nie odnosi sie rowniez do przypadkéw rozpatrywanych w konwencjach
miedzynarodowych, ratyfikowanych przez panstwa czlonkowskie. Wytgcze-
niu podlegajga te przypadki, ktore zostaly spowodowane przez katastrofy
nuklearne.

Przywotana dyrektywa winna by¢ stosowana jedynie w tych przypad-
kach, w ktorych wystepuje szkoda ekologiczna spowodowana zanieczyszcze-
niem. Szkoda taka musi by¢ rozlegta, a ponadto musi istnie¢ mozliwos¢
ustanowienia zwigzku przyczynowego pomiedzy dzialaniem sprawcy a szko-
da jako taka.

3. Przeciwdzialanie (remedial action)

Przeciwdzialanie powstatej szkodzie obejmuje dziatania sprawcy oraz
wladzy publicznej. Przez przeciwdzialanie sprawcy szkody rozumie sie na-
tychmiastowsa kontrole zdarzen. Przede wszystkim jednak sprawca winien
podja¢ dziatania zmierzajace do powstrzymania rozszerzania sie szkody,
a nastepnie do jej usuniecia. Sprawca szkody zobowigzany jest do podjecia
dziatan zarzadczych skazeniami lub innymi rodzajami szkéd tak, aby ograni-
czy¢ mozliwie jak najbardziej przyszle skutki takiej szkody oraz wyelimino-
wacé ich wptyw na zdrowie cztowieka.

Z kolei do zadan wtadz nalezy zadanie od sprawcy szkody wszelkich
informacji o zdarzeniu’. Ponadto wtadze publiczne zobowiazane sa do udzie-
lenia sprawcy wszelkich instrukecji, w jaki sposob ma by¢ prowadzona kontro-
la zdarzenia, powstrzymanie rozszerzania sie¢ szkody, jej naprawienie lub
zarzadzanie skutkami tak, aby je ograniczy¢ na przyszto$é, w szczegélnosci
w odniesieniu do ludzkiego zdrowia®.

Zadaniem wtadzy jest zadanie od sprawcy podjecia natychmiastowego
dziatania. Jezeli jest to niemozliwe ze wzgledu na niewypelnienie obowigzkow
spoczywajacych na sprawcy lub tez, gdy nie mozna go zidentyfikowac albo
sprawca nie jest w stanie ponie$¢ kosztow tychze dziatan, to wowczas odpo-
wiednia wladza publiczna winna przejac na siebie ciezar wszystkich dziatan.

7 Gromadzenie informacji o §rodowisku naturalnym odgrywa zasadniczg role w polityce
ekologicznej UE. Prawo do informacji o stanie srodowiska jest jednym z komponentow prawa
cztowieka do czystego srodowiska. Zob. B. Sitek, Antropologiczne podstawy ochrony srodowiska
w prawie wspolnotowym, [w:] Prawa cztowieka w paristwie ekologicznym, Warszawa 1998, s. 56
in.
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O rodzaju podejmowanej akcji decyduje kompetentna witadza, ktora
winna okreslié konieczne instrumenty do naprawienia szkody. To od decyzji
tej wtadzy zalezy rowniez kolejnos¢ podejmowanych dziatan. Decyzja taka
musi uwzglednia¢ nature szkody oraz jej rozmiary. Winna rowniez
uwzgledniaé ryzyko negatywnego wptywu szkody ekologicznej na zdrowie
cztowieka.

Mozliwe dziatania naprawcze zostaly przedstawione w aneksie II Reme-
dying of Environmental Damage. Na pierwszym miejscu wymienione zostaty
dziatania okre§lane mianem Primary, przez ktore rozumie sie wszelkie dzia-
tania zmierzajace do przywrodcenia naturze jej stanu pierwotnego lub przy-
wrocenia pierwotnych warunkow sSrodowisku naturalnemu. Nastepnie sg
dziatania okreslane jako Complementary, ktére sa podejmowane wowczas,
gdy nie jest mozliwe pelne przywroécenie stanu pierwotnego. Dzialania okre-
Slane jako Compensatory obejmuja usuniecie skutkow szkody ekologicznej,
powstatych juz po jej zaistnieniu. W koncu sag dziatania zwane interim losses,
obejmujace usuwanie szkdéd ekologicznych mniejszej wagi, tzn. takich, ktore
nie zaktécily istotnych funkcji srodowiska naturalnego.

4. Koszty dzialan prewencyjnych i naprawczych
(prevention and remediation costs)

W dyrektywie zastosowana zostata zasada ,zanieczyszczajacy ptaci”, wedlug
ktorej wszelkie koszty zwigzane z dziataniami prewencyjnymi oraz naprawczy-
mi obcigzaja sprawce, okreslanego angielskim stowem operator. Zadaniem kom-
petentnej wtadzy jest okreslenie wlasciwego zabezpieczenia na majatku sprawcy
szkody, stosownie do jej rozmiarow. W szczegdlnosci zabezpieczeniem tym win-
no by¢ ustanowienie hipoteki przymusowej oraz zajecie kont bankowych
sprawcy. Jednak kompetentna wtadza moze odstapié¢ od catkowitego zabez-
pieczenia majatku, ze wzgledu na to, ze 6w majatek i tak nie wystarczy na
pokrycie szkody lub tez gdy sprawca nie jest mozliwy do zidentyfikowania®.

Sprawca moze nie zostac¢ pociagniety do pelnej odpowiedzialnosci wow-
czas, gdy do powstania szkody przyczynita sie jeszcze trzecia osoba lub gdy
dziatanie sprawcy wynikato z nakazu wladzy publicznej. Zgodnie z zasadami
prawa cywilnego w tych przypadkach operator nie ponosi peilnej odpowie-
dzialnosci materialnej, lecz winna ona by¢ dostosowana do wielkosci udziatu
w powstaniu szkody ekologicznej przez kazda ze stron.

8 Wiecej o obowiazkach legislacyjnych panstwa wobec problemu ochrony érodowiska zob.
J. Boé, S. Samborska-Bo¢, Ochrona srodowiska. Zrédta, Wroctaw 1994, s. 161.

9 Kwestia kosztéw dziatan naprawczych jest powigzana z wycena &rodowiska. Zob.
M. Shechter, Wycena srodowiska, [w:] Ekonomia srodowiska i zasobéw naturalnych, Warszawa
1996, s. 193 i n.
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Panstwo cztonkowskie moze réwniez podja¢ decyzje uwalniajaca od
poniesienia kosztéw dziatan naprawczych. Taka decyzja moze by¢ podjeta
wowczas, gdy sprawca wykaze, iz szkoda nie jest skutkiem jego btedu czy
tez brakiem zachowania nalezytej starannos$ci, lecz powstata wskutek emi-
sji lub wydarzen uprawnionych, tzn. takich, ktore byly dokonywane na
podstawie odpowiednich pozwolen uprawnionych organow witadzy panstwo-
wej oraz w oparciu o przepisy prawa krajowego lub unijnego implemento-
wanego do wewnetrznego systemu panstwowego. Operator moze zostac
zwolniony z obowigzku ponoszenia kosztéw naprawczych rowniez wéwczas,
gdy wykaze, iz stosowane przez niego procesy technologiczne oraz produk-
ty, zgodnie ze stanem wiedzy na dzien powstania szkody, nie powinny jej
wyrzadzié.

Organy wladzy mogg zgdaé od sprawcy zaptacenia kosztow odszkodowa-
nia dzialan naprawczych w ciagu pieciu lat. Momentem, od ktorego liczy sie
ten okres, moze by¢ zakonczenie akcji naprawczej albo ustalenie odpowiedzial-
nosci sprawcy lub strony trzeciej, ktéra przyczynita sie do powstania szkody!©.

5. Kompetentna wladza (competent authority)

W tekscie dyrektywy czesto wystepuje pojecie kompetentnej wtadzy. Ter-
min ten oznacza organ witadzy publicznej, ktory bedzie odpowiedzialny za
realizacje postanowien dyrektywy. Obowiazek wskazania organu odpowie-
dzialnego za wdrazanie tych postanowien spoczywa na organach naczelnych
panstw czlonkowskich. To one winny wskazaé taki organ!l.

Nastepnie panstwa czlonkowskie winny wskazany organ wyposazyc
w stosowane uprawnienia wladcze tak, aby miat mozliwo$é skutecznego wy-
dawania polecen i instrukcji. Tylko wowczas bedzie mozliwe podjecie nie-
zbednych dziatan naprawczych, powodujacych usuniecie skutkéw szkody.

Wszelkie decyzje podejmowane zgodnie z dyrektywa w zakresie dziatan
naprawczych czy prewencyjnych winny mie¢ swoje oparcie w przepisach pra-
wa. O decyzjach tych powinno si¢ natychmiast informowaé zainteresowane
strony. Nalezy réwniez im wskazaé Srodki prawne przystugujace do odwota-
nia sie od tych decyzjil2.

10 Wiecej o zasadach odpowiedzialnosci w prawie Unii Europejskiej zob. T.C. Hartley, The
Foundations of European Community Law. An Introduction to the Constitutional and Admini-
stration Law of the European Community, Oxford 1981, s. 487 i n.

11 Ochrona prawna proponowana w dyrektywie ma charakter administracyjny. O tym
rodzaju odpowiedzialnosci zob. J. Stelmasiak, Odpowiedzialnosé administracyjna w ochronie
srodowiska. Zagadnienia podstawowe, [w:] Ekologia i prawo...., s. 145-169.

12 Wiecej o organach Unii Europejskich odpowiedzialnych za polityke ochrony $rodowiska
zob. A. Lisowska, Polityka ochrony srodowiska Unii Europejskiej. Podstawy instytucjonalne
i programowe, Wroctaw 2005, s. 72—-102.
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6. Prawo skargi (request for action)

Prawo inicjatywy wystapienia ze skarga o podjecie dziatan przewidzia-
nych w dyrektywie ma osoba okreslana mianem natural or legal person, tzn.
osoba prawna i fizyczna, ktora doznata szkody, jest nig zagrozona lub posia-
da interes prawny w tym, aby uczestniczy¢ w procesie podejmowania decyzji
dotyczacych srodowiska naturalnego badZz wynika to z przepiséw procedury
administracyjnej panstwa cztonkowskiego. Okreslenie podmiotow posiadaja-
cych interes prawny (sufficient interest) nalezy do kompetencji panstwa
cztonkowskiego. W szczegdlnosci chodzi o organizacje pozarzadowe wspiera-
jace ochrone érodowiska naturalnego!s.

Powyzsze podmioty sg uprawnione do przekazywania kompetentnej wta-
dzy wszelkich uwag na temat stanu srodowiska naturalnego, w szczegélnosci
na temat szkdd Srodowiskowych w rozumieniu niniejszej dyrektywy.

Zadanie podjecia dzialan przez wlasciwa wladze moze byé polaczone
z przekazaniem uwag i danych dotyczacych stanu Srodowiska. Otrzymane
informacje i dane winny by¢ przekazane do wgladu operatorowi. Ponadto
wladza zobowigzana jest poinformowaé mozliwie jak najszybciej uprawnione
podmioty o swoich decyzjach lub dziataniach lub zaniechaniu dziatan. W tym
ostatnim przypadku konieczne jest podanie racji, dla ktorych przekazane
uwagi i zadanie podjecia dzialan zostaty odrzucone. Ponadto organizacja
taka moze zaskarzyé do sgdu lub innego organu orzekajacego w tych spra-
wach decyzje o odrzuceniu skargi i informacji przez wtadze oraz jej uzasad-
nienie.

7. Zabezpieczenie finansowe

Panstwa cztonkowskie zostaly w dyrektywie zobowigzane do ustanowie-
nia instrumentow finansowego zabezpieczenia, gwarantowanego przez ope-
ratorow, na wypadek powstania szkody ekologicznej. Zabezpieczenie finanso-
we winno by¢ réowniez zlozone na wypadek szkody ekologicznej powstatej
w okolicznosciach upadtosci sprawecy.

Dyrektywa zobowigzata Komisje, aby do 30 kwietnia 2010 r. przygotowa-
ta i przedstawitla raport oceniajacy dotychczasowe dzialania wynikajace
z dyrektywy. W raporcie winny znaleZ¢ sie informacje na temat aktualnego
stanu dzialan naprawczych wobec szkéd ekologicznych w rozumieniu dyrek-
tywy, poniesionych kosztéw i warunkéw zabezpieczen finansowych. Ponadto

13 O podmiotach uprawnionych wedtug prawa polskiego do wystapienia ze skarga w przy-
padku powstania szkody ekologicznej zob. J. Boé, K. Nowacki, E. Samborska-Boé¢, Ochrona
srodowiska, Kolonia Ltd. 2002, s. 216 i n.
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Komisja winna do tego czasu przygotowac propozycje ujednolicenia zabezpie-
czen finansowych na okoliczno$¢ powstania szkéd ekologicznych w rozumie-
niu dyrektywy, majacych obowiazywaé w catej Unii Europejskiejl4.

Wnioski

Dyrektywa 2004/35/CE dobrze wpisuje si¢ w polityke Unii Europejskiej
w zakresie ochrony srodowiska naturalnego!®. W tym jednak przypadku
chodzi o uregulowanie jedynie niewielkiego wycinka ochrony, zwigazanego
z zachowaniem populacji gatunkow zagrozonych i ochrong ich naturalnych
legowiskl®. W tym akcie prawnym ustanowione zostaly przede wszystkim
ramy odpowiedzialno$ci za wyrzadzone szkody ekologiczne na gatunkach
zagrozonych. Wskazano przede wszystkim na konieczno$¢ podejmowania
dziatan naprawczych oraz zapobiegawczych, majacych tamowaé powstawanie
dalszych skutkéw negatywnych szkody. Najwazniejsze jednak jest, aby
sprawca odpowiedzialny za powstanie szkody posiadat odpowiednie zabezpie-
czenia finansowe, pozwalajace na naprawe srodowiska. Odpowiedzialnosé
panstwa jawi sie tutaj jako odpowiedzialno$é subsydiarna. Panstwo ponosi
odpowiedzialnos¢ wowczas, gdy sprawca szkody nie jest mozliwy do zidenty-
fikowania lub nie jest w stanie ponies¢ wszystkich ciezaréw finansowych
zwigzanych z kosztami naprawczymi.

14 Zabezpieczenia finansowe maja ogromne znaczenie, bowiem polityka Unii Europejskiej
dazy do finansowania dzialan, a zwlaszcza technologii ekologicznych. W przypadku niewykorzy-
stania tej szansy, sprawca zanieczyszczenia musi ponosi¢ odpowiedzialnosé w catej rozciggtosci.
Wiecej o finansowaniu technologii ekologicznych w UE zob. S. Naruszewicz, Polityka spdjnosci
Unii Europejskiej. Wybrane zagadnienia, Warszawa 2004, s. 286 n.

15 Zob. D.L. Rota, Environmental Policy Implementation in the European Union, ,Studia
Prawno-Ekonomiczne” 1996, nr 54, s. 9-33.

16 Wiecej o polityce UE w zakresie zachowania §rodowiska naturalnego zob. C.M. Dalcon,
A. Tamburrino, L’Europa e l'ambiente, Rimini 1989, s. 76 n. O réznych definicjach srodowiska
naturalnego zob. R. Paczuski, Prawo ochrony srodowiska, Bydgoszcz 1996, s. 37 i n.
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Instrumenty harmonizowania stosunkow pracy

1. Motywowanie w praktyce

Zdecydowana wiekszo$é respondentow biorgcych udzial w moich bada-
niach za gléowny motyw pracy zawodowej uznala ptace jako podstawowg
forme wynagrodzenia (60%). Pienigdz, ich zdaniem, byl gléwnym bodzZcem,
dla ktérego podejmowali i wykonywali okreslone obowigzki stuzbowe, a za
jego sprawg byli motywowani do przejawiania wiekszej starannosci i rzetel-
nosci. Dla mniejszej grupy ankietowanych glownym motywem efektywne;j
pracy i zaangazowania w wykonywaniu powierzonych obowigzkéw stuzbo-
wych byla cheé zapewnienia stalosci pracy i stabilizacji zyciowej (20%). Nieco
mniejszg grupe stanowili ci, ktérzy za glowny motyw pracy uznali daznosé do
uznania, awansu, nagrod, statusu (14%). Zaledwie 6% ankietowanych jako
glowny motyw zaangazowania w prace zawodows podato cheé¢ doskonalenia
wlasnych umiejetnosci oraz zamitowanie do wykonywanej pracy. Zaden z ankie-
towanych nie wymienit potrzeby uczestnictwa w zadaniach firmy, ani tez checi
doskonalenia wlasnych umiejetnosci za bodzce motywujace do pracy (rys. 1).

B Pieniadz

[@] Chec doskonalenia wiasnych
umiejetnosci, zamilowanie do
wykonywanej pracy

14% O Dazenie do uznania, awansu,
innych nagréd, statusu

[] Che¢ zapewnienia statosci
pracy i stabilizacji zyciowej

Rys. 1. Motywy zaangazowania w prace zawodowa
Zrédto: Opracowanie wtasne
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2. Motywowanie jako potrzeba

W trakcie przeprowadzonych badan podjeto probe ustalenia, czym jest
wedtug ankietowanych motywowanie, co ono oznacza i czy jest ono konieczne
dla prawidlowego funkcjonowania organizacji, jej dziatalnosci i rozwoju (rys. 2).
Na zadane pytanie ,Czym jest wedlug Pana(i) motywowanie?”, co drugi
z respondentow udzielit odpowiedzi, iz jest to bardzo specyficzny sposob
zachecania do pracy. Zdecydowanie mniejsza grupe stanowili ci, w odczuciu
ktorych motywowanie to pobudzanie do pewnej aktywnosci (18%). Wsrod
badanych znalezli sie i tacy, ktorzy motywowanie rozumiejg jako oddziatywa-
nie na ludzi, ktéore jest Swiadome i podyktowane okreslong potrzeba (14%).
Za proces kierowniczy motywowanie uznal co dziesigty ankietowany. Tylko
jeden z badanych nie potrafit udzieli¢ odpowiedzi na zadane pytanie. Mozna
z tego wnioskowad, iz przedsiebiorcy widza koniecznos¢ motywowania swoich
podwtadnych oraz maja Swiadomo$é tego, iz od odpowiedniego zachecania
pracownika do pracy, do gtebszego zaangazowania sie w wykonywanie powie-
rzonych mu obowigzkow stuzbowych zalezy niemal wszystko — poziom §wiad-
czonych ustug, zadowolenie klienta, pozycja przedsiebiorstwa na rynku, kon-
dycja finansowa i wynik finansowy organizacji.

Bardzo specyficzne
2% .
10% zachecanie do pracy
B Swiadome oddziatywanie
na ludzi, wywotane

okreslong potrzeb
18% a p a

] Pobudzanie do pewnej
56% aktywnosci

[[] Proces kierowniczy

[ Nie potrafie odpowiedzieé

Rys. 2. Interpretacja pojecia ,,motywowanie” przez respondentéow
Zrédto: Opracowanie wiasne

Przeprowadzone badania umozliwity poznanie tego, jak w $§wiadomosci
pracownikow postrzegana jest motywacja, proces motywowania etc., a takze
ustalenie, czy motywacja jako taka jest w ogole konieczna (rys. 3). Na pod-
stawie udzielonych odpowiedzi stwierdzono, ze zdecydowana wiekszos¢ an-
kietowanych motywowanie uwaza za konieczne (94%). Tylko jeden z zapyta-
nych twierdzil, iz motywowanie nie jest konieczne, argumentujac swoja
wypowiedz faktem obecnej sytuacji na rynku pracy, ktéra w swoisty sposob
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wystarczajaco uswiadamia ludziom wage i znaczenie pracy, a co za tym idzie
dostatecznie motywuje, aby powierzone obowigzki stuzbowe wykonywac
z nalezyta starannoscig i wktadem witasnym. Poéréd badanych byli i tacy,
ktérzy nie mieli zdania na ten temat.

100% - 94%

80%

60% | B Tak
[] Nie

40% [] Nie ma zdania

20%

0% -

Rys. 3. Czy motywowanie pracownikow jest konieczne?
Zroédlo: Opracowanie wtasne

Wsrod respondentow, ktorzy na pytanie dotyczace koniecznosci motywo-
wania zatrudnionych pracownikow, udzielali twierdzacej odpowiedzi, naj-
wieksza grupe stanowili ci, ktérzy fakt ten argumentowali wyrazng korelacjg,
pomiedzy motywowaniem a zwiekszaniem sie wskutek tego wydajnosci
i efektywnosci pracy (59%). Nieco mniejsza grupe stanowili ankietowani,
ktorzy uzasadniajac swoja wypowiedz, podkreslali pozytywny wptyw faktu
motywowania pracownikow na ogolng kondycje firmy (21%). Zaleznos¢ po-
miedzy swiadomym oddzialywaniem na pracownika, majacym na celu zwiek-
szenie jego zaangazowania i utozsamienie jego celow wiasnych z celami fir-
my, a zwiekszeniem jakosci $§wiadczonych ustug byta uzasadnieniem dla
mniejszej grupy badanych (15%). Odsetek ankietowanych, zdaniem ktérych
motywowanie czyni pracownika bardziej mobilnym i kreatywnym, stanowi-
li zaledwie 4% ogotu. Graficzng strukture odpowiedzi, bedacych argumen-
tacja potwierdzenia koniecznosci motywowania pracownikow, przedstawia
rysunek 4.
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4%

Zwigksza wydajnosé
i efektywnosé pracy

Ma wptyw na ogélng
kondycje firmy
Przyczynia sie do zwigkszenia

21% jakosci $wiadczonych ustug

Czyni pracownika bardziej
mobilnym i kreatywnym

O O B N

Rys. 4. Struktura odpowiedzi, bedaca argumentacja potwierdzenia koniecznosci
motywowania pracownikow
Zrédto: Opracowanie wtasne

3. Formalne i nieformalne metody motywowania
pracownikow

Nieformalne metody motywowania, z uwagi na ich réznorodno$é i mno-
gos$¢é, moga by¢ wprowadzane w zycie przez niemal kazdego menedzera przy
minimalnym naktadzie sit z jego strony. Gerard H. Graham wytypowat pieé
najwazniejszych technik nieformalnego motywowania podwtadnych?:

— menedzer osobiScie gratuluje pracownikowi, ktory dobrze wykonuje
SWO0ja prace;

— menedzer pisze notatke o wysokich osiggnieciach pracownika;

— firma bierze pod uwage osiggniecia pracownika jako podstawe do jego
awansu;

— menedzer publicznie chwali pracownika za jego osiagniecia zawodowe;

— menedzer organizuje specjalne spotkanie celebrujace sukcesy pracow-
nika, podnoszace jego morale.

Autor uznaje, iz tego rodzaju formy sa nie tylko niezwykle efektywne
i motywujace, ale jednoczesnie mato kosztowne. Najlepiej spetniaja one swoje
zadanie w przypadku, kiedy dostosowane sa do indywidualnych potrzeb pra-
cownikow. Dlatego tez pierwsza i najwazniejsza rzecza, ktorg nalezy zrobid,
jest zorientowanie sie¢ co do sposobu najlepszego okazania pracownikowi
uznania i zadowolenia z wykonywanej przez niego pracy, zrealizowania okre-
Slonego zadania, dokonania czegos, co korzystnie wptywa na ogélng kondycje
firmy, jej prestiz i wizerunek.

L B. Nelson, 1001 Ways to Reward Employees, Workman Publishing, New York 2005, s. 2.



Instrumenty harmonizowania stosunkéw pracy 89

Uznanie jest jedng z nieformalnych form metod motywowania pracowni-
kéw zatrudnionych w okreslonej organizacji, firmie, przedsiebiorstwie. Naj-
bardziej efektywne sposoby motywowania nie musza wiele kosztowaé. Szczere
stowa podzigkowania, wypowiedziane przez odpowiednig osobe w odpowied-
nim czasie, niejednokrotnie znacza wiecej dla pracownika niz podwyzka, for-
malna nagroda czy caly szereg certyfikatow. Czesé nieformalnych nagrod,
wlasnie takich, jak chocby uznanie, bierze sie ze §wiadomoSci, ze kto$ zauwa-
zyt wykonany wysilek oraz poswiecit swéj czas, aby osobiscie ztozy¢ gratula-
cje. Godne uwagi jest to, iz obecnie, w czasach, gdy w pracy ma sie stale do
czynienia ze stresem, duzym tempem dziatania, kiedy stawia sie pracowni-
kom coraz wieksze wymagania, szczegélnie wazne staje sie dostrzezenie
przez przetozonych ich staran i znalezienie czasu, aby im o tym powiedzieé.
Uznanie sprzyja dobrej atmosferze, co czyni prace przyjemniejsza, a to
z kolei zacheca do podejmowania ryzyka, wykazania sie inicjatywa oraz
indywidualnego rozwoju. Pamietaé takze nalezy, iz najbardziej motywuje
pracownikow osobiste podziekowanie przelozonego za wysitek i dobrze wyko-
nane zadanie.

B. Nelson formutuje nastepujace zasady skutecznego okazywania uznania

— pochwal pracownika po dobrze wykonanej pracy;

— powiedz pracownikowi, co zrobil dobrze — badz specyficzny;

— powiedz pracownikowi, jak cieszysz sie z tego, czego on dokonat oraz
poinformuj go, w jaki sposob pomogt w ten sposéb firmie i innym ludziom
W niej pracujacym;

— zachecaj pracownikow do powtarzania dobrze wykonanych zadan.

Jezeli podniesie sie do minimalnej stawki budzet przeznaczony na cele
zwiekszajace motywacje pracownikow, to liczba potencjalnych motywatorow
bardzo sie zwigekszy. Malym naktadem czasu, energii i dobrych checi kazdy
menedzer moze zorganizowac zestaw unikalnych i niezapomnianych, a co
najwazniejsze niedrogich nagrod pracowniczych. Niekiedy wydanie paru zto-
tych na co$ unikalnego jest lepsze niz wydanie setek ztotych na co$ zwyczaj-
nego i tatwo idacego w niepamiec¢. Oto przyktady niedrogich nagréd, ktore
bardzo wplywaja na motywacje pracownikéw i ich zaangazowanie3:

— stworzenie tablic ze zdjeciami wyroézniajacych sie pracownikow;

— zalozenie ksiegi pamiatkowej ze zdjeciami wszystkich pracownikéw
i krétkim opisem ich najwiekszych osiggniec;

— ustanowienie tzw. nagrody przechodniej i wreczanie jej zastuzonemu
w danej chwili pracownikowi;

— umieszczenie gratulacji w czasopiSmie zaktadowym (o ile firma ma
Swoje pismo);

2:

2 Ibidem, s. 5.
3 Ibidem, s. 15-18.
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— fundowanie biletow do kina, teatru, opery (w zaleznosci od upodoban
pracownika).

Sita motywujaca wymienionych wyzej propozycji jest znaczaca. Stoso-
wanie nieformalnych metod motywowania podwyzsza morale i zaangazowa-
nie pracownikow, bo przeciez kazdy lubi byé wyrézniany i chwalony. Bardzo
popularne ostatnimi czasy stato sie publiczne okazywanie uznania, m.in.
poprzez wreczanie nagrod na forum organizacji. Gratulacje i stowa uznania
wypowiedziane publicznie spelniajg wazng funkcje motywujaca. Dla wyroz-
nionego pracownika sg oznaka, ze kto§ zauwaza i docenia jego zaangazowa-
nie, dla reszty pochwala wskazuje modelowe zachowanie, ktore warto nasla-
dowac.

Niektore zasady skutecznego wyrazania uznania, przedstawione przez
Rosabeth Moss Kanter?, przyjmuja forme imperatywéw, np.:
podkreslaj osiagniety sukces pracownika, a nie porazke;
wyrazaj uznanie w sposob otwarty, jesli to mozliwe publicznie;
wyrazaj uznanie w sposob osobisty i szczery, bez zbednych ubarwien;
sprobuj dostosowaé slowa uznania i ewentualng nagrode do osobistych
potrzeb osoby nagradzanej;

— nagradzaj wlozony wktad pracy wkrotce po dokonaniu osiagniecia.

Jedng z powszechniejszych metod nagradzania pracownikéw jest tzw.
kompensacja, czyli przydzielenie dodatkowego czasu wolnego za wykonang
prace. Mozna np. wprowadzi¢ dodatkowa przerwe albo wydtuzy¢ istniejaca
juz przerwe $niadaniowg, ewentualnie obiadowa. Ponadto mozna tez przy-
zna¢ dobremu pracownikowi dodatkowy dzien wolny w tygodniu lub przed-
tuzy¢ weekend do trzech dni. W przypadku nadzwyczajnego zaangazowania
mozna takze daé pracownikowi nawet caty tydzien wolnego i dopilnowac,
aby w czasie jego nieobecnosci praca zostala wykonana przez innych.
Wszystko to dziata niezwykle motywujaco na jednostke, a dodatkowo daje
mozliwo$é odpoczynku i zregenerowania sil do dalszej intensywnej pracy
na rzecz firmy®.

Poniewaz mozliwo$¢ decydowania o sposobie rozdysponowywania
otrzymywanych pieniedzy jest niezwykle pozadana przez pracownikow, taki
spos6b uznania jest bardzo korzystny, gdyz motywuje i jednoczesnie zwiek-
sza poziom satysfakcji. Niestety, co pokazano w tabeli 1, ma réwniez swoje
wady.

4 Ibidem, s. 28—29.
5 M. Sidor-Rzadkowska, Upominek czy gotowka? Kilka uwag na temat nagradzania pra-
cownikow, ,Personel” 1998, nr 11.
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Tabela 1
Zalety i wady nagréd pieni¢znych wedlug B. Nelsona
Zalety Wady
1. Bardzo pozadane 1. Brak wartosci ponadczasowych
2. Latwe w przyznaniu i dostarczeniu 2. Brak egzotycznosci
3. Zrozumiale przez kazdego 3. Nie moga zosta¢ uwydatnione
4. Moga by¢ czescig dtugoterminowego 4. Maja tendencje do bycia nagrodg
programu nagradzania i podwyzek yoczekiwang”

Zrédto: B. Nelson, 1001 Ways to Reward Employees, New York 2005

Potrzeby finansowe pracownikow sa ciggle doskonatym motywatorem,
warto wiec wprowadzac¢ mniejsze i wieksze nagrody pieniezne, aby podnies¢
zaangazowanie pracownikow. Ludzie potrzebuja nagréd i czesto nie oczekujg
zawrotnych sum, lecz dowodu na to, ze firma docenia ich wktad i zalezy jej
na tym, aby pracowac¢ wydajnie. Gotowka lub jej substytut sa natomiast
jedynie symbolem uznania.

Wiele firm uwaza, iz doskonalym sposobem motywujacym pracownika
jest takze obdarowywanie go réznymi upominkami. Z uwagi na duzy ich
wybor, gadzety firmowe moga by¢ wreczane przy réznych okazjach. Maja one
takze wartosé jako trofea, poniewaz sa konkretnym przypomnieniem minio-
nego osiagniecia oraz dowodem na to, ze przyszle starania i dobra praca
moga rowniez zostaé¢ nagrodzone. Pamiatki i trofea sg zazwyczaj dostosowy-
wane do indywidualnych lub firmowych osiagnieé, waznych wydarzen z zycia
firmy itd. Jako takie sg silnym motywatorem, bo przypominaja konkretne
osiggniecia i wzniosle wydarzenia. Ludzie zdajg sie z duma nosi¢ rzeczy
i eksponowac przedmioty z logo wlasnej firmy (np. koszulki, czapeczki, akce-
soria biurowe, kubki, szklane naczynia, kalendarze z logo firmy lub wyszcze-
gélnieniem jakiego$ waznego wydarzenia).

Efektywnym sposobem nagradzania pracownikow sa réwniez imprezy
celebrujace ich okreslone dokonania. Wydarzenia takie muszg by¢ dobrze
zaplanowane, aby byly zwigzane z sytuacjg lub nagradzana osoba,.

Wszelkie programy motywacyjne sa obecnie o wiele bardziej wazne niz
w przeszlosci. Pracownicy stali sie bardziej wymagajacy, ale ciggle wierza, ze
ich satysfakcja z wykonywanej pracy zalezy od uznania ich dokonan oraz
odpowiedniej pensji. Wiekszos¢ ludzi, bez wzgledu na profesje, chce by¢ kre-
atywnymi i przyczyniac¢ sie do poprawy bytu spoteczenstwa. Dlatego najwaz-
niejszg nagrodg jest dla nich otrzymanie stéw uznania i zapewnienia, ze
swoim wktadem pracy przyczynili sie do czego$ naprawde waznego.

Jezeli menedzer potrafi nagrodzi¢ pracownika poprzez zabawe, to jest
on w stanie zaspokoi¢ dwie wazne potrzeby swojego podwladnego, mianowi-
cie pragnienie bycia docenianym oraz pragnienie czerpania radoéci z pracy®.

6 Tbidem.
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Najpopularniejsze przyktady celebracji to:
piknik dla pracownikow i ich rodzin;
uroczysta kolacja dla os6b zastuzonych;
wspolne wyjscie do pubu lub kawiarni;

— kulig, jazda bryczka, spotkanie przy ognisku.

Formalne metody motywowania do pracy obejmuja natomiast oficjalnie
programy motywacyjne, wprowadzone w zycie przez wiele organizacji. Pro-
gramy takie jednakze nie motywujg tak silnie indywidualnych pracownikoéw,
jak bardziej konkretne i personalne formy wyrazania uznania. Nie oznacza
to jednak, ze sg niewazne. Bywaja bardzo pomocne przy oficjalnym wyraza-
niu uznania, mogg dodaé wiarygodnosci bardziej spontanicznym, nieformal-
nym nagrodom stosowanym przez menedzerow w codziennej pracy.

Jak twierdzi A. Zurek, na system motywacyjny sktadaja sie’:

— styl zarzadzania;

— sposob ustalania celow i planowania dziatan;

— monitorowanie wynikow i ustalanie miar realizacji celow;

— zarzadzanie wynagrodzeniami i nagrodami,

— indywidualny rozwadj zawodowy.

Aby wprowadzi¢ skuteczny, oficjalny program nagradzania i motywowa-
nia pracownikow, trzeba w pierwszej kolejnosci przedstawi¢ pracownikom
cele, do ktorych powinni dazy¢. Niezbedne jest tez ustalenie kryteriow oce-
niania ich pracy oraz utrzymanie odpowiedniej komunikacji miedzy kierow-
nikami a ich podwladnymi, aby obie strony doskonale wiedziaty, jakie osia-
gniecia sa w firmie nagradzane i jaka jest wartos¢ nagrody. Oficjalnie
przyznawane wyrazy uznania powinny by¢ w taki sposob dobierane, aby
miaty znaczenie dla nagradzanego i aby on byt dumny z tego, ze wysitek, jaki
wlozyl w wykonanie powierzanych mu obowigzkow stuzbowych, nie poszedt
na marne. Formalne nagrody powinny by¢ przyznawane zaréwno osobom
indywidualnym, jak i grupom.

Raz skonstruowany system motywacyjny nie moze by¢ pozostawiony
sam sobie, ale musi by¢ — co trzeba podkreslié — nieustannie rozwijany
i pielegnowany. Jego istnienie nie gwarantuje bowiem podniesienia poziomu
motywacji i satysfakcji pracownikow. Z tego wlasnie powodu nalezy dazy¢ do
prawidtowego i dobrego zarzadzania systemem motywacyjnym.

7 A. Zurek, Miedzy kijem a marchewkq, czyli tajniki systeméw motywacyjnych, ,Personel”
1999, nr 3.
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Uwagi wstepne

Stosunek pracy jest stosunkiem prawnym o charakterze cywilnym. Wy-
nika to z faktu, ze jego nawigzanie i rozwigzanie sg uzaleznione od woli
stron, ktore sg wobec siebie rowne, co jest czynnikiem wyrdzniajacych sto-
sunki cywilnoprawne. Jednak z uwagi na jego specyfike i duza role spoteczng
ustawodawca postanowit nadaé¢ mu Scisle okreslone ramy i ksztatlt, szczegéto-
wo okres§lone w odrebnym akcie prawnym, jakim jest kodeks pracy!l. Istnie-
nie stosunku pracy powoduje rowniez powstanie wielu specyficznych praw
i obowigzkow, okres§lonych w innych aktach prawnych, dotyczacych m.in.:
ubezpieczen spolecznych, bezpieczenstwa i higieny pracy, prawa do wypo-
czynku, prawa do §wiadczen socjalnych ze strony pracodawcy, ubezpieczenia
zdrowotnego, prawa do informacji, prawa do zrzeszania sie w zwigzkach
zawodowych i wielu innych. W zwigzku z tym niezwykle istotne jest okresle-
nie elementow stosunku pracy, gdyz pozwala to na jego odréznienie od in-
nych — nierzadko podobnych — stosunkéw prawnych.

Przepisy kodeksu pracy regulujg ksztatt stosunku pracy w sposob bardzo
Scisty i — co nalezy uznac za swoisty sukces legislacyjny — przejrzysty. Pomi-
mo to, od wielu lat uznanie stosunku prawnego za stosunek pracy jest spra-
wa bardzo istotna, ktorej brak catkowitej przejrzystosci prawnej. Wynika to
z faktu, ze powstanie stosunku pracy powoduje automatyczne niejako znacz-
ne rozwiniecie praw i obowigzkow stron. W wyniku tego obecnie mamy
w naszym kraju do czynienia ze zjawiskiem obchodzenia prawa pracy po-
przez zawieranie umow tworzacych stosunki zblizone do stosunku pracy (np.
stosunek zlecenia czy agencji), lecz nieimplikujgce wszystkich praw i obo-
wigzkow zwigzanych z tym stosunkiem. Celem niniejszego artykutu jest ze-
branie i omdowienie najwazniejszych tez orzecznictwa zwigzanych z analizg
stosunku pracy i jego poszczegdlnych elementéow. W zwigzku z faktem, ze

1 Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy, tekst jedn.: Dz. U. z 1998 r., nr 21, poz.
94 z p6zn. zm. (dalej: k.p.).
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umowag najczesciej stosowang w celu obejScia przepisow prawa pracy jest
umowa zlecenia, w artykule wiekszo$¢ odniesien dotyczy wtasnie stosunku
zlecenia, jako najbardziej zblizonego trescig i ksztaltem do stosunku pracy.

Stosunek pracy

Stosunek pracy jest stosunkiem prawnym regulowanym przez przepisy
kodeksu pracy. Elementy charakterystyczne tego stosunku zostaty wskazane
w art. 22 k.p., ktory stanowi, ze ,przez nawigzanie stosunku pracy pracow-
nik zobowigzuje sie¢ do wykonywania pracy okreslonego rodzaju na rzecz
pracodawcy i pod jego kierownictwem oraz w miejscu i czasie wyznaczonym
przez pracodawce, a pracodawca — do zatrudniania pracownika za wynagro-
dzeniem”. Definicja ta jest w pewnym stopniu wadliwa, przede wszystkim
wobec generalnej analizy norm prawa pracy, ktore wskazuja, ze brak w niej
kilku kluczowych elementow, niektore zas z podanych nie sa niezbedne do
istnienia tego rodzaju stosunku.

Wobec duzego dorobku orzecznictwa w tej materii istotne wydaje sie
wskazanie, ktore cechy wzajemnych relacji dwoch podmiotow stosunku
prawnego sa charakterystyczne dla stosunku pracy i wyroézniaja je sposrod
innych stosunkéw prawnych, w szczegélnosci zas stosunku zlecenia, majace-
go bardzo podobny charakter. Jedyng jak dotad praktyczng definicje stosun-
ku pracy podat Sad Apelacyjny w Lublinie. Zgodnie z nig ,stosunek pracy to
wiez prawna o charakterze dobrowolnym i trwalym, lgczaca pracownika
i pracodawce, ktorej trescig jest obowigzek osobistego wykonywania pracy
okreslonego rodzaju przez pracownika pod kierownictwem, na rzecz i na
ryzyko pracodawcy oraz obowigzek pracodawcy zatrudnienia pracownika
przy uméwionej pracy i wyptacanie mu wynagrodzenia za prace”. Definicja
ta, cho¢ nie ma charakteru definicji legalnej, stanowi jednak kwintesencje
dorobku orzeczniczego w zakresie ustalania istnienia stosunku pracy. Z kolei
Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 28 pazdziernika 1998 r. stwierdzil, ze: ,dla
stosunku prawnego, ktérego podstawe stanowi umowa o prace, cechami wta-
Sciwymi sa: osobisty charakter §wiadczenia pracy, odptatnosc¢ pracy, podpo-
rzadkowanie pracownika w procesie wykonywania pracy, ciagly charakter
(trwatosé) wzajemnych zobowigzan podmiotéow, swoisty rozktad odpowiedzial-
nosci za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzan (ryzyko pod-
miotu zatrudniajacego)”3. Elementem dodatkowym, wskazanym w przytoczo-
nym orzeczeniu, jest trwato$é relacji miedzy stronami stosunku pracy.

2 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 26 czerwca 1996 r., III APr 10/96, Apel-Lub.
1997, nr 2, poz. 10.

3 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 28 pazdziernika 1998 r., I PKN 416/98, OSNP 1999,
nr 24, poz. 775.
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Podleglosé¢ stuzbowa

Kwestia pozostawania pracownika w dyspozycji pracodawcy jest jednym
z gtownych czynnikow charakteryzujacych stosunek pracy, jego istnienie jest
warunkiem sine qua non okreslenia stosunku prawnego jako stosunek pra-
cy*. W ramach tego stosunku pracownik pozostaje w dyspozycji pracodawcy
przez caly czas pracy. Jest rowniez zobowigzany do wykonywania wydawa-
nych mu przez pracodawce polecen stuzbowych. Oznacza to dopuszczalnosé
stanowienia norm o charakterze konkretnym i indywidualnym, ktére jednak
muszg sie mieSci¢ w ramach umoéwionego przez strony rodzaju pracy. To
wladnie bezposredni i staty nadzor nad wykonywaniem pracy i samoograni-
czenie sie pracownika w wolnosci dysponowania swoja osoba na rzecz praco-
dawcy sg tymi elementami, ktore zasadniczo oddzielaja stosunek pracy od
jakiegokolwiek innego stosunku cywilnoprawnego®.

Nalezy jednak podkresli¢, ze rowniez w stosunkach zlecenia wystepuje
element podporzadkowania, jego zakres jest jednak rodzajowo znacznie wez-
szy niz w przypadku stosunkow pracy. W ramach umowy-zlecenia zlecenio-
biorca jest obowigzany wykonywaé zlecenie zgodnie ze wskazowkami zlece-
niodawey (a contrario z art. 737 k.c.%). Oznacza to, ze wystepuje element
podporzadkowania. Wskazowki zleceniodawcy nie majg jednak charakteru
norm postepowania, obejmuja jedynie zalecany sposob wykonania pracy. Co
wiecej, zleceniobiorca jest uprawniony do odmiennego wykonania zlecenia,
jezeli nie ma moznosci uzyskania zgody zleceniodawcy, a zachodzi uzasadnio-
ny powo6d do przypuszczenia, ze dajacy zlecenie zgodzitby sie na zmiane,
gdyby wiedziat o istniejacym stanie rzeczy. W ramach stosunku pracy podpo-
rzadkowanie pracownicze oznacza zas pozostawanie w dyspozycji pracodaw-
¢y i wykonywanie wydanych poleceri’. W ramach stosunku pracy wystepuje
zawsze podporzadkowanie, chocby miato ono charakter ograniczony. Osoby
zajmujace bowiem stanowiska kierownicze czesto majg mozliwos$¢ samodziel-
nego decydowania o miejscu wykonywania pracy, czasie i sposobie realizacji
zadan. Tego rodzaju sytuacja nosi nazwe podporzadkowania autonomicznego,
ktorego istnienie nie wskazuje jednak na nieistnienie stosunku pracy, gdyz
pewien element podlegtosci réwniez tam wystepujeS.

4 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 30 listopada 2005 r., IV UK 61/05, ,Prawo Pracy”
2006, nr 7-8, s. 41.

5 Por. W. Muszalski (red.), Kodeks pracy. Komentarz, Warszawa 2005, s. 45.

6 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, Dz. U. nr 16, poz. 93 z pézn. zm.
(dalej: k.c.).

7 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 pazdziernika 1999 r., I PKN 307/99; wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 11 kwietnia 1997 r., I PKN 89/97, OSNAPiUS 1998, nr 2, poz. 35.

8 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 marca 2006, I PK 146/05, ,Monitor Prawa Pracy”
2006, nr 9, s. 474.



96 Lestaw Grzonka

Podlegtos¢ stuzbowa jako element stosunku pracy powinna zosta¢ dopre-
cyzowana. Zastrzezenie to odnosi sie do wskazania cech charakteryzujacych
tego typu relacje, ktorych wystepowanie pozwala na stwierdzenie jej istnie-
nia. Podstawowym czynnikiem, jaki nalezy wziaé pod uwage, jest wykonywa-
nie pracy pod kierownictwem pracodawcy”. Kolejnym elementem podporzad-
kowania moze by¢ okreslenie przez pracodawce czasu pracy i wyznaczanie
zadan. Niemniej jednak ,nie Swiadczy o tym [o istnieniu stosunku pracy — L.G.]
przewidziane w umowie okres§lanie przez strone pozwang dni i godzin pelnie-
nia czynnosci [...]. Nie jest to postanowienie umowy przesadzajace o nawigza-
niu stosunku pracy, poniewaz nie jest charakterystyczne tylko dla umoéw
o prace jako $wiadczace o kierownictwie pracodawcy, moze by¢ rowniez obje-
te postanowieniami umow cywilnoprawnych, takich jak umowa agencyjna,
zlecenia czy umowy o §wiadczenie ustug. Wyznaczanie dni i godzin czynnosci
nie moze by¢ wystarczajace do uznania kierownictwa pracodawcy w rozumie-
niu art. 22 k.p.”10. Tak wiec wyznaczenie norm czasu pracy jest elementem
stosunku pracy, nie ma jednak elementu wyrézniajacego sposrod innego ro-
dzaju stosunkéw prawnych. Nie jest rowniez wymagane, aby bezposrednia
realizacja zadan odbywata sie¢ pod nadzorem pracodawcy. Pracownik bowiem
moze miec¢ pewien zakres swobody, co nie przekresla istnienia faktu wykony-
wania pracy w sposéb podporzadkowany!l. Nalezy jednak wskazaé, ze ,wy-
konywanie przez grupe oséb konkretnych czynnosci [...] na podstawie poro-
zumienia zawartego przez zleceniodawce wyltacznie z organizatorem tej
grupy, bez okreslenia przez zlecajacego prace zakresu obowigzkow kazdego
z cztonkow zespotu oraz ich indywidualnego wynagrodzenia i bez doktadnego
okreslenia miejsca i czasu realizacji powierzonego zadania, nie ma cech wta-
Sciwych dla stosunku pracy. Wykonywanie zleconych czynnosci pod nadzo-
rem kierownika budowy nie przesadza o §wiadczeniu pracy w ramach podpo-
rzadkowania pracowniczego”!2.

Tak wiec wydaje sie, ze zdefiniowanie podlegtosci pracowniczej na pod-
stawie przytoczonego orzecznictwa wydaje sie by¢ mozliwe. Nalezy w takiej
sytuacji wskazac¢ elementy charakterystyczne podane w orzecznictwie, jak:
podleganie przez pracownika kierownictwu pracodawcy, pozostawanie w dys-
pozycji pracodawcy i wykonywanie jego polecen oraz prawo pracodawcy do
wskazywania zadan do wykonania. Dodatkowo cechami wskazujgcymi na

9 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 25 listopada 2005 r., I UK 68/05, ,Wokanda” 2006,
nr 4, s. 26.

10 Wyrok Sgadu Najwyzszego z dnia 6 pazdziernika 1998 r., I PKN 389/98, OSNP 1999,
nr 22, poz. 718.

11 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 wrze$nia 1999 r., I PKN 277/99, OSNP 2001,
nr 1, poz. 18.

12 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 grudnia 1998 r., I PKN 517/98, OSNP 2000, nr 4,
poz. 138.
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istnienie podporzadkowania pracowniczego moga by¢: okreslanie przez pra-
codawce czasu pracy i miejsca jej Swiadczenia. Zaistnienie wymienionych
cech wskazuje na istnienie podporzadkowania o dwojakim charakterze: orga-
nizacyjnym (obowigzek wykonywania pracy we wskazanym miejscu i czasie,
obowiazek realizacji okreslonych zadan) i stuzbowym (obowigzek wykonywa-
nia poleceri stuzbowych wydawanych przez pracodawce)l3. Wystepowanie
wiec podporzadkowania pracowniczego nalezy uznac za element wskazujacy
na istnienie stosunku pracy.

Osobiste wykonywanie

Praca w ramach stosunku zlecenia moze by¢ $§wiadczona przez zlecenio-
biorce osobiscie lub przez osobe trzecig. Taka mozliwo$¢ nie wystepuje
w stosunku pracy. Osobiste wykonywanie jest bowiem jednym z jego kluczo-
wych elementéw. Co wiecej, warunek osobistego swiadczenia pracy ma cha-
rakter bezwzgledny i jest konieczny do zaistnienia stosunku pracy!4. Ozna-
cza to, ze dopuszczalno$é $wiadczenia pracy przez osobe trzecig przemawia
przeciwko istnieniu stosunku pracy. Z kolei samo zobowiazanie osoby maja-
cej Swiadczy¢ ustugi do ich osobistego wykonywania nie przesadza o istnie-
niu stosunku pracy!®. Wystgpienie jednak obowigzku osobistego swiadczenia
moze wskazywaé na przeksztatcenie w sposéb dorozumiany stosunku innego
rodzaju w stosunek pracy!6.

Szersze uzasadnienie uznania, ze w ramach stosunku pracy praca musi
by¢ §wiadczona osobisScie, podaje Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 22 grudnia
1998 r., stwierdzajac: ,Zgodnie z trescig art. 22 § 1 k.p. ze stosunku pracy
wynika obowigzek osobistego §wiadczenia pracy. Osobisty charakter $wiad-
czenia pracy polega zas na tym, ze w ramach stosunku pracy pracownik
zobowigzuje sie do osobistego wykonywania czynnosci objetych umoéwionym
rodzajem pracy i nie moze powierzy¢ ich realizacji osobom trzecim. Mozna
w zwigzku z tym stwierdzié, ze stosunek ten opiera sie na zasadzie szczeg6l-
nego zaufania miedzy stronami [...]"17.

13 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 4 grudnia 1997 r., I PKN 394/97, OSNP 1998,
nr 20, poz. 595.

14 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 28 pazdziernika 1998 r., I PKN 416/98, OSNP
1999, nr 24, poz. 775; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 stycznia 1970 r.,, II PR 298/69,
niepublikowany.

15 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 6 pazdziernika 1998 r., I PKN 389/98, OSNP 1999,
nr 22, poz. 718.

16 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 2 grudnia 1975 r., I PRN 42/75, niepublikowany.

17 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 grudnia 1998 r., I PKN 517/98, OSNP 2000, nr 4,
poz. 138.
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Ryzyko pracodawcy

W ramach stosunku pracy praca jest wykonywana na ryzyko pracodaw-
cy. Wynika to z regulacji dotyczacych odpowiedzialnosci materialnej pracow-
nika, w szczegolnosci za$ art. 120 § 1 k.p., zgodnie z ktéorym: ,W razie
wyrzadzenia przez pracownika przy wykonywaniu przez niego obowigzkow
pracowniczych szkody osobie trzeciej, zobowigzany do naprawienia szkody
jest wylacznie pracodawca”. Brzmienie tego przepisu jest podyktowane ist-
nieniem w stosunku pracy cechy wspomnianej juz wyzej, czyli podporzadko-
wania stuzbowego i organizacyjnego. To pracodawca jest odpowiedzialny za
to, w jaki sposéb pracownik wykonuje swoja prace, ponosi wiec rowniez
odpowiedzialno$¢ wobec osob trzecich za szkody, ktore zostaly wyrzadzone
w ramach wykonywania tej pracy.

Do przejecia przez pracodawce odpowiedzialnosci konieczne jest, aby wy-
rzadzenie szkody nastapilo przy wykonywaniu powierzonych pracownikowi
zadan w stosunku pracy!8. Oznacza to, ze elementy ryzyka pracodawcy
i podlegtosci stuzbowej sg ze soba bezposrednio zwigzane, pomimo, ze zostaty
pominiete przez ustawodawce w sformutowanej w art. 22 k.p. definicji sto-
sunku pracy. Obcigzenie pracodawcy ryzykiem wykonywania przez pracow-
nika pracy jest uznawane za element konieczny do stwierdzenia istnienia
stosunku pracy!®. Regulacja dotyczaca odpowiedzialnosci ma charakter cywi-
listyczny i stanowi doprecyzowanie przepiséw kodeksu cywilnego?C. Z zasady
ryzyka pracodawcy wynika takze jego legitymacja bierna w sprawie o od-
szkodowanie i zado$¢uczynienie zwigzane z zachowaniem pracownika przy
wykonywaniu pracy?!.

Czas pracy i ciaglosé swiadczenia pracy

Okreslenie czasu pracy nie jest elementem koniecznym do okreslenia
tresci stosunku pracy. Zgodnie z definicja kodeksowa, czasem pracy jest czas,
w ktorym pracownik pozostaje w dyspozycji pracodawcy w zakladzie pracy
lub w innym miejscu wyznaczonym do wykonywania pracy. Oznacza to, ze
»,czas pracy stanowi kategorie prawna, ktora ma dwojakie znaczenie. Jest
zarowno — okreslonym w jednostkach czasu — miernikiem pozostawania pra-
cownika w dyspozycji pracodawcy, jak rowniez miarg ekstensywnego zakresu

18 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 maja 1998 r., I CKU 110/97, niepublikowany.

19 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 2 grudnia 1975 r., I PRN 42/75, ,Stuzba Pracowni-
ka” 1976, nr 2, s. 28; wyrok Sgadu Najwyzszego z dnia 2 lipca 1998 r., II UKN 112/98, OSNP
(wktadka) 1999, nr 4, poz. 5.

20 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 25 marca 1987 r., II CR 48/87, niepublikowany.

21 Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 28 wrzesnia 1999 r., I ACa 464/99,
,Transformacje Prawa Prywatnego” 2002, nr 3, s. 131.
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Swiadczenia pracy, decydujaca o zakresie uprawnienia pracownika do wyna-
grodzenia za prace i innych §wiadczen zwiazanych z praca”2.

Jak wynika z orzeczenia Sadu Najwyzszego z dnia 7 wrze$nia 1999 r.
»,podporzadkowanie pracownika (art. 22 § 1 k.p.) moze polegaé¢ na okresleniu
przez pracodawce czasu pracy i wyznaczeniu zadan”23. Oznacza to, ze okre-
$lenie czasu pracy przez pracodawce jest elementem charakteryzujacym rela-
cje podlegtosci stuzbowej, ktora — jak to zostato przedstawione wyzej — stano-
wi okoliczno$é swoista dla stosunku pracy. Jednakze nalezy wskazac, ze
zgodnie z orzeczeniem Sadu Najwyzszego z dnia 6 pazdziernika 1998 r.
»wyznaczanie dni i godzin czynno$ci nie moze byé wystarczajace do uznania
kierownictwa pracodawcy”24.

Analiza obu orzeczen prowadzi do wniosku, ze okreslanie przez jeden pod-
miot stosunku prawnego czasu pracy drugiego z nich wskazuje na mozliwos¢
istnienia miedzy nimi stosunku pracy, ale samoistnie o tym nie przesadza.

Miejsce pracy

Okreslenie miejsca pracy jest elementem niezbednym umowy o prace.
Analiza art. 22 k.p. wskazuje, ze w ramach stosunku pracy zobowigzanie
pracownika nie ogranicza sie¢ do Swiadczenia pracy, lecz do wykonywania
tego w okreslonym czasie i miejscu. W zwigzku z tym miejsce pracy mozna
uznaé za istotny element stosunku pracy, cho¢ niekonieczny (podobnie jak
czas pracy) do stwierdzenia jego istnienia.

Sad Najwyzszy najobszerniej wypowiedziat sie na temat miejsca pracy
w orzeczeniu z dnia 1 kwietnia 1985 r. Stwierdzit tam, ze ,nalezy odroéznic
»miejsce pracy« pracownika od »siedziby zakladu pracy«. Miejsce §wiadczenia
pracy stanowi jeden z istotnych sktadnikéw umowy o prace, obustronnie
uzgodniony, objety ogolnym zakazem jednostronnej zmiany przez ktoregokol-
wiek z kontrahentéw umowy. Strony zawierajace umowe o prace majg duzg
swobode w okreslaniu miejsca pracy. Moze by¢ ono okreslone na state badz
jako miejsce zmienne, przy czym w tym ostatnim wypadku zmienno$¢ miej-
sca pracy moze wynikaé¢ z samego charakteru (rodzaju) wykonywanej pracy.
Ogélnie pod pojeciem miejsca pracy rozumie sie badz staty punkt w znacze-
niu geograficznym, badZ pewien oznaczony obszar, strefe okreslong granica-
mi jednostki administracyjnej podziatu kraju lub w inny dostatecznie wyraz-

22 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 czerwca 2005 r., II PK 265/04, ,Prawo Pracy” 2005,
nr 9, s. 32.

23 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 wrzeénia 1999 r., I PKN 277/99, OSNP 2001, nr 1,
poz. 18.

24 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 6 pazdziernika 1998 r., I PKN 389/98, OSNP 1999,
nr 22, poz. 718.
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ny sposob, w ktérym ma nastapi¢ dopelnienie §wiadczenia pracy. »Miejsce
pracy« nie musi by¢ wyposazone w zaplecze socjalne, kadrowe i techniczne.
Wykonywanie pracy w uzgodnionym przez strony »miejscu pracy« pracowni-
ka nie rodzi obowiazku ptacenia takiemu pracownikowi ani diet, ani Swiad-
czen roztakowych”25,

7 powyzszego orzeczenia da sie wysnué kilka niezwykle istotnych dyrek-
tyw interpretacji przepisow dotyczacych miejsca pracy. Przede wszystkim
miejsce pracy moze by¢ wskazane poprzez okreslenie miejscowosci czy nawet
dokladnego adresu, ale w pelni dopuszczalne jest rowniez zdefiniowanie go
jako obszar okreslonego wojewodztwa lub nawet calego kraju. Wydaje sie jed-
nak istotne, zeby tak mato precyzyjne wyznaczenie miejsca pracy bylo uzasad-
nione rodzajem pracy. Drugg istotng kwestig jest wskazanie, ze przy okresla-
niu warunkéw wyptaty swiadczen zwigzanych ze stosunkiem pracy znaczenie
ma nie fizyczne przemieszczenie sie pracownika, a jedynie ,formalne”, czyli
wykonywanie pracy poza miejscem jej Swiadczenia ujetym w umowie o prace.

Wynagrodzenie

Kodeks pracy nie zawiera definicji legalnej wynagrodzenia. Na podsta-
wie analizy przepiséw Sad Najwyzszy sformutowal jednak definicje tego po-
jecia uznajac, ze jest to ,Swiadczenie konieczne, o charakterze przysparzaja-
co-majatkowym, ktore zaklad pracy jest obowigzany wyptacaé okresowo
pracownikowi w zamian za wykonang przezen prace, Swiadczong na skutek
wigzgcego go z zakladem pracy stosunku pracy, odpowiednio do rodzaju,
ilosci i jakosci pracy”26.

Wynagrodzenie moze sktadaé sie z kilku elementéow. Podstawowym ele-
mentem jest zawsze tzw. wynagrodzenie zasadnicze, przystugujace pracowni-
kowi zawsze, oczywiscie pod warunkiem wykonania pracy. Najczesciej spoty-
kanym elementem dodatkowym jest premia, ktorej uzyskanie jest uzaleznione
od spelnienia przez pracownika okreslonych warunkéw?’. Wazna kwestig jest
okreslenie momentu powstania po stronie pracownika prawa podmiotowego
do $wiadczenia premiowego. W orzecznictwie przyjmuje sie, ze w sytuacji,
kiedy przestanki premiowe (tzw. reduktory premii) sg okreslone w sposob
skonkretyzowany i zobiektywizowany, prawo podmiotowe powstaje juz
w chwili spetnienia przez pracownika tych warunkéw?2®. Natomiast niewska-

25 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 1 kwietnia 1985 r., I PR 19/85, OSP 1986, nr 3, poz. 46.

26 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 30 grudnia 1986 r., III PZP 42/86, OSNC 1987, nr 8,
poz. 106.

27T Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 1 pazdziernika 1984 r., I PRN 131/84, OSP 1988, nr 1,
poz. 21.

28 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 20 kwietnia 2005 r., III APa 17/05,
Apel-W-wa 2005, nr 3, poz. 15.
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zanie dokladnych reduktoréw premii, jak réwniez tylko cze$ciowe ich okre-
Slenie oraz jakiekolwiek uzaleznienie od woli pracodawcy powoduje, ze pre-
mia taka jest nagroda. Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia
6 czerwca 2000 r. ,premia przewidziana w regulaminie wynagradzania, kto-
rej wyplata uzalezniona jest od jej uruchomienia i szczegétowego ustalenia
warunkow premiowania przez pracodawce, do czasu wykonania tych czynno-
$ci jest tzw. premia uznaniowa (nagroda)”2%. Podobnie stwierdzit Sad Apelacyj-
ny w Gdansku w wyroku z 8 lutego 1991 r.: ,skoro regulamin przyznawania
premii motywacyjnej nie precyzuje szczegotowych i sprawdzalnych kryteriéw
ustalania jej wysokosci, to pracownik nie moze w postepowaniu sadowym
skutecznie podwazac¢ oceny zaktadu pracy co do wysokosci tej premii, gdyz
ma ona w istocie charakter nagrody”3°.

Wazne jest okreslenie momentu powstania prawa podmiotowego do pre-
mii uznaniowej (nagrody). Przyjmuje sie, ze jest to moment skutecznego
zlozenia o$wiadczenia woli przez pracodawce. Potwierdza to wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 7 lutego 1986 r., w ktorym stwierdzono, ze wywieszenie
przez zaklad pracy listy pracownikéw z podaniem wysokos$ci przyznanej im
premii, jezeli lista ta jest podpisana przez osoby upowaznione do dokonywa-
nia czynnos$ci prawnych w imieniu zakladu pracy, jest oswiadczeniem woli
z wszelkimi tego konsekwencjami3l. Oznacza to m.in. brak mozliwosci jedno-
stronnego odwotania tego o§wiadczenia, nawet jezeli wysokos¢ premii byla
obliczona w sposéb btedny.

Wykladnia oswiadczen woli stron

Oswiadczenia woli stron zawierajacych umowe o prace podlegaja — jak
inne — wyktadni. Kwestia odpowiedniej interpretacji jest kluczowa w kontek-
Scie okreslenia, jakiego rodzaju stosunek pracy taczy strony. Ze stosunkiem
pracy wigze sie¢ bowiem obcigzenie obowigzkami, ktore nie wystepuja lub
wystepuja w ograniczonej formie w przypadku stosunkow innego rodzaju,
np.: zlecenia czy agencji. Wskazéwki co do sposobu interpretacji zawiera art.
65 k.c. Zgodnie z tym artykulem ,O$wiadczenie woli nalezy tak ttumaczyc,
jak tego wymagaja ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych zlozone zostato,
zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje”. Paragraf drugi sta-
nowi zas, ze ,w umowach nalezy raczej badaé, jaki byt zgodny zamiar stron
i cel umowy, anizeli opiera¢ sie na jej dostownym brzmieniu”.

29 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 6 czerwca 2000 r., I PKN 705/99, ,Monitor Prawniczy”
2002, nr 3, s. 134.

30 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdarisku z dnia 18 lutego 1991 r., III APr 18/90, OSA
1991, nr 2, poz. 7.

31 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 lutego 1986 r., I PRN 2/86, ,Praca i Zabezpieczenie
Spoteczne” 1986, nr 7, s. 71.
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Reguly wyktadni wskazane w powyzszych przepisach zostaly zinterpre-
towane przez Sad Najwyzszy w orzeczeniu z dnia 24 maja 2005 r. stwierdza-
jacym, ze ,wyktadni umoéw nalezy dokonywaé¢ w dwoch fazach. W pierwszej
fazie nalezy ustali¢ rzeczywiste ukonstytuowanie sie znaczenia miedzy stro-
nami, a zatem czy obie strony przypisywaly oSwiadczeniom woli takie samo
znaczenie. Na tym etapie decydujace jest zatem kryterium subiektywne.
Dopiero gdy okaze sie, ze strony nie przyjmowaly takiego samego znaczenia
oswiadczenia woli, nalezy przejs¢ do drugiej fazy i stosowaé kryteria obiek-
tywne, a zatem sens oswiadczenia woli ustala¢ na podstawie przypisania
normatywnego, czyli jak adresat ten sens rozumiat i rozumieé powinien”2.
Nalezy jednak pamietaé, ze ,nie ma potrzeby odwoltywania sie do zasad
wyktadni uméw uregulowanych w art. 65 § 2 k.c., jezeli treSé umowy stron
sporzadzonej na piSmie jest sformutowana w sposéb jasny i niebudzacy wat-
pliwosci co do wzajemnych obowiazkéw stron”33. Pierwsza zasada powinno
w takim razie by¢, ze to, co jasne, nie wymaga interpretacji (clara non sunt
interpretanda). Istotne jest rowniez, aby podczas procesu interpretacji nie
zmieniaé treSci umowy. Wyktadnia obejmuje bowiem jedynie ustalenie do-
kladnego znaczenia zapisanych regulacji3%.

Zasady wykladni sg szczegélnie istotne przy ustalaniu charakteru sto-
sunku prawnego laczacego strony, przede wszystkim za$ przy analizie, czy
w danej sytuacji strony taczy stosunek pracy, czy inny, nierzadko podobny,
jak np. zlecenia. Relacje pomiedzy tymi dwiema umowami sg czestym przed-
miotem interpretacji sadowej z uwagi na podnoszone, gtéwnie przez Pan-
stwowsg, Inspekcje Pracy, zarzuty omijania prawa pracy poprzez zawieranie
umow-zlecenia. W zwigzku z tym czeste sa procesy o ustalenie istnienia
stosunku pracy.

Wsréd regut wykladni oswiadezen woli, istotnych z uwagi na ustalenie
ich tresci, nalezy wskazac¢ regute wskazang przez Sad Najwyzszy w wyroku
z dnia 15 pazdziernika 1999 r., w ktéorym stwierdzono, ze ,przy ocenie cha-
rakteru stosunku prawnego tgczacego strony (umowa o prace, umowa zlece-
nia) nalezy uwzglednia¢ specyfike funkcjonowania podmiotu zatrudniajacego.
Umowa zlecenia z reguly okresla rodzaj wykonywanych czynnos$ci i w zasadzie
nie moze polega¢ na pozostawaniu w dyspozycji zlecajacego i wykonywaniu
stosownie do jego potrzeb czynnosci zlecanych na biezgco”5. Oznacza to, ze
pozostawanie w dyspozycji pracodawcy, jak réwniez wykonywanie jego pole-
cen sg dopuszczalne réwniez poza stosunkiem pracy, na co wskazuje uzyte
W orzeczeniu wyrazenie ,z reguty”.

32 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 24 maja 2005 r., V CK 655/04, niepublikowany.

33 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 11 marca 2005 r., I ACa 1606/04,
niepublikowany.

34 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 24 marca 2004 r., I CK 471/03, niepublikowany.

35 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 pazdziernika 1999 r., I PKN 307/99, OSNP 2001,
nr 7, poz. 214.
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Jeszcze szerzej kwestia ta zostata ujeta w orzeczeniu Sadu Najwyzszego
z dnia 16 stycznia 1979 r., w ktorym stwierdzono, ze ,stosunki agencji-
zlecenia cechuja: podporzadkowanie, okreslenie miejsca sprzedazy, zasady
powierzenia mienia, rozliczenia, odptatnosci, odpowiedzialnosci za zatrudnio-
ny personel, zastepstwo agenta na czas jego nieobecnosci itd., a mimo to nie
staja sie one przez to stosunkami pracy, z konsekwencjami wynikajacymi
z przepiséow regulujacych stosunek pracy. Tak wiec pewne podobienstwo do
stosunkow pracy czy nawet wystepowanie w stosunku agencyjnym pewnych
drugorzednych zresztg cech wystepujacych takze w stosunku pracy nie powo-
duje przeksztatcenia tego stosunku — bez woli stron tego stosunku — w stosu-
nek pracy i nie czyni z agenta pracownika”36

Strona podmiotowa stosunku pracy

Stronami stosunku pracy sa pracownik i pracodawca. Wydaje sie, ze
analiza strony podmiotowej jest wiec zbedna. Okazuje sie jednak, ze istnieje
kilka aspektow, ktore wymagaja wyjasnienia.

Kodeks pracy zawiera dwie definicje pracownika. Zgodnie z art. 2 k.p.
pracownikiem jest osoba zatrudniona na podstawie umowy o prace, powola-
nia, wyboru, mianowania lub spéldzielczej umowy o prace. Definicja ta ma
charakter formalny, warunkujacy uznanie jakiej$ osoby za pracownika od
sposobu powstania stosunku pracy, sposoby te zas sa wskazane w sposob
enumeratywny. Art. 22 § 1 k.p. z kolei stanowi, ze przez nawigzanie stosun-
ku pracy pracownik zobowigzuje sie do wykonywania pracy okreslonego ro-
dzaju na rzecz pracodawcy i pod jego kierownictwem oraz w miejscu i czasie
wyznaczonym przez pracodawce, a pracodawca — do zatrudniania pracowni-
ka za wynagrodzeniem. Paragraf 1! stanowi za$, ze zatrudnienie w warun-
kach okreslonych w § 1 jest zatrudnieniem na podstawie stosunku pracy, bez
wzgledu na nazwe zawartej przez strony umowy. Z zestawienia wskazanych
przepisow wynika, ze oprécz definicji formalnej, ustawodawca zawart w ko-
deksie rowniez definicje materialng, zgodnie z ktérg osoba, ktéra pozostaje
w stosunku pracy, jest pracownikiem niezaleznie od tego, jakiego rodzaju
umowa byla zdarzeniem skutkujacym nawigzaniem stosunku prawnego.

Kwestia zdefiniowania pojecia ,pracownik” jest szczegélnie istotna
z punktu widzenia prawa karnego. Art. 220 k.k.37 stanowi: ,kto, bedac odpo-
wiedzialny za bezpieczenstwo i higiene pracy, nie dopetnia wynikajacego stad
obowigzku i przez to naraza pracownika na bezpos$rednie niebezpieczenstwo
utraty zycia albo ciezkiego uszczerbku na zdrowiu, podlega karze pozbawie-

36 Wyrok Sadu najwyzszego z dnia 16 stycznia 1979 r., I CR 440/78, OSP 1979, nr 9, poz. 168.
37 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, Dz. U. nr 88, poz. 553 z pézn. zm.
(dalej: k.k.).
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nia wolnosci do lat 3”. Przestepstwo to ma charakter kwalifikowany wobec
przestepstwa okreslonego w art. 160 k.k. (gdzie ofiarg moze by¢ ktokolwiek).
Czyn wskazany w art. 220 dotyczy sytuacji, gdzie sprawca i pokrzywdzony sa
okresleni w sposob szczegélny. Sprawcg moze byé bowiem jedynie osoba
odpowiedzialna za bezpieczeristwo i higiene pracy, pokrzywdzonym zas jedy-
nie pracownik. Na gruncie stosowania tego przepisu wiele kontrowersji doty-
czylo i wcigz dotyczy tego, jaka definicje nalezy stosowaé w okreslaniu, kto
jest pracownikiem, a wiec kto moze by¢ pokrzywdzonym. Ma to istotne zna-
czenie, gdyz uznanie jakiej$ osoby za pracownika rodzi zaostrzong odpowie-
dzialno§é poprzez zastosowanie art. 220 w miejsce art. 160.

W postanowieniu z dnia 13 kwietnia 2005 r. Sad Najwyzszy jednoznacznie
stwierdzil, ze pracownikiem jest osoba okreslona w art. 2 k.p.38 Z kolei
w uchwale z dnia 15 grudnia 2005 r. stwierdzono, ze: ,przedmiotem ochrony sg
w normach zawartych w art. 220 k.k. prawa osoby pozostajacej w stosunku
pracy w rozumieniu art. 22 § 1 k.p., a wiec w takim stosunku, jaki — uwzgled-
niajac jego rzeczywiste cechy — jest lub powinien by¢ nawigzany przez dokona-
nie jednej z czynnosci prawnych okre§lonych w art. 2 k.p.”39. Generalnie mozna
wiec przyjaé, ze z powodu nieprecyzyjnego unormowania to sad karny bedzie
zobowigzany ustali¢ istnienie stosunku pracy i dopiero na tej podstawie uznad,
czy czyn zostal popetniony w warunkach wskazanych w art. 220 k.k. Regulacje
kodeksu pracy w tym zakresie zdecydowanie wymagaja wiec doprecyzowania.

Prostsze wydaje sie zdefiniowanie drugiej strony stosunku pracy, czyli
pracodawcy. Zgodnie z art. 3 k.p., pracodawca jest jednostka organizacyjna,
chocby nie posiadala osobowosci prawnej, a takze osoba fizyczna, jezeli za-
trudniajg one pracownikéw. W orzecznictwie przyjmuje sie, ze pracodawcsg
moze by¢ kazda jednostka, jezeli posiada prawng mozliwo$é zatrudniania
pracownik6w??. Oznacza to, ze kazda struktura wyposazona w podmiotowosé
prawng moze by¢ pracodawca. Dotyczy to rowniez tzw. utomnych oséb praw-
nych, jak np. spétki jawne. Zgodnie z orzecznictwem Sadu Najwyzszego pra-
codawca moze byé réwniez spétka cywilnal. Wydaje sie, ze ujecie spétki
cywilnej jako pracodawcy jest jednak zbyt dalekim rozszerzeniem katalogu
podmiotéw majacych zdolnos§é bycia pracodawca. Spoétka taka bowiem nie
jest podmiotem prawnym odrebnym od wspoélnikéw, lecz jedynie wielostron-
nym stosunkiem zobowiazaniowym?2. Kwestia ta stanowi jednak odrebny
problem na gruncie prawa cywilnego.

38 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 12 kwietnia 2005 r., II KK 23/05, ,Wokanda”
2006, nr 4, s. 18.

39 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 15 grudnia 2005 r., I KZP 34/05, OSNKW 2006,
nr 1, poz. 2.

40 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 16 listopada 1977 r., I PZP 47/77, OSP 1979, nr 7,
poz. 125.

41 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 18 lutego 1998 r., Il UKN 525/97, OSNP 1999, nr 4, poz.
140; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 1995 r., I PRN 84/95, OSNP 1996, nr 12, poz. 170.

42 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 28 pazdziernika 2003 r., I CK 201/02, niepublikowany.
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Uwagi koncowe

Zdefiniowanie istotnych elementéw stosunku pracy jest kwestig trudna,
jednak — dzigki analizie orzecznictwa — mozliwa. Sprecyzowanie, jakie sktad-
niki tresci stosunku prawnego przewazaja przy ustalaniu, czy dany stosunek
jest stosunkiem pracy, ma duzg doniostos¢ gospodarcza. Wskazane powyzej
elementy i orzeczenia daja w miare klarowny obraz kierunkéw wyktadni
praktycznej tak przepisow prawa pracy, jak i tresci umowy o prace, a takze
innych uméw cywilnoprawnych. Nalezy przyjaé, ze elementami charaktery-
zujacymi stosunek pracy sa: podlegtos¢ stuzbowa, czas pracy, miejsce pracy,
ryzyko pracodawcy, wynagrodzenie i osobiste wykonywanie. Istotne jest jed-
nak, ze elementy te nie muszg wystepowaé kumulatywnie, aby uznaé stosu-
nek prawny za stosunek pracy. Podobnie wystepowanie niektérych sposrod
wskazanych elementow nie przesgdza o istnieniu stosunku pracy. Charakter
wiezi prawnej pomiedzy podmiotami podlega zawsze ocenie indywidualne;j.
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Absencja chorobowa jako przyczyna
wypowiedzenia umowy o prace przez
pracodawce - w orzecznictwie Sagdu Najwyzszego

Pracodawca zamierzajacy wypowiedzieé¢ pracownikowi umowe obowigza-
ny jest podaé przyczyne, dla ktorej nie chce nadal kontynuowacé stosunku
pracy. Przyczyna ta moze lezeé zaré6wno po stronie pracownika, jak i praco-
dawcy. Nie ma rowniez znaczenia, czy jest ona zawiniona, czy tez pracowni-
kowi nie mozna przypisa¢ winy. Jednoczes$nie nalezy podkresli¢, ze wypowie-
dzenie umowy o prace jest zwyklym sposobem rozwigzania zobowigzania
pracowniczego. W konsekwencji dla zasadnego wypowiedzenia umowy o pra-
ce pracodawca musi wykazac¢ przyczyny, dla ktérych dany pracownik nie
spelnia jego oczekiwan, zwazywszy na postawione cele i zadania realizowane
przez podmiot zatrudniajacy.

Jednym z powodow, dla ktérych pracodawcy w ostatnich latach coraz
czeSciej wypowiadaja umowy o prace, sg absencje chorobowe. Sytuacja,
w ktorej pracownik nie Swiadczy pracy z uwagi na chorobe, z pewnoscig nie
jest przez pracodawcow przychylnie postrzegana.

Wykazanie uzasadnionej przyczyny wypowiedzenia umowy o prace nie-
watpliwie wigze sie ze stwierdzeniem, ze zostal naruszony wazny interes
pracodawcy. Realizacja celow pracodawcy nastepuje m.in. przez zatrudnianie
pracownikow, ktorzy zobowigzujg sie do §wiadczenia pracy. Nieobecnos¢ pra-
cownika jest sprzeczna z celem stosunku pracy, za$s choroba pracownika
z reguly nie pozwala pracodawcy na osiggniecie celu zamierzonego w umowie
o pracel. Naruszenie interesu pracodawcy, ktére uzasadnia wypowiedzenie
umowy o prace, najczesciej przejawia sie w:

— dezorganizowaniu procesu pracy;

— koniecznosci podjecia przez pracodawce dzialan natury organizacyjnej,
celem zapewnienia prawidtowego toku pracy;

— poniesieniu przez pracodawce dodatkowych kosztow zwiazanych z za-
trudnianiem innych pracownikéw w godzinach nadliczbowych lub zleceniem

1 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29 wrzeénia 1998 r., I PKN 335/98, OSNAPiUS
1999, nr 20, poz. 648.
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obowigzkow podmiotom Swiadczacych prace na podstawie uméw cywilno-
prawnych,;

— powierzeniu obowigzkéw innym pracownikom, ktorzy nie posiadajg
tak duzego do$Swiadczenia i umiejetnosci jak pracownik nieobecny, przez co
nie dajg tak duzej gwarancji prawidlowej realizacji zadan pracodawcy.

Naruszenie intereséw pracodawcy ma charakter stopniowalny i w kon-
kretnych przypadkach rézna wage, zwazywszy na dopuszczalno$¢ wypowia-
dania umowy o prace.

W $wietle orzecznictwa Sadu Najwyzszego nie ulega watpliwosci, ze cho-
roba pracownika moze stanowi¢ wystarczajaca przyczyne wypowiedzenia
umowy o prace. Jednak pracodawca musi wykazaé, ze nieobecnos¢ pracowni-
ka naruszyla jego interesy oceniane przez pryzmat celéw i zadan pracodaw-
cy. Ocena zasadnos$ci wypowiedzenia umowy o prace w konkretnej sprawie
odbywa sie po rozwazeniu stopnia naruszenia interesow pracodawcy. Przy
kwalifikacji, czy w danych okolicznosciach dopuszczalne jest rozwigzanie
umowy o prace, pracodawca powinien pamietaé, ze musi tak organizowac
swojg dziatalnosc, aby braé¢ pod uwage nieuchronnosé nieobecnosci pracowni-
kéw z powodu choréb, urlopéw i innych usprawiedliwionych przyczyn?2. Obo-
wigzek ten wynika z ryzyka osobowego, jakie ponosi pracodawca.

Reasumujac, tylko istotne naruszenie intereséw pracodawcy uzasadnia
dzialania zmierzajace do rozwigzania umowy o prace. Jesli nieobecnosé pra-
cownika w pracy wskutek choroby nie ma takiego charakteru, pracodawca
powinien tolerowaé taki stan rzeczy. Innymi stowy, jedynie dokuczliwe dla
pracodawcy absencje chorobowe moga byé¢ podstawa do wypowiedzenia sto-
sunku pracy. Decyduje o tym pryzmat rodzaju dzialalnosci, dlugotrwalosc
i czestotliwos$¢ nieobecnosci chorego pracownika, stopien perturbacji, jakie
dla pracodawcy powoduja jego absencje chorobowe. Nie bez znaczenia sa
réwniez inne okolicznos$ci, takie jak rodzaj stanowiska zajmowanego przez
nieobecnego pracownika czy okres, na ktéry przypada absencja3. Dodatkowo
pracodawca jest obowigzany do wykazania, ze choroba konkretnego pracow-
nika doprowadzita do naruszenia jego istotnych interesow.

Zgodnie z przepisem art. 45 § 1 k.p.%, rozwiazanie umowy o prace za
wypowiedzeniem jest dopuszczalne, jezeli bedzie uzasadnione. Sformutowa-
nie to sktania do badania nie tylko waznych interesow pracodawcy, ale row-

2 Zwrécil na to uwage Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 6 listopada 2001 r., I PKN 449/00,
OSNAPiUS 2003, nr 19, poz. 456.

3 W wyroku z dnia 3 listopada 1997 r. I PKN 327/97, OSNAPiUS 1998, nr 16, poz. 476)
Sad Najwyzszy rozpoznawal sprawe, w ktorej nieobecno$¢ pracownika bedacego radca praw-
nym przypadata w okresie szczegélnie trudnej ekonomicznie sytuacji dla pracodawcy. Sad Naj-
wyzszy nie miat watpliwosci, ze wspomniane okolicznoSci w nowych warunkach ustrojowych
i spoteczno-gospodarczych dajg pracodawcy mozliwosé rozwigzania stosunku pracy.

4 Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy, tekst jedn.: Dz. U. z 1998 r., nr 21,
poz. 94 ze zm.
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niez zawiera element okolicznosci lezacych po stronie pracownika. Istotne
jest, czy wazne powody wigzace sie z osobg konkretnego pracownika nie stojg
w opozycji do zamiaru rozwigzania umowy o prace. Z jednej strony wypowie-
dzenie stosunku pracy jest zwyklym sposobem zakonczenia wiezi pracowni-
czej, jednak z drugiej strony pracodawca musi mie¢ wazka przyczyne, dla
ktorej zmierza do zakonczenia umowy o prace. Mimo jej istnienia, szczegélne
okoliczno$ci zwigzane z osobg pracownika niejednokrotnie nie pozwalajag
stwierdzié, ze wypowiedzenie byto uzasadnione.

Przyktadowo mozna przytoczy¢ jedynie niektore istotne przyczyny, dla
ktorych pracodawca powinien w pewnych wypadkach powstrzymac sie z wy-
powiedzeniem umowy o prace :

— dlugotrwate zatrudnienie u danego pracodawcy lub u innych praco-
dawcow,

— wykonywanie pracy bez zastrzezen,

— Swiadczenie pracy w szczegé6lnie uciazliwych i szkodliwych warun-
kach,

— niska odptatnos$é za wykonywang prace.

Oczywiscie wskazane okolicznosci majg rézny ciezar gatunkowy i podle-
gaja stopniowaniu.

Trudno do korica zgodzié sie z pogladem Sadu Najwyzszego®, zgodnie
z ktorym dlugoletni staz pracy i wykonywanie przez pracownika nalezycie
swoich obowigzkéw to za malo do postawienia tezy, ze wypowiedzenie
z powodu absencji chorobowej koliduje z zasadami wspotzycia spotecznego
i skutkiem tego stanowi naduzycie prawa ze strony pracodawcy. Nalezy mieé
na uwadze, ze z konstrukcji umowy o prace (ryzyko pracodawcy) wynika
obowigzek tolerowania przez pracodawce faktu korzystania przez pracowni-
kow ze zwolnien lekarskich. Nadto naruszenie waznych interesow zatrudnia-
jacego wskutek absencji chorobowych moze mieé¢ rézny ciezar gatunkowy.
Mozna przyjaé, ze im stopien ten jest nizszy, tym wieksze znaczenie maja
okoliczno$ci lezace po stronie pracownika, szczegélnie gdy ich waga jest nie-
wspotmierna do ucigzliwos$ci, jakie dotykaja pracodawce, ktory musi znosic
nieobecnos$é pracownika w pracy.

Podkreslenia wymaga fakt, ze w pewnych wypadkach pracodawca powi-
nien wykazaé znacznie wiecej tolerancji i nie siegaé¢ pochopnie po wypowie-
dzenie umowy o prace lub nawet powstrzymac sie z zamiarem jej rozwigza-
nia az do czasu wyczerpania dyspozycji art. 53 § 1 k.p., czyli do chwili gdy
zakonczenie stosunku pracy bedzie mozliwe bez wypowiedzenia z winy pra-
cownika z uwagi na wyczerpanie zasitku chorobowego. Niewatpliwie sytuacja
taka powstanie w razie dlugoletniego zatrudniania pracownika w szczegolnie

5 Uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 1999 r., I PKN 323/99,
OSNAPiUS 2001, nr 5, poz. 157.
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ucigzliwych lub szkodliwych warunkach, ktore stanowity przyczyne jego nie-
odwracalnej choroby wymagajacej diugich okresow leczenia. Celnie Sad Naj-
wyzszy stwierdzil, ze pracodawca w takich przypadkach powinien liczyé sie
z mozliwo$ciag negatywnej sadowej weryfikacji pozbycia sie dtugoletnich pra-
cownikow, ktorzy utracili zdrowie w zwiazku z uragajacymi bezpieczenstwu
i higienie pracy warunkami wykonywania zatrudnienia. Spowoduje to uzna-
nie dokonanego wypowiedzenia umowy o prace za czynnoS¢ sprzeczng
z zasadami wspotzycia spotecznego (art. 8 k.p.). Pracownicy tacy nie powinni
by¢ traktowani instrumentalnie jako zbedny lub nieprzydatny zawodowo ba-
last dezorganizujacy proces produkcji u pozwanego pracodawcy, ktory nie
dostrzega lub pomniejsza wtasne ewidentne zaniedbania obowigzku zapew-
nienia bezpiecznych i higienicznych warunkéw pracy, przyczynowo wptywa-
jacych na obnizanie zdrowotnej sprawnosci zawodowej pracownikéw®. Podob-
nej ocenie moze podlegaé wypowiedzenie pracownikowi umowy o prace, gdy
choroba powstata w konsekwencji wypadku przy pracy lub choroby zawodo-
wej, szczegolnie gdy pracodawcy mozna cho¢ w czesci przypisa¢ wine w tym
zakresie.

Nalezy zasadnie przyjac, ze zrédto powstania schorzenia u pracownika
nie pozostaje bez znaczenia dla oceny zasadno$ci wypowiedzenia umowy
o prace. Odrebne zagadnienie sprowadza sie do pytania, czy rodzaj schorze-
nia ma takie znaczenie. Na potrzeby niniejszego opracowania mozna podzie-
li¢ choroby na przewlekte i przejSciowe. Pierwsze z nich mogg prowadzi¢ do
catkowitego wyleczenia lub jedynie zaleczenia z mozliwoscig nawrotu. Z kolei
choroby o charakterze przejSciowym moga by¢ jednorazowe lub czestokrotnie
sie powtarzac. Podstawa przyjetego kryterium jest dlugotrwalos¢ nieobecnosci.

W wyroku z dnia 6 listopada 2001 r. Sad Najwyzszy’ stwierdzil, ze dla
wyktadni pojecia ,uzasadnione przyczyny wypowiedzenia” w kontekscie absen-
cji chorobowej istotne jest rowniez dokonanie oceny przyczyny nieobecnosci.
Dalej wskazal, ze jezeli niezdolnos¢ pracownika do pracy byla nastepstwem
choroby, ktora definitywnie mineta i nie miata charakteru przewlektego, to
nieobecno$é w pracy pracownika spowodowana tego rodzaju chorobg nie sta-
nowi uzasadnionej przyczyny wypowiedzenia umowy o prace. W innych orze-
czeniach Sad Najwyzszy podkreslal, ze uzasadniong przyczyng rozwigzania
stosunku pracy za wypowiedzeniem mogg stanowic: ,nieprzewidziane, dtugo-
trwate i powtarzajace sie nieobecnosci pracownika w pracy™, ,czeste lub

dtugotrwale absencje chorobowe™.

6 Zob. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 28 pazdziernika 1998 r., I PKN 398/98,
OSNAPiUS 1999, nr 23, poz. 751.

7 1 PKN 673/00, OSNAPiUS 2003, nr 19, poz. 459.

8 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 4 grudnia 1997 r., I PKN 422/97, OSNAPiUS 1998,
nr 20, poz. 600.

9 Uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 29 wrzeénia 1998 r., I PKN 335/98,
OSNAPiUS 1999, nr 20, poz. 648.
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Wydaje sig, ze w przytoczonych wypowiedziach nie nalezy dopatrywac
sie sprzecznosci. Sad Najwyzszy rozstrzyga konkretne stany faktyczne,
z ktorych nie zawsze da sie wyprowadzi¢ ogélnie obowigzujace wnioski. Jed-
no jest jednak warte podkreslenia — umowa o prace nosi w sobie element
wzajemnego zaufania. Pracownik moze korzystaé z przystugujacych mu praw
(w tym do zwolnien lekarskich), jednak zachowanie to nie moze przekraczaé
dopuszczalnego umiaru. Z kolei pracodawca powinien tolerowa¢ niekoniecz-
nie odpowiadajgce mu dziatania pracownika do czasu, gdy nie pozostaja one
w jawnej sprzecznoSci z celem umowy o prace. W mysl tego dlugotrwate
choroby pracownika prowadzace do jego catkowitego wyleczenia z reguly nie
bedg stanowi¢ podstawy do wypowiedzenia stosunku pracy. Zresztg warto
zwroci¢ uwage, ze na przeszkodzie rozwigzaniu umowy za wypowiedzeniem
bedzie stat przepis ochronny zawarty w art. 41 k.p. Jedyna mozliwo$¢ zakon-
czenia zobowigzania pracowniczego powstanie po wyczerpaniu dyspozycji
art. 53 § 1 k.p.

Inna sytuacja powstaje przy chorobach przewleklych, charakteryzujacych
sie nawrotem objawow chorobowych. Wtedy nadmierne korzystanie ze zwol-
nien lekarskich (szczegolnie dtugotrwatych) moze doprowadzié pracodawce
do zasadnego wniosku, ze zachowanie pracownika pozostaje w sprzecznos$ci
z celem umowy o prace. Wazny interes pracodawcy moze przemoc prawo
pracownika do korzystania ze zwolnien lekarskich. Podobnie jest z choroba-
mi przejSciowymi (np. grypa, przeziebienie). Generalnie pracodawca powi-
nien tolerowaé krotkotrwate niezdolnosci pracownika do pracy. Jednak jezeli
w znacznym okresie czasu ilo$é tych absencji jest niewspoétmierna do dni
roboczych, to trudno nie oprzeé sie wrazeniu, ze stan taki koliduje z sensem
i celem umowy o prace. Szczegilnie zwazywszy, ze nieobecnosci w takich
przypadkach sa nieprzewidywalne dla pracodawcy. Warto jednak jeszcze raz
podkresli¢, iz w razie kréotkotrwatych choréb przejsciowych pracodawca musi
zachowac daleko posunietg ostrozno$é i umiar. Jedynie stan faktyczny, ktory
pozwala obiektywnie stwierdzié, ze brak jest pomys$lnych rokowan na popra-
we sytuacji, daje podstawe do przyjecia zasadno$ci wypowiedzenia umowy
o prace. Innymi stowy, zachwianie zaufania pracodawcy, zwazywszy na cel
umowy, otwiera droge do zakonczenia stosunku pracy. Podobnie jest w razie
powracajacych przewlektych stanow chorobowych, jednak w tych wypadkach
okoliczno$ci te sg tatwiejsze do uchwycenia i uzasadnienia. Nadto dtugotrwa-
te absencje chorobowe powoduja, ze pracownik ,przybliza sie” do dyspozycji
zawartej w art. 53 § 1 k.p. Skoro pracodawca moze rozwigzac¢ stosunek pracy
bez wypowiedzenia z racji dtugotrwatej nieobecnosci spowodowanej choroba,
to tym bardziej uzasadnione wydaje sie siegniecie po ustawowy i zwyktly
sposob zakonczenia umowy, jakim jest wypowiedzenie.

Reasumujac, pracodawca — jako decydent i inspirator wypowiedzenia
umowy o prace z powodu absencji chorobowej pracownika — powinien rozwa-



112 Piotr Prusinowski

zy¢ szereg okolicznos$ci, aby nie narazi¢ sie na negatywng weryfikacje po-
wzietej decyzji przez sad. W trakcie procesu decyzyjnego pracodawcy powin-
na stale przy$wiecac¢ zasada, w mysl ktorej pracownik ma prawo do korzysta-
nia ze zwolnien lekarskich. Majac to na uwadze, pracodawca winien
rozwazyc:

1. Jakie skutki i znaczenie — zwazywszy na cel umowy i interes pracodaw-
cy — maja nieobecnosci pracownika? Czy ucigzliwos$é ich znoszenia jest sprzecz-
na z istotg zatrudnienia pracowniczego, przez co ich dalsze tolerowanie pozo-
staje w wyraznej opozycji do obowigzku godzenia sie na absencje chorobowe
pracownika? W tym zakresie pracodawca jest zmuszony rozwazyé¢ sytuacje
konkretnego pracownika przez pryzmat rodzaju dziatalnosci zaktadu pracy
1 pozycji oraz stanowiska zajmowanego przez zatrudnionego.

2. Jesli powyzszy tok myslowy doprowadzi do wniosku, ze zachowanie
pracownika koliduje z waznymi interesami pracodawcy i przetamuje ogdlny
obowiazek tolerowania nieobecnosci pracownika w pracy z powodu choroby,
to pracodawca dodatkowo musi rozwazyc, czy po stronie pracownika nie lezg
wazne przyczyny stojace na przeszkodzie wypowiedzeniu umowy o prace.
Badanie zasadnos$ci wypowiedzenia sprowadza sie bowiem do wazenia stusz-
nych intereséw stron, nie tylko pracodawcy, ale rowniez pracownika. Jezeli
okolicznos$ci podniesione przez pracownika sg gatunkowo wazniejsze lub co
najmniej réwnorzedne, to powstaje watpliwo$é, czy wypowiedzenie bedzie
uzasadnione w Swietle art. 45 k.p.

3. Niezaleznie od powyzszego pracodawca musi réwniez rozwazyc, czy
rodzaj choroby i jej charakter dajg podstawe do przyjecia, ze jedynym
i koniecznym rozwigzaniem, zwazywszy na stawiane cele, jest zakonczenie
stosunku pracy. Mozna stwierdzi¢, ze pracodawca powinien oceni¢ rodzaj
schorzenia lub schorzen pracownika, a takze ich dotychczasowy przebieg.
Wypowiedzenie umowy o prace moze bowiem nastapi¢ w sytuacji, gdy obiek-
tywnie mozna zatozy¢, iz brak jest pomysSlnych rokowan na zmniejszenie lub
wyeliminowanie absencji chorobowych, tym samym na pelne osiagniecie ce-
low stawianych przez pracodawce w procesie Swiadczenia pracy. Z pewnoscig
brak jest podstaw do wypowiedzenia umowy o prace po catkowitym wyzdro-
wieniu pracownika, ktore daje pewnos$c, ze przebyta choroba nie bedzie przy-
czyng kolejnej nieobecnosci w pracy. Pracodawca w procesie oceny rodzaju
i charakteru choroby nie musi oczywiscie odwotywac sie do wiedzy medycz-
nej, wystarczy przeprowadzenie procesu badawczego w oparciu o zasady
zdrowego rozsadku i do§wiadczenia zyciowego.

Ocena stanu faktycznego wedlug wskazanych powyzej kryteriow pozwoli
przyjaé, czy w danych okolicznos$ciach decyzja o wypowiedzeniu umowy
0 prace z uwagi na absencje chorobowe pracownika jest uzasadniona w $wie-
tle tresci art. 45 § 1 k.p.
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Pojecie i klasyfikacje sankcji
w polskim prawie podatkowym

1. Uwagi wstepne

Od lat dziewiecdziesigtych XX wieku w polskim piSmiennictwie z zakre-
su prawa podatkowego zwiekszong uwage poswieca sie problematyce sank-
cjil. Wiaze sie to niewatpliwie ze znaczeniem dolegliwoéci za naruszenia
obowiazkow przewidzianych w przepisach prawa podatkowego. W polskiej
literaturze przedstawiono wszak dotychczas bardzo waskie teoretyczne opra-
cowania dotyczace sankcji podatkowoprawnych. Poza tym stanowiska przed-
stawiane w artykutach czy glosach dotyczg zwykle wybranych zagadnien.
Sktania to do podjecia rozwazan nad problematyka wskazang w tytule ni-
niejszego opracowania. Na wstepie niezbedne jest krotkie przyblizenie poje-
cia sankcji prawnych na gruncie teorii prawa, jak i nauki prawa finanso-
wego.

Ze specyfika tytutowej problematyki wigze sie spostrzezenie J. Filipka, iz
pojecia, klasyfikacje i instytucje prawne moga powsta¢ tylko na gruncie
obowiazujacego materiatu prawnego i zachowuja jakikolwiek walor, jak dtu-
go znajduja w obowigzujacym prawie pelne uzasadnienie. Zmienianie bo-
wiem materiatu prawnego — uchylanie przepiséow dotychczas obowigzujacych
lub zastepowanie ich innymi — powoduje w odpowiednim zakresie to, ze
instytucje poprzednio wypracowane traca aktualnos¢ w czesci lub catkowi-
cie. A wtedy dla nowego materialu prawnego nalezy opracowaé nowe poje-
cia, klasyfikacje i instytucje?. Omawiane w tym artykule formy i klasyfika-
cje sankcji w prawie podatkowym - analizowane na gruncie aktualnie

1 Por. H. Dzwonkowski, Sankcje podatkowe, Kancelaria Sejmu. Biuro Studiéw i Eksper-
tyz, pazdziernik 1997; idem, Konstytucyjnosé sankcji podatkowych, ,Monitor Podatkowy” 1999,
nr 3, s. 22-23 oraz piSmiennictwo wskazane w pracy: A. Gomulowicz, J. Matecki, Podatki
i prawo podatkowe, Warszawa 2002, s. 171-179. Por. takze definicje w: Miedzynarodowy Stow-
nik Podatkowy, Warszawa 1997, s. 361-362.

2 Por. J. Filipek, Spor o strukturalne elementy norm prawa administracyjnego, ,Panstwo
i Prawo” 1984, nr 6, s. 112.
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obowigzujacego prawa — mozna zatem przynajmniej czeSciowo opisywac
inaczej niz w $wietle dawnego stanu prawnego i 6wczesnych stanowisk
doktryny.

2. Pojecie i rodzaje sankcji prawnych

Pojecie sankcji prawnej w prawoznawstwie od dawna jest wieloznaczne
i ujmowane jako:

a) zapowiedz stosowania okreslonych ujemnych nastepstw,

b) realizacja ujemnych nastepstw wobec adresata naruszajacego wymogi
dyspozycji normy prawnej,

¢) swoisty zwrot jezykowy,

d) motyw postepowania®.

W poszczegélnych dziedzinach prawa pojeciem sankcji operuje sie z roz-
na czestotliwoscig?. Sankcje prawne moga byé przy tym analizowane na
wielu ptaszczyznach, np. prawnosocjologicznej, psychospotecznej, psychobe-
hawioralnej, prawnodogmatycznej®, logiczno-jezykowe;.

Podstawg rozwazan nad rodzajami i klasyfikacjami sankcji w niniejszym
artykule bedzie logiczno-jezykowa plaszczyzna badania prawa®. Sankcje
prawng, opisuje sie tu jako ,[...] okreslenie tych nastepstw (skutkow) naru-
szenia prawa przez adresata, ktore powstaja poprzez przymusowe dziatanie
organow panstwowych, a ktore wedlug oceny ustawodawcy powinny wywo-
lywaé u niego powstanie sytuacji niekorzystnej w relacji do sytuacji zastanej
oraz sg traktowane przez niego jako kara za naruszenie prawa”’.

Z pojeciem sankcji prawnej jest zwigzana konstrukcja przymusu praw-
nego, ktory — podobnie jak sankcje — mozna analizowaé¢ w plaszczyznie lo-

3 A. Werner, W przedmiocie struktury normy prawnej, ,Panstwo i Prawo” 1959, nr 12,
s. 1000.

4 A. Gryniuk, Przymus prawny. Studium socjologiczno-prawne, Torun 1994, s. 41-42.

5 Por. J. Kowalski, W. Lamentowicz, P. Winczorek, Teoria parstwa i prawa, Warszawa
1981, s. 95-96; Z. Ziembinski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, Warszawa 1980, s. 144-146
i 159-160.

6 Etymologie terminu ,sankcja” przedstawit J. Bentham w pracy pt.: Wprowadzenie do
zasad moralnosci i prawodawstwa, wyd. polskie: Krakow 1958, s. 47. Zdaniem H. Grotiusa:
sanctio est malum passionis quod infligitur ob malum actionis — cyt. za: L. del Federico, Le
sanzioni amministrative nel diritto tributario, Milano 1993, s. 170. Wspotczesnie ,sankcja” jest
zwrotem polskiego jezyka prawnego. Por. np. rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia
11 lipca 2000 r. w sprawie sankcji ekonomicznych za wprowadzenie do obrotu wyrobéw podlega-
jacych oznaczeniu znakiem bezpieczenstwa, a nieoznaczonych tym znakiem lub niespelniaja-
cych innych wymagan, a takze za wykonanie ustug niespetniajacych odpowiednich wymagan
(Dz.U. nr 55, poz. 661) czy rozporzadzenie Ministra Finansow z dnia 7 lipca 2004 r. w sprawie
wykazu optat o charakterze sankcyjnym (Dz.U. nr 161, poz. 1682).

7 J. Smiatowski, Zagadnienie przymusu w prawie a struktura normy prawnej, ,Zeszyty
Naukowe UdJ. Prace Prawnicze 8” Krakow 1961, s. 80.
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giczno-jezykowej, w kategoriach czysto analitycznych (czy zawiera sie
w strukturze normy prawnej, czy jest tozsamy z sankcja), jak tez w ptasz-
czyznie socjologiczno-psychologicznej (jako $rodek kontroli spotecznej przez
prawo)8. Prawnicze okreslenie przymusu obejmuje grozby wyslowione w nor-
mach prawnych z intencja wytworzenia u adresatow sytuacji przymusu psy-
chicznego (wywieranie wplywu na ich procesy decyzyjne) i ich realizacje
(przymus fizyczny)?. Wytworzenie sytuacji przymusowej, czyli spowodowa-
nie, ze dana osoba staje przed wyborem: czy zachowac sie w sposob, ktory
bedzie dla niej mniejszym zlem, czy narazi¢ sie¢ na zlo grozace za inne
postepowaniel®, jest gléwna cechg oddziatywania sankcji prawnej.

Analizujac konstrukcje i charakter sankcji prawnych, wypada zwrécic
uwage na ich relacje do odpowiedzialnosci prawnej. W tym ostatnim pojeciu
znajduje wyraz ,[...] zasada ponoszenia przez podmiot przewidzianych pra-
wem ujemnych konsekwencji za zdarzenia lub stany rzeczy podlegajace ujem-
nej kwalifikacji normatywnej i przypisywalne prawnie okreslonemu podmioto-
wi w danym porzadku prawnym”l. Zaréwno sankcja, jak i odpowiedzialnosé
lacza sie z sytuacja przymusowa, stad odpowiedzialno$¢ oznacza konkretny
juz stan, w ktérym adresat wypowiedzi normatywnej znalazt sie w polu sank-
¢jil2. W niektérych dziedzinach prawa przewiduje sie tez instytucje dopusz-
czajace sankcje i realizacje odpowiedzialno$ci prawnej podmiotow, ktore nie
wywotaty zdarzen objetych sankcjami (odpowiedzialno$é positkowa).

Zroznicowanie form sankcji prawnych budzi potrzebe ich uporzadkowa-
nia. Najczesciej spotykane klasyfikacje sankcji prawnych uwzgledniaja cze-
stotliwos¢ ich wystepowania w okreslonych gateziach systemu prawa albo
charakter wyptywajacych z nich konsekwencjils.

W ramach pierwszego podziatu wyodrebnia sie sankcje typowe dla prawa
karnego, cywilnego, administracyjnego i innych galezi systemu prawa; po-
zwala to na okreslanie sankcji przymiotnikiem przyporzadkowujacym je do
unormowan okreslonego typu, jako nalezacych (wzglednie bardzo zblizonych)
do danej gatezi systemu prawnego (np. sankcje cywilne, administracyjne, fi-
nansowe, karnoskarbowe, prawnomiedzynarodowe itd.). Cechy tak wyréznia-
nych rodzajow sankcji postrzega sie w Swietle celow, specyfiki, zasad danych
gatezi systemu prawa i ich podstawowej metody regulacji prawnej oraz cha-
rakteru oddzialywania na okreslone dobra jednostek, ale czesto z zastrzeze-
niem, ze mogg one wystapi¢ takze w innych galeziach systemu prawnego.

8 A. Gryniuk, op. cit., s. 40.

9 Ibidem, s. 33.

10 A. Redelbach, S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii paristwa i prawa, Warszawa
1994, s. 90-91.

11 W. Lang, Struktura odpowiedzialnosci prawnej, ,Zeszyty Naukowe UMK”. Prawo 8,
Torun 1968, s. 12.

12 8. Ehrlich, Wstep do nauki o paristwie i prawie, Warszawa 1979, s. 104.

13 Por. M. Weralski, Polskie prawo finansowe, Warszawa 1978, s. 67.
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Inny podziat sankcji prawnych, wykorzystywany czesciej w teorii prawa
niz dogmatyce, jest podstawa wyroéznienia sankcji represyjnej, egzekucyjnej
i sankcji niewaznoscil. Takie ujecie pozwala przyblizaé¢ modele oddzialywa-
nia wladzy na zachowania podmiotéw prawa poprzez odpowiednie instytucje
prawne i przymus zwigzany z ich stosowaniem, wobec czego odgrywa ono
szczegolng role w dydaktyce prawoznawstwa. Podziat taki nie znajduje jed-
nak wystarczajaco klarownego odzwierciedlenia w konstrukcjach niektérych
dziedzin dogmatyki. Z jego pomoca charakteryzuje sie podstawowe rodzaje
sankcji przez wskazanie ich cech nastepujaco:

1) Sankcja represyjna

Podstawowa forma sankcji represyjnej jest kara polegajaca na sprawie-
niu dolegliwosci, ktora — w zaleznoSci od zasad i celow regulacji prawnej
— jest odptata za czyn zabroniony, ma zapobiegaé popelnianiu zabronionych
czynéw w przyszlosci i moze zmierzaé do naprawienia szkody!® . Paradyg-
matem sankcji karnej sg kary przewidziane w przepisach prawa karnego,
karnego skarbowego czy prawa wykroczen. Do sankcji karnych nalezy m.in.
pozbawienie wolnosci, ograniczenie wolnosci, grzywna, pozbawienie praw pu-
blicznych, zakaz wykonywania okreslonego zawodu. Wymiar takich srodkéw
jest uzalezniony gtéwnie od rodzaju chronionego dobra i spotecznej szkodli-
wosci zabronionego zachowania.

Opis sankcji represyjnej wymaga zaznaczenia, ze nie pokrywa sie ona
z sankcja karna, bo represja jest pojeciem szerszym!6 od karania; zamienne
operowanie pojeciami takich sankcji stalo sie jednak pewna konwencja
w literaturze.

Bardzo szczegdlny — ze wzgledu na inne funkcje niz odptata i prewencja
— jest charakter odsetek za zwloke w zaplacie naleznosci pienieznej, jak tez
tzw. kary umownej ustalanej zgodnie z art. 484 k.c.

Od sankgcji karnych réznia sie pod wieloma wzgledami sankcje dyscypli-
narnel?, zwiazane z odpowiedzialnoscig dostosowana do potrzeb pewnych
organizacjil®. Cecha odpowiedzialnosci dyscyplinarnej i stuzbowej jest szero-
ki i zroznicowany zakres jej przestanek oraz niezalezno$é od innych rezimow

14 J. Nowacki, Z. Tobor, Wstep do prawoznawstwa, Warszawa 1993, s. 49.

15 Por. np. Z. Sienkiewicz, [w:] M. Bojarski (red.), J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne
materialne. Czesé ogdlna i szczegétowa, Warszawa 2004, s. 263—266.

16 Por. A. Gryniuk, op. cit., s. 43.

17 Por. np. art. 34-35 ustawy z dnia 16 wrze$nia 1982 r. o pracownikach urzedéw pani-
stwowych (tekst jedn. Dz.U. z 2001 r., nr 86, poz. 953 ze zm.); ustawa z dnia
22 marca 1990 r. o pracownikach samorzadowych (tekst jedn. Dz.U. z 2001 r., nr 142, poz. 593
ze zm.); art. 38 w zw. z art. 36 i 37 § 2 Kodeksu postepowania administracyjnego (tekst jedn.
Dz.U. z 2000 r., nr 98, poz. 1071 ze zm.).

18 Por. Z. Leoriski, Odpowiedzialnosé dyscyplinarna w prawie Polski Ludowej, Poznan
1959, s. 91 187.
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odpowiedzialnosci prawnejl?. Do form sankcji stuzbowych i dyscyplinarnych
nalezy kara upomnienia, nagany, pozbawienie mozliwoSci awansowania na
wyzsze stanowisko, wydalenie z pracy w urzedzie. Sankcje tego rodzaju
wystepuja m.in. w przepisach normujacych dyscypline finanséw publicz-
nych20.

Pewne cechy odpowiedzialnosci karnej ma odpowiedzialno$é konstytucyj-
na. Zwiazane z nig sankcje sg kierowane do osob piastujacych najwyzsze
stanowiska panstwowe za czyny niestanowigce przestepstwa, popetnione
w zakresie urzedowania albo w zwigzku z zajmowanym stanowiskiem
w sposéb zawiniony i naruszajacy Konstytucje lub inna ustawe®l. Sankcja
ma tu postac utraty czynnego i biernego prawa wyborczego, zakazu zajmowa-
nia kierowniczych stanowisk w organach panstwowych i organizacjach spo-
tecznych, utraty wszystkich lub niektérych odznaczen i tytutéw honorowych?2,

2) Sankcja egzekucyjna

Sankcja egzekucyjna jest srodkiem zmuszenia danego podmiotu do wy-
konania ciazacego na nim obowiazku, jesli nie nastapilo to dobrowolnie?3.
Nie zmierza ona do wyrzadzenia dolegliwosci czy wywarcia nacisku dla spo-
wodowania okreslonego zachowania, ale do zrealizowania okreslonego stanu
rzeczy na drodze przymusowej, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. Taka
sankcja moze przybraé, zaleznie od realizowanych obowigzkow, postaé przy-
musu osobistego lub wykonania zastepczego (np. odebrania i sprzedazy rze-
czy). Nalezy zauwazy¢, ze sankcja egzekucyjna nie jest immanentnie zwiaza-
na z restytucja (powrotem do stanu sprzed naruszenia prawa); odrézniaé ja
tez nalezy od samej egzekucji, a nadto nie zawsze zawiera element przymusu
(np. w przepisach prawa cywilnego)24. Taki szczegdlny charakter egzekucji
podkresla np. art. 16 ustawy z dnia 17 czerwca 1966 r. o postepowaniu
egzekucyjnym w administracjiZ®, wedlug ktérego zastosowanie srodka egze-
kucyjnego w postepowaniu egzekucyjnym nie stoi na przeszkodzie wymie-
rzeniu kary w postepowaniu karnym, w sprawach o wykroczenia lub dyscy-
plinarnym za niewykonanie obowigzku.

19 7. Ciedlak, [w:] Z. Cieslak, I. Lipowicz, Z. Niewiadomski, Prawo administracyjne. Czes¢
ogélna, Warszawa 2000, s. 75.

20 Por. ustawa z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnoéci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych (Dz.U. z 2005 r., nr 14, poz. 114). Por. takze nieobowigzujace juz: art. 57
ustawy z dnia 5 stycznia 1991 r. — Prawo budzetowe (tekst jedn. Dz.U. z 1993 r., nr 72, poz.
344); Dziat V (art. 137-179) ustawy z dnia 26 listopada 1998 r. o finansach publicznych (tekst
jedn. Dz.U. z 2003 r., nr 15, poz. 148 ze zm.).

21 Art. 1 ustawy z dnia 26 marca 1982 r. o Trybunale Stanu (tekst jedn. Dz.U. z 2002 r., nr
101, poz. 925 ze zm.).

22 Por. art. 25 ustawy o Trybunale Stanu.

23 J. Nowacki, Z. Tobor, op. cit., s. 32.

24 Por. A. Gryniuk, op. cit., s. 44.

25 Tekst jedn. Dz.U. z 2005 r., nr 229, poz. 1966 z pézn. zm.
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3) Sankcja niewaznosci

Niewazno$¢ jest zwigzana z naruszeniem norm konstruujacych czynnosci
konwencjonalne. Takie normy maja charakter dyrektyw celowosciowo-tech-
nicznych, stanowigcych, jak nalezy dziataé, by osiagnaé zamierzony cel.
W razie ich nieprzestrzegania nie pojawi sie przymus panstwowy, bo nie
naruszono prawnego obowigzku. To w interesie danego podmiotu lezy prze-
strzeganie prawnych wymogéw zwigzanych ze skutecznym, tzn. wywoluja-
cym okreslone (zamierzone) konsekwencje prawne, dokonaniem czynnosci26.
Wyrazem sankcji niewaznosci jest ustanie skutku prawnego wadliwych czyn-
nosci cywilnoprawnych, jak tez np. stwierdzenie niewaznosci aktu admini-
stracyjnego, jezeli zawiera on ciezka wade okreslona w ustawie?’. W relacji
sankcji niewaznosci do przymusu panstwowego mozna zauwazyc¢, ze wobec
niedokonania czynno$ci prawnej w sposob prawem przewidziany nie wysta-
pia skutki prawne w postaci obcigzenia kogo$ obowigzkami wymuszanymi
uzyciem sity ze strony panstwa?8.

W podsumowaniu tej czesci rozwazan wypada stwierdzic, ze konstrukcje
prawne wprowadzajace sankcje sg instrumentem gwarantujacym przestrze-
ganie norm prawnych. Ich cecha, jak trafnie zauwazono w literaturze, nie
jest wylacznie wywotanie negatywnych konsekwencji u adresata normy
w zwigzku z naruszeniem nakazu czy zakazu, lecz glownie zapowiedz wy-
ciagniecia takich konsekwencjiZ?. Stosowanie sankcji wiaze sie ze stworze-
niem sytuacji przymusowej, prowadzacej do uksztaltowania obowigzkéw
i uprawnien okreslonego podmiotu w sposéb mniej korzystny, niz wynikato-
by to z jego postepowania zgodnego z wyznaczong w przepisach prawnych
sytuacja (trescig dyspozycji normy prawnej).

3. Sankcje finansowoprawne

M. Mazurkiewicz wérod form sankgcji finansowoprawnych wyréznit:

— niewazno§¢ czynnosci prawnej sprzecznej z porzadkiem prawnym,

— odmienne uksztaltowanie (zmiana tresci) stosunku prawnego,

— bezskutecznosé aktu finansowego wobec podmiotu realizujgcego dyspo-
zycje finansowe w przypadku wadliwosci aktu,

— przymusowe wykonanie zobowigzania finansowego,

26 Por. A. Gryniuk, op. cit., s. 44-45 i J. Kowalski, Wstep do nauk o parstwie i prawie,
Warszawa 1971, s. 202.

27 Por. Z. Cieslak, op. cit., s. 72.

28 Por. Z. Ziembiriski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, Warszawa 1980, s. 446.

29 Por. Z. Kmieciak, Ogélne zasady prawa i postepowania administracyjnego, Warszawa
2000, s. 121 i cyt. tam literatura.
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— przymus osobisty w postaci kary pozbawienia wolnosSci, ograniczenia
wolnosci oraz kary zastepczej pozbawienia wolno$ci za grzywne,

— sankcje finansowe o charakterze Ssrodkéw represji prawno-ekono-
micznej30.

C. Kosikowski i E. Ruskowski, podkreslajac cechy sankcji w prawie fi-
nansowym, wskazali: ,Sporny jest przede wszystkim ich charakter. Nie moz-
na ich bowiem ograniczaé¢ jedynie do sankcji karnych lub pienieznych. Sa
takze inne dolegliwosci, ktore wchodza w gre, gdy zachowanie adresata nor-
my nie pokrywa sie z dyspozycja normy i jej celem. W tym sensie, przy
stymulacyjnym charakterze norm prawa finansowego, sankcjami sg rowniez
dolegliwosci polegajace na pozbawieniu mozliwos$ci uzyskania okreslonych
korzysci materialnych i niematerialnych. Z legislacyjnego punktu widze-
nia okres§lenie sankcji prawa finansowego nie zawsze ma miejsce acznie
z okresleniem dyspozycji normy”3!. W innym za§ opracowaniu C. Kosi-
kowski ujmowat sankcje jako konsekwencje prawne zachowania niezgodne-
go z obowigzujacymi przepisami prawa finansowego. Miescilyby sie tu
sankcje: restytucyjne, egzekucyjne, niewaznosci, utraty korzysci i upraw-
nien, sankcje karne, w tym pieniezne oraz ograniczenie i pozbawienie
wolnoscis2,

Na zréznicowanie form sankcji w poszczegélnych dziedzinach prawa fi-
nansowego zwrocit uwage A. Borodo i zaznaczyt, ze prawo finansowe postu-
guje sie sankcjami, ktore wystepuja w catym systemie prawnym, tj. karnymi,
egzekucyjnymi, prawno-politycznymi, konstytucyjnymi, cywilistycznymi,
stuzbowymi, nadzorczymi, a nadto licznymi sankcjami zwigzanymi z przy-
musem ekonomicznym33.

Réznorodnosé form sankeji finansowoprawnych jest wyrazem ztozonego
charakteru prawa finansowego i szerokiego przedmiotu jego unormowan34.
Skoro normy prawa finansowego wyznaczaja konsekwencje zdarzen kwalifi-
kowanych takze w innych dziedzinach systemu prawa, to operujg tez sank-

30 M. Mazurkiewicz, Sankcje prawno-finansowe, [w:] M. Weralski (red.), System instytucji
prawno-finansowych PRL, Ossolineum 1982, t. 1, s. 349-351; idem, Odpowiedzialnosé finanso-
wa za naruszenie dyscypliny budzetowej w PRL, Wroctaw 1968, passim.

31 C. Kosikowski, E. Ruskowski, Finanse i prawo finansowe, Biatystok 1993, t. 1, s. 51.

32 C. Kosikowski, Problemy legislacyjne polskiego prawa finansowego i jego kodyfikacji,
Lodzkie Towarzystwo Naukowe, ,Prace Wydziatu II — Nauk Historycznych i Spotecznych
nr 90”, Zaktad Narodowy im. Ossolinskich, Wyd. Polskiej Akademii Nauk 1983, s. 83-84.

33 A. Borodo, Zagadnienia odpowiedzialnosci podatkowej przedsiebiorstw paristwowych,
[w:] J. Gltuchowski (red.), Studia podatkowe, Torun 1991, s. 47-48.

34 Por. np. art. 58, art. 63g ust. 3 i ust. 11, art. 75, art. 128b, art. 138, art. 141, art. 170-171
ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe (tekst jedn. Dz.U. z 2002 r., nr 72, poz. 665
ze zm.); art. 35 ust. 1-2, art. 41, art. 42 ust. 6 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o Narodowym
Banku Polskim (tekst jedn. Dz.U. z 2005 r., nr 1, poz. 2); art. 31 i n. cyt. wyzej ustawy z dnia
17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych; art. 65
ust. 5 ustawy z dnia 19 marca 2004 r. — Prawo celne (Dz.U. nr 68, poz. 622).
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cjami stamtad zapozyczonymi. Mozna zreszta wyrézniac¢ sankcje ,finansowe”
jako takie, tj. powodujace dolegliwos¢ pieniezng (optata, doptata, kara pie-
niezna, grzywna), wprowadzane czesto w réznych gateziach systemu prawa,
a zwlaszcza w prawie administracyjnym35. Unormowania sankcji finanso-
woprawnych sa tez niekiedy postrzegane w literaturze jako jedna ze specy-
ficznych cech prawa finansowego.

Odrebng analize sankcji w prawie podatkowym uzasadnia samodzielny
wobec prawa finansowego — w $wietle stanowisk wspoélczesnej doktryny —
charakter prawa podatkowego®. Sa one jednak pod wieloma wzgledami zbli-
zone do sankcji finansowoprawnych.

4. Pojecie i cechy sankcji w prawie podatkowym

Najwazniejszg cechg konstrukcji sankcji w prawie podatkowym jest nie-
watpliwie duze zréznicowanie ich form37. Mozna tu odnalezé unormowania
zbiezne z wystepujacymi w innych gateziach prawa, jak sankcje represyjne
(karne, karnoskarbowe, dyscyplinarne3®), sankcje egzekucyjne, sankcje nie-
waznos$ci, a nadto sankcje o szczegélnym charakterze i ztozonej konstrukcji
wlasciwe tylko tej dziedzinie (sankcje podatkowoprawne), zaliczane — w §wie-
tle stanowisk wspélczesnej doktryny — do sankcji administracyjnych3? z uwa-

35 Por. np. art. 13 ust. 2 i n. ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz.U. nr 97, poz. 1050
ze zm.); art. 24 ust. 8, art. 34-37 ustawy z dnia 12 grudnia 2003 r. o ogolnym bezpieczeristwie
produktéw (Dz.U. nr 229, poz. 2275); art. 101-106a ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow (tekst jedn. Dz.U. z 2003 r., nr 86, poz. 804 ze zm.); art. 200-203
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (tekst jedn. Dz.U. z 2006 r.,
nr 164, poz. 1163 z pozn. zm.). Por. takze: D. Krzeminska, Odpowiedzialnosé finansowa w stosun-
kach umownych, [w:] E. Czerwinska (red.), Funkcjonowanie systemu finansowego przedsiebiorstw
paristwowych, Poznanskie Towarzystwo Przyjaciot Nauk, Wydziat Historii i Nauk Spotecznych,
Prace Komisji Nauk Ekonomicznych, t. VI, Poznan 1984, s. 139-164. Sankcje pieniezne skierowa-
ne przeciwko panstwu niewykonujacemu wyroku Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
przedstawia R. Ostrihansky, [w:] M.M. Kenig-Witkowska (red.), A. Lazowski, R. Ostrihansky,
Prawo instytucjonalne Unii Europejskiej, wyd. 3, C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 342-344.

36 Por. W. Nykiel, Norma prawa podatkowego a elementy konstrukcji podatku. Wybrane
zagadnienia, [w:] A. Gomutowicz i J. Matecki (red.), Ex iniuria non oritur ius. Ksiega pamiqgt-
kowa ku czci Profesora Wojciecha Lgczkowskiego, s. 231-232 i cyt. tam literatura.

37 Por. M. Mazurkiewicz, Sankcje prawno-finansowe, [w:] M. Weralski (red.), System in-
stytucji prawno-finansowych PRL, t. 1, Ossolineum 1982, s. 348; M. Weralski, Polskie prawo
finansowe, Warszawa 1978, s. 70; H. Dzwonkowski, Powstawanie i wymiar zobowiqzar podat-
kowych, Warszawa 2003, s. 439-478.

38 Zwraca na to uwage J. Malecki w opracowaniu pt. Z problematyki sankcji w prawie
podatkowym ze szczegélnym uwzglednieniem podatku VAT, [w:] B. Brzezinski, J. Gltuchowski,
C. Kosikowski, R. Mastalski (red.), Ksiega pamigtkowa ku czci Profesora Apoloniusza Kostec-
kiego. Studia z dziedziny prawa podatkowego, Torun 1998, s. 159.

39 Por. np. Z. Kmieciak, Charakter prawny orzeczeri w sprawach o naruszenie dyscypliny
budzetowej a koncepcja sankcji administracyjnej, ,Glosa” 1997, nr 11, s. 1-6; M. Bouvier,
Wprowadzenie do prawa podatkowego i teorii podatku, Warszawa 2000, s. 123-127; J. Zimmer-
mann, Prawo administracyjne, Zakamycze, Krakow 2005, s. 44; H. Dzwonkowski, Powstawanie
1 wymiar.., s. 446 i n.
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gi na podobienstwo do konstrukeji wystepujacych w prawie administracyj-
nym (m.in. upowaznienie organéw administracji do ich wymiarui podobne —
zasadniczo nieskodyfikowane — reguty stosowania)0.

Wiekszos¢ sankeji typowych dla prawa podatkowego wywiera bezpo-
Srednio lub posrednio dolegliwosci natury pienieznej. Stosuje sie je czesto
obok lub zamiast odpowiedzialnoéci karnej czy cywilnej*!. Prowadza one do
pogorszenia sytuacji majatkowej adresata normy prawnej na gruncie prawa
materialnego czy formalnego?2. Istniejg tez sankcje niepowodujace bezpo-
$rednio dolegliwosci finansowych, polegajace na pozbawieniu okreslonych
uprawnien.

Sankcje podatkowoprawne pelnig co najmniej trzy funkcje: fiskalna, dys-
cyplinujaca i represyjna, maja wiec tzw. hybrydowy charakter3. Sg one
instrumentem wytworzenia sytuacji niekorzystnej, dolegliwosci za zachowa-
nia niezgodne z celami danej regulacji prawnej. Normy prawa podatkowego
wyznaczaja przede wszystkim formy zachowan zwigzanych z powinnoscig
poniesienia przymusowego, publicznoprawnego §wiadczenia pienieznego na
rzecz Skarbu Panstwa albo jednostki samorzadu terytorialnego. Uchybienia
temu obowigzkowi moga polegac¢ na uchylaniu sie od zaptaty podatku, daze-
niu do zmniejszenia jego rozmiarow, jak tez na nieprawidtowosciach w spet-
nianiu czynno$ci instrumentalnych zwigzanych z zaptatg lub zwigzanych
z ewidencjonowaniem okreslonych danych. Znamienna jest wielo$é sankcji za
naruszenie obowigzkow instrumentalnych. Wypada tez podkresli¢ to, ze
w przepisach prawa podatkowego przewidziano reguty odpowiedzialnosci
podmiotéw innych niz podatnik. Stad sankcje w postaci odsetek, kar pieniez-
nych czy egzekucji moga byé stosowane do oséb trzecich?4, a wobec ptatnika
czy inkasenta?® — takze sankcje karnoskarbowe.

W problematyce sankcji w prawie podatkowym dostrzec tez nalezy moz-
liwos$¢ swoistego zbiegu réznych rodzajow sankcji zwigzanych ze zdarzeniem

40 Por. M. Stahl, Sankcje administracyjne w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, [w:]
Instytucje wspétczesnego prawa administracyjnego. Ksiega jubileuszowa Profesora zw. dra hab.
Jozefa Filipka, Wyd. UdJ, Krakéw 2001, s. 652.

41 Wspétwystepowanie sankcji podatkowych z sankcjami karnoskarbowymi bylo istotnym
problemem orzecznictwa w sprawach podatku od towarow i ustug. Kwestie te rozstrzygano
m.in. w wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 29 kwietnia 1998 r., sygn. K 17/97, OTK
1998, nr 3, poz. 30 oraz wyroku TK z dnia 4 wrzes$nia 2007 r., sygn. P 43/06 (Dz.U. nr 168, poz.
1187).

42 Por. J. Malecki, Z problematyki sankcji..., s. 158; por. szersze opracowania w literaturze
obcej: G. Tournié, Les sanctions fiscales dans ’Union européenne, ,Revue Francaise des Finan-
ces Publiques” 1999, nr 65, s. 105; J.-Cl. Ricci, Le pouvoir discrétionnaire de l'administration
fiscale, Aix-Marseille 1975, s. 265.

43 H. Dzwonkowski, Powstawanie i wymiar.., s. 446 i cyt. tam literatura.

44 Por. art. 107-119 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa (tekst jedn.
Dz.U. z 2005 r. nr 8, poz. 60 ze zm.) (dalej: O.p.)

45 Por. art. 8-9 i art. 30 O.p.
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polegajacym na naruszeniu okre§lonego obowigzku (np. stwierdzenia wyga-
$niecia pewnego uprawnienia, wymiar dodatkowego zobowigzania podatko-
wego, odsetek oraz przeprowadzenia egzekucji tych naleznosci, a nadto za-
stosowanie kar przewidzianych w przepisach prawa karnego skarbowego).

Do cech sankcji wywierajacych skutki finansowe nalezy takze to, ze
organom administracji wtasciwym w sprawach podatkowych moze przystugi-
waé upowaznienie do ich umarzaniaé.

J. Malecki wskazuje na specyfike norm prawa podatkowego wyrazong
w tym, ze ustawodawca, biorac pod uwage zarowno funkcje fiskalna, jak
i funkcje stymulacyjna systemu podatkowego, ,wymusza” na adresatach nor-
my prawnej pozadane zachowanie okreslone w jej dyspozycji (normie sank-
cjonowanej) za pomoca dwoch zasadniczych metod: kar, zwyzek podatko-
wych, dolegliwosci finansowych oraz niekiedy dolegliwosci o charakterze
niematerialnym lub nagréd finansowych znajdujacych wyraz np. w zwolnie-
niach podatkowych, ulgach podatkowych czy specjalnym oprocentowaniu
nadplaty podatku?’. Jako typowe dla prawa podatkowego J. Matecki wska-
zuje swoiste sankcje finansowe, nieznane prawu karnemu, cywilnemu czy
administracyjnemu, zwigzane z réznymi przykrosciami i dolegliwoSciami
natury przede wszystkim pienieznej, ktore moga by¢ stosowane obok lub
zamiast odpowiedzialnosci cywilnej czy karnej. Moga one wystapi¢ w nastep-
stwie naruszenia nakazow lub zakazow sformutowanych w prawie material-
nym i procesowym?S.

Wsraéd cech sankcji podatkowoprawnych wyrézniono tez w literaturze to,
ze mogg byé one naktadane zaré6wno w drodze aktu administracyjnego, jak
i powstawaé ex lege. Naruszenie norm prawa podatkowego jest jedynag
i wystarczajaca przestankag zastosowania sankcji, co §wiadczy o ich obiektyw-
nym charakterze?® (niezaleznosci sankcji od stopnia zawinienia podmiotu
podlegajacego odpowiedzialnosci).

Wedle E. Rogali sankcja okresla nastepstwa, jakie powinno pociggnaé za
soba zachowanie si¢ adresata normy prawnej sprzeczne z jej trescig. Sankcja
jest zatem rodzajem bodZca negatywnego, stymulujacego zachowanie zmie-
rzajace do unikniecia w okresSlonej perspektywie przykrosci materialnej
stworzonej przez norme prawng®°.

M. Duda wsérod modelowych cech sankcji podatkowoprawnej wyroéznita:

46 Por. J. Ortowski, Uznanie administracyjne w prawie podatkowym, Gdarisk 2005, s. 105-106.

47 J. Matecki, Z problematyki sankgji..., s. 156.

48 Tbidem, s. 158-159.

49 W. Modzelewski 1i in., Wstep do nauki polskiego prawa podatkowego, wyd. 6, Warszawa
2005, s. 133.

50 E. Rogala, Sankcje wobec podatnikéw VAT, ,Przeglad Podatkowy” 1995, nr 2, s. 18;
czesciowo odmiennie R. Zelwianski, Czy sankcje w ustawach podatkowych sq zgodne z konsty-
tucja?, ,Przeglad Podatkowy” 1996, nr 1, s. 33.
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a) powstanie u podatnika sytuacji niekorzystnej w relacji do sytuacji
zastanej, co przejawiaé sie moze w wyzszym od powszechnego ciezarze opo-
datkowania;

b) wytworzenie sytuacji niekorzystnej w nastepstwie naruszenia wyraz-
nie okreslonego obowigzku prawnego;

c) zwiekszenie bezwzglednego wymiaru podatku, co musi byé traktowa-
ne jako kara za naruszenie normy prawa podatkowego.

Przy czym dolegliwo$é ma by¢ zamierzona i ma wykraczaé poza ramy
przymusowe;j restytucji®l.

Z punktu widzenia systemu prawa, zdaniem B. Brzezinskiego, sankcje
norm prawa podatkowego mogg by¢ zbudowane wewnatrz prawa podatkowe-
go badz poza nim. Na takie ujecie sankcji pozwala przyjecie koncepcji dwu-
cztonowej struktury norm prawa podatkowego, zwanej tez konstrukcjg norm
sprzezonych (norma sankcjonowana — norma sankcjonujaca)®2. Norma sank-
cjonowana sklada sie z hipotezy i dyspozycji, wyrazajacych elementy kon-
strukcji danej instytucji podatkowoprawnej. Norma sankcjonowana jest tak-
ze zbudowana z hipotezy (opisujacej naruszenie normy sankcjonowanej)
i dyspozycji (obowigzek poniesienia skutku prawnego naruszenia normy
i uprawnienie do realizacji owego skutku)®3.

Sankcje wewnetrzne — jako normy sankcjonujace — towarzysza normom
sankcjonowanym. Dolegliwosé jest wyrazona w dyspozycji normy sankcjonu-
jacej. Sankcje zewnetrzne tym zas sie wyrozniajg, ze polegaja na dolegliwym
oddziatywaniu poprzez normy sankcjonujace, nalezace wszak do innych gate-
zi prawa (normy prawa karnego skarbowego i w pewnej mierze przepisy
prawa administracyjnego normujace egzekucje naleznosci pienieznych).
W prawie podatkowym wystepuja sankcje o charakterze finansowym
(np. zwyzka podatku badz cofniecie nabytego prawa do ulgi albo zwolnienia
podatkowego i konieczno$é zaptaty podatku) badz inne niz finansowe
(np. utrata mozliwosci korzystania z danej formy opodatkowania)®?.

51 Por. M. Duda, Modele sankcji podatkowych — sankcje zwigzane z odliczeniem podatku
naliczonego w podatku od towaréw i ustug [w:], A. Pomorska (red.), Kierunki reformy polskiego
systemu podatkowego, Lublin 2003, s. 363.

52 Por. B. Brzezinski, Wstep do nauki prawa podatkowego, Toruri 2001, s. 100-101.
W kwestii dwuczlonowej koncepcji norm prawnych por. szerzej: J. Lande, Nauka o normie
prawnej, ,Annales UMCS. Sectio Ius”, vol. 3, Lublin 1956.

53 Por. J. Nowacki, Z. Tobor, op. cit., s. 69-70. Poza ramami niniejszego artykutu miesci sie
kwestia budowy normy podatkowoprawnej, ale warto zaznaczy¢, ze przyjecie koncepcji normy
dwucztonowej ma zalety. Uzasadnia bowiem wystepowanie norm sankcjonowanych i sankcjo-
nujgcych w aktach normatywnych roznego rzedu i wydanych w innym czasie, pozwalajac tez na
wszechstronng analize nastepstw naruszenia przepisow prawa, a wreszcie mozna tu tatwiej
wywies§¢ uzasadnienie uzycia przymusu panstwowego wtedy, gdy jeszcze nie nastgpito naru-
szenie prawa — np. w postepowaniu zabezpieczajacym. Por. takze J. Zimmermann, op. cit.,
s. 43-44.

54 B, Brzezinski, op. cit., s. 100-101.
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5. Klasyfikacje sankcji podatkowoprawnych

Podstawe klasyfikacji konstrukeji sankeji podatkowoprawnych moga sta-
nowié¢ rézne kryteria. Nalezy podkreslié, ze klasyfikacje petniqg w zasadzie
funkcje instrumentalne, stuzac w szczegélnosci do peiniejszej charakterysty-
ki analizowanych unormowan.

Przyjecie za podstawe zaliczenia danej konstrukcji do unormowan cha-
rakterystycznych dla systemu prawa podatkowego lub innej dziedziny po-
zwala wyrozni¢ — jak juz wyzej wskazano — sankcje podatkowoprawne (we-
wnetrzne) oraz przejete z innych dziedzin systemu prawa (zewnetrzne).

A. Gomutowicz przedstawil zaproponowane juz wczesniej w nauce klasy-
fikacje sankcji podatkowych nastepujaco®®:

1) W oparciu o kryterium grup rodzajowych (za cyt. wyzej M. Mazurkie-
wiczem):

a) niewaznos§¢ czynnosci prawnej sprzecznej z porzadkiem prawnym;

b) odmienne uksztattowanie stosunku prawnego (zmiana jego tresci);

¢) bezskuteczno$é aktu finansowego wobec podmiotu realizujacego dys-
pozycje finansowe w przypadku wadliwosci tego aktu;

d) przymusowe wykonanie zobowigzania podatkowego;

e) przymus osobisty w postaci kary pozbawienia wolnosci, kary ograni-
czenia wolnosci oraz kary zastepczej pozbawienia wolnosci za grzywne;

f) rozbudowane w systemie prawa podatkowego sankcje finansowe skon-
struowane jako srodek represji.

2) Na podstawie kryterium sytuacji niekorzystnej dla podatnika (cytujac
J. Maleckiego):

a) niemozliwos§é urzeczywistnienia spodziewanej przez adresata normy
prawnopodatkowej korzystnej sytuacji finansowej;

b) pozbawienie adresata normy prawnopodatkowej korzystnej sytuacji
finansowej, w ktorej 6w adresat (juz) sie znajduje;

¢) utrate przez adresata normy prawnodatkowej korzysci materialnych.

3) Z punktu realizacji zobowigzan podatkowych oraz podatkowopraw-
nych uprawnieri (wg H. Dzwonkowskiego):

a) realizacja naleznych zobowigzan podatkowych niestanowigcych zwyz-
ki podatku w stosunku do zasad powszechnie obowiazujacych (,sankcyjnosc
pozorna”);

b) inna (zwigkszona) w stosunku do zasad ogélnych podstawa wymiaru
podatku;

55 A. Gomutowicz, [w:] A. Gomutowicz, J. Malecki, Podatki i prawo podatkowe..., s. 191-192.
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¢) inna (z reguly wyzsza) w stosunku do zasad ogélnych stawka podatku;

d) zmniejszenie lub utrata prawa do zwrotu podatku;

e) utrata ulg podatkowych;

f) powstanie dodatkowego zobowigzania podatkowego;

g) szacunkowe okreslenie wysokosci podstawy opodatkowania;

H. Dzwonkowski w opinii poswieconej sankcjom podatkowym wyréznit
nadto®6:

a) sankcje karne (w tym karne skarbowe),

b) sankcje administracyjne,

c) sankcje podatkowe, a w tym m.in.:

- sankcje administracyjno-podatkowe:
- karne sankcje podatkowed”.

Obok powyzszych podzialow mozna takze — ze wzgledu na wystapienie
lub brak konsekwencji finansowych — wyrozniaé nastepujace kategorie sank-
cji podatkowoprawnych (obok karnoskarbowych, egzekucyjnych, typowych
administracyjnych, cywilnych i sankcji niewaznosci):

a) sankcje pieniezne:

- polegajace na podwyzszeniu podstawy opodatkowania,

- powodujace podwyzszenie zobowigzania podatkowego,

- wywolujace dodatkowe zobowigzanie podatkowe,

- doptaty do naleznos$ci oraz odsetki za zwloke w zaptacie;

b) utrata uprawnienia do korzystania z szeroko pojetych ulg podatkowych;

¢) zmniejszenie lub utrata prawa do zwrotu podatku®S;

d) kary pieniezne;

e) utrate uprawnien o charakterze niemajatkowym (niewplywajacych
bezposrednio na majatek danego podmiotu).

6. Formy sankcji we wspoélczesnym polskim prawie
podatkowym

Uwzglednienie morfologii konstrukcji prawnych pozwala na charaktery-
styke sankcji zawartych w przepisach prawa podatkowego (sankcji we-
wnetrznych) w sposéb nastepujacy:

56 H. Dzwonkowski, Sankcje podatkowe..., s. 2-9 i s. 11-23. Bez blizszego omdéwienia
autor ten zaproponowat tez podzial na sankcje sensu stricto oraz sankcje sensu largo (s. 1).

57 W prébie definicji karnych sankcji podatkowych H. Dzwonkowski wskazal, iz sa to:
Swiadczenia pieniezne, wystepujace w prawie podatkowym, quasi-podatkowe, lecz nieodpowia-
dajace definicji podatku i niemajgce jego cech konstrukcyjnych, stanowiace podwyzke podatku
w stosunku do stawek podstawowych, majace charakter represyjny jak prawo karne, wystepu-
jace jako drugie zagrozenie tego rodzaju — obok norm prawa karnego, cho¢ stosowane wedtug
obiektywnych kryteriow i bez orzekania o winie, wedtug uproszczonych procedur administracyj-
nych zamiast procedur karnych. Wyréznit tu dodatkowe zobowigzanie podatkowe, podwyzszenie
lub zwigkszenie podatku. Por. idem, Sankcje podatkowe, s. 9-10.

58 W. Modzelewski i in., Wstep do nauki ..., s. 133.
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1) Sankcje prawnopodatkowe o charakterze pienieznym (finansowe)

Przyktadami instytucji regulujacych nastepstwa naruszenia nakazow czy
zakazow przewidzianych w materialnym prawie podatkowym sa wspodtcze-
$nie:

a) dodatkowe zobowiazanie w podatku od towaréw i ustug®?,

b) podwyzszenie kwoty zobowiazania podatkowego®?,

¢) podwyzszenie stawki podatku®l, prowadzace do zwiekszenia kwoty
zobowigzania podatkowego.

Wprowadzenie wskazanych unormowan jest zwigzane z potrzebg zapo-
biegania uchybieniom formalnym w realizacji obowigzkéw instrumentalnych
(np. nieprawidlowemu prowadzeniu ewidencji, niezadeklarowaniu zobowig-
zania we wlasciwej wysokosci), a takze uchylaniu sie od podatku lub unika-
niu opodatkowania®?, badz — w ramach szczegélnych unormowan — uzyska-
nia bezprawnych korzysci wskutek pobrania nienaleznego zwrotu podatku®3.
Dodatkowe dochody do budzetu petnig tez funkcje fiskalne, a znaczenie tego
zjawiska stalo sie przedmiotem krytyki®4.

2) Odsetki od zalegtosci podatkowych® oraz optata prolongacyjna®®
Obowiazek zaptaty odsetek jest nastepstwem nieterminowego wykona-
nia zobowigzan pienieznych i wynagrodzeniem za nieuzasadnione korzysta-

59 Art. 27 ust. 5-8 ustawy z dnia 8 stycznia 1993 r. o podatku od towaréw i ustug oraz
o podatku akcyzowym; por. H. Dzwonkowski, Powstawanie i wymiar.., s. 442—-445; A. Hanusz,
Charakter prawny dodatkowego zobowigzania podatkowego w podatku od towaréw i ustug,
,Przeglad Podatkowy” 2000, nr 4, s. 6; A. Kucharski, Ograniczenia i sankcje zwigzane z odlicze-
niem podatku naliczonego z podatkiem od towaréw i ustug, Torun 1998, s. 79-103; D. Dudra,
T. Burczynski, Sankcje w podatku od towaréw i ustug a prawo wspdélnotowe, ,Przeglad Podatko-
wy” 2006, nr 8, s. 31-37.

60 Art. 29 ust. 2 ustawy z dnia 8 stycznia 1993 r. o podatku od towaréw i ustug oraz
o podatku akcyzowym; por. tez szerokie ujecie sankcji w podatku od towarow i ustug w pracy:
H. Dzwonkowski, Powstawanie i wymiar..., s. 464-471.

61 Art. 30 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od oséb
fizycznych; art. 19 ust. 4 ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od osob
prawnych, art. 17 ust. 2 ustawy z dnia 20 listopada 1998 r. 0 zryczaltowanym podatku dochodo-
wym od niektorych przychodéw osiaganych przez osoby fizyczne (Dz.U. nr 144, poz. 930 ze zm.).

62 Por. art. 27 (1) VI Dyrektywy Rady Unii Europejskiej z dnia 17 maja 1977 r. w sprawie
harmonizacji przepiséw Panstw Cztonkowskich dotyczacych podatkow obrotowych — wspélny
system podatku od wartosci dodanej: ujednolicona podstawa wymiaru podatku (77/388/EEC) i
komentarz do tego przepisu: P. Litwin, [w:] K. Sachs (red.), VI Dyrektywa VAT. Komentarz do
Dyrektywy Rady Unii Europejskiej dotyczqcych wspdlnego systemu podatku od wartosci doda-
nej, C.H.Beck, Warszawa 2004, s. 738-756. W ujeciu tej Dyrektywy sankcje podatkowe kryja
sie pod pojeciem tzw. Srodkéw specjalnych, majacych m.in. zapobiegaé¢ pewnym rodzajom uchy-
lania sie lub unikania opodatkowania.

63 Por. np. art. 9 ustawy z dnia 10 marca 2006 r. o zwrocie podatku akcyzowego zawartego
w cenie oleju napedowego wykorzystywanego do produkeji rolnej (Dz.U. nr 52, poz. 379).

64 Por. R. Kubacki, Sankcje prawnopodatkowe w ustawie o podatku od towaréw i ustug
oraz o podatku akcyzowym, ,Glosa” 1998, nr 10, s. 2.

65 Art. 53-56 O.p.

66 Art. 57 O.p.
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nie z majatku wierzyciela®? . Zaptata odsetek nie jest uzalezniona od winy
podmiotu obowiazanego badz przejawu woli jego albo organu podatkowego58.
Mozna przyjaé, ze pelnia one funkcje restytucyjna®.

W dawnych unormowaniach polskiego prawa podatkowego odrézniano
odsetki za zwloke oraz dodatek za zwloke. Odsetki obliczano w stosunku
rocznym bez wzgledu na okres zalegania z zaptata i rodzaj $wiadczenia
podatkowego, gdy dtuznikiem byta jednostka gospodarki uspotecznionej. Do-
datek za zwloke obcigzal osoby fizyczne i podmioty gospodarki nieuspotecz-
nionej; charakteryzowal go progresywny wzrost stopy oprocentowania nalez-
nosci w zaleznosci od jej rodzaju oraz przedluzania sie okresu pozostawania
w zwloce w zaptacie?®.

Wypada zauwazy¢, ze relatywnie wysoka stawka odsetek od zalegtosci
podatkowych czy optaty prolongacyjnej, tj. zredukowanej kwoty odsetek,
w razie odroczenia terminu zaptaty podatku lub rozlozenia na raty podatku
albo zalegtosci podatkowej prowadzi do zwiekszenia kwoty naleznosci do
zaplaty L.

3) Sankcje prawnopodatkowe polegajgce na utracie uprawnier

Obok sankcji o charakterze finansowym, ktorych cechg jest bezposred-
nia ingerencja w majatek ponoszacego odpowiedzialno§é podmiotu, dolegli-
wos$¢ za zachowania prowadzace do niezrealizowania celu okreslonych norm
prawnopodatkowych moze nie mieé¢ (bezposrednio) charakteru pienieznego,
przybierajac postaé utraty:

a) zwolnienia podatkowego?2,

b) mozliwosci nabycia prawa do zryczaltowanej czy uproszczonej formy
opodatkowania’3 (por. tez nizej).

W razie zaistnienia zdarzen niezgodnych z trescig okreslonych przepi-
sow adresaci niezrealizowanych norm prawnych utracag pewne korzysci pole-

67 Por. wyrok NSA z dnia 29 kwietnia 1998 r., I SA/Gd 1510/96, LEX nr 35932: ,Odsetki
w prawie podatkowym, podobnie jak w prawie cywilnym (art. 481 § 1 k.c.), sq wynikiem samej
zwloki dtuznika i ich powstanie jest niezalezne od przyczyn zwtoki”.

68 Por. art. 53 § 1 O.p.

69 Por. L. Stecki, Opéznienie w wykonaniu zobowigzarn pienieznych, Poznan 1970, s. 195.

70 Por. M. Gintowt-Jankowicz, Odpowiedzialnosé podatkowa w obowigzujgcym prawie pol-
skim, ,Studia Prawnicze” 1973, z. 35, s. 121-122; W. Kubiak, Zobowigzania podatkowe. Obja-
s$nienia i teksty, Warszawa 1958, s. 37-40.

71 Por. art. 56-57 O.p.

72 Por. np. art. 37 ust. 2a i ust. 3 ustawy z dnia 14 lipca 1991 r. o spétkach z udzialem
zagranicznym (Dz.U. nr 60, poz. 253 ze zm.). Zgodnie ze wskazanym unormowaniem, w przy-
padku ogtoszenia likwidacji lub ogloszenia upadtosci spotek z udziatem zagranicznym, ktore
mialoby miejsce w okresie zwolnienia od podatku oraz w okresie trzech lat od uptywu okresu
zwolnienia, spotki takie byly obowigzane do zaptaty podatku dochodowego za okres objety
zwolnieniem podatkowym.

73 Por. § 23 rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 20 grudnia 1991 r. w sprawie karty
podatkowej (Dz.U. nr 124, poz. 551 ze zm.).
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gajace na uprawnieniu do zmniejszenia wielkosci obcigzenia podatkowego
albo preferencji czy utatwien w ich wypetnianiu.

4) Sankcje karne w ustawach podatkowych

Kary za przestepstwa przewiduje art. 306 O.p., tj. pozbawienie wolnos$ci
do lat 5, od 6 miesiecy do 5 lat badz do lat 2 — w zaleznosci od rodzaju
ujawnionych danych, ktore sa objete tajemnica skarbowa. Bardzo surowe
sankcje w postaci wysokich kwot grzywny oraz pozbawienia wolnosci przewi-
dywaly przepisy art. 20-25 uchylonej z dniem 1 maja 2004 r. ustawy z dnia
2 grudnia 1993 r. 0 oznaczaniu wyrobéw znakami skarbowymi akcyzy?4.

5) Sankcja administracyjna pieniezna

Za typowa sankcje administracyjng w prawie podatkowym nalezy uznaé
wspolczednie kare porzadkows z art. 262 O.p. Wypada zaznaczyé¢, ze tylko tu
organ podatkowy kieruje sie przy wymiarze kary w drodze aktu administra-
cyjnego m.in. stopniem zawinienia danego podmiotu za niestawiennictwo czy
utrudnianie dokonywania czynnosci w postepowaniu podatkowych. Art. 262
§ 1 O.p. postuguje sie pojeciami: ,bez uzasadnionej przyczyny”, ,bezzasadna
odmowa”, ,bez zezwolenia”, co pozwala na ocene i swoiste miarkowanie na-
stepstw stanu faktycznego. Tylko tutaj kwestia winy odgrywa istotng role,
inaczej niz w konstrukeji innych sankeji podatkowowprawnych’>.

Za forme sankcji administracyjnej mozna tez uznaé obcigzenie kosztami
postepowania podatkowego osob, ktore je spowodowaly przez niewykonanie
oznaczonych obowigzkow (art. 268 O.p.).

6) Sankcja administracyjna niepieniezna

Wobec braku tego rodzaju unormowan w aktualnym stanie prawnym
warto zwréci¢ uwage na nieobowigzujace juz unormowanie sankcji administra-
cyjnej przewidziane w art. 188 dekretu z dnia 16 maja 1946 r. o postepowaniu
podatkowym’6. Przepis ten dopuszczal mozliwoéé zarzadzenia zamkniecia
przedsiebiorstwa, jezeli podatnik nie zglosit obowigzku podatkowego i nie
uiscit zwigzanej z tym optaty albo jezeli nie prowadzit okreslonych ksiag.

7) Sankcja niewaznosci w prawie podatkowym

Niewaznos¢ czynnosci, jako szczegdlny rodzaj sankcji omowiony w czesci
2 niniejszego artykulu, jest zwigzana wylacznie z formalng poprawnoscig
aktow administracyjnych. Podstawy stwierdzenia niewaznosci decyzji i po-
stanowien w sprawach podatkowych sa unormowane w art. 247 § 1 O.p.

74 Dz.U. nr 127, poz. 584 ze zm.

75 Por. A. Gomulowicz, [w:] A. Gomulowicz, J. Malecki, Podatki i prawo podatkowe...,
s. 172. Por. tez: J. Ortowski, Uznanie administracyjne..., s. 104 i 117.

76 Tekst jedn. Dz.U. z 1963 r., nr 11, poz. 60 ze zm.
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Eliminacja aktu administracyjnego z obrotu prawnego moze prowadzi¢ do
powstania odpowiedzialno$ci materialnej Skarbu Panstwa lub jednostki samo-
rzadu terytorialnego za szkode spowodowang ich wydaniem i wykonaniem.

7. Problematyka sankcji zewnetrznych w prawie
podatkowym

Sankcje zewnetrzne, czyli unormowania, ktore ze wzgledu na swa kon-
strukcje moga zostac zaliczone do innych gatezi systemu prawnego, w regu-
lacjach prawa podatkowego wystepuja stosunkowo czesto. Ze wzgledu na ich
ilo$¢, a ponadto bardzo duze znaczenie praktyczne, nalezy tu wyrézniac:

1) Sankcje karnoskarbowe

Sankcje karnoskarbowe stanowig kategorie bardzo zréznicowana, wobec
czego mozna je klasyfikowaé za pomoca réznych kryteriéw’’, jak: oznaczonosci
(sama ustawa przesadza wyraznie o postaci sankcji), budowy syntaktycznej
(wyréznianie sankgcji z punktu ich miejsca w wypowiedziach zdanioksztattnych
— sankcje proste, kumulatywne, alternatywne itd.), charakteru dobra osobiste-
go, ktorego moga dotyczyé, albo tez w oparciu o inne kryteria. Wedle kryte-
rium oznaczono$ci mozna pogrupowac sankcje karnoskarbowe nastepujaco:

a) kary zasadnicze (pozbawienie lub ograniczenie wolnosci, grzywna,
kara pieniezna);

b) kary dodatkowe (pozbawienie praw publicznych, zakaz zajmowania
okreslonych stanowisk czy wykonywania okreslonego zawodu, przepadek
rzeczy, podanie wyroku do publicznej wiadomosci);

c) §rodki zabezpieczajace (np. umieszczenie osoby niepoczytalnej w za-
ktadzie leczniczym, w zaktadzie leczenia odwykowego);

d) S$rodki karne niebedace karami (dobrowolne poddanie sie karze, wa-
runkowe umorzenie postepowania karnego skarbowego, odstapienie od wy-
mierzenia kary, Sciggniecie réwnowartosci rzeczy).

Wskazane instytucje sa w zasadzie stosowane przez sady. Wyjatkowo
wolno organom skarbowym wymierzaé kary pieniezne’8.

W literaturze zauwaza sie, ze prawo karne skarbowe spelnia wlasciwie
funkcje egzekucyjng ze wzgledu na sklonienie sprawcy do zado$éuczynienia
obowigzkom finansowym wobec Skarbu Panstwa i wyréwnanie wyrzadzonych
lub mogacych nastapié¢ szkod, a takze funkcje represji oraz prewencji general-
nej i specjalnej’®. Kodeks karny skarbowy z dnia 10 wrzesnia 1999 r.80 po-

77 Por. Z. Siwik, System srodkéw penalnych w prawie karnym skarbowym, Wroctaw 1986, s. 31.

78 Por. art. 136-141 Kodeksu karnego skarbowego z 1999 r.

7 Por. Z. Radzikowska, Zatozenia systemu wymiaru kary w polskim prawie karno-skarbo-
wym, Krakow 1986, s. 105.

80 Dz U. nr 83, poz. 930 z pézn. zm.
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przedzaly liczne ustawy z tego zakresu8l. Signum specificum prawa karnego
skarbowego jest struktura jego przepiséow. Dyspozycje norm karnoskarbo-
wych majg charakter blankietowy, tzn. sa wypelniane odpowiednimi przepi-
sami prawa finansowego®2. Za instrumenty oddzialywania bedace sankcjami
karnoskarbowymi nalezy uznaé przewidziane w przepisach kodeksu karne-
go skarbowego reakcje organow panstwa na przestepstwa i wykroczenia
skarbowe. Sg to Srodki o charakterze karnym i specyficznym, ekonomicz-
nym oddziatywaniu ze wzgledu na zasadnicza role kary grzywny.

Wypada wskazaé, ze: ,Kara jako negacja przestepstwa ksztattuje poczu-
cie porzadku spotecznego, poczucie spokoju i bezpieczenstwa zycia obywateli,
a wiec poczucie pewnosci prawnej. W tym wypadku mamy takze ogdlnospo-

teczne oddzialywanie kary o funkcji stabilizujacej”®3.

2) Sankcje administracyjne (zewnetrzne)

Do unormowan o charakterze sankcji administracyjnych zalicza sie
w polskiej doktrynie:

a) kary pieniezne (w tym optaty dodatkowe);

b) cofanie lub wygaszanie uprawnien w zwigzku np. z niepodjeciem
przez adresata wymaganego dziatania lub przerwaniem go

¢) sankcje karne — w tym wymierzane w trybie i na zasadach przepisow
prawa o wykroczeniach;

d) sankcje egzekucyjne — Srodki przymusowego wykonania obowigzkow
pienieznych, przewidziane w cytowanej wyzej ustawie z dnia 17 czerwca
1966 r. o postepowaniu egzekucyjnym w administracji;

e) sankcje dyscyplinarne (generalnie wszak wytaczane z zakresu sankcji
administracyjnej jako takiej)84.

81 Por. ustawa karna skarbowa z dnia 2 sierpnia 1926 r. (Dz.U. RP nr 105, poz. 609 ze
zm.); ustawa karna skarbowa z dnia 8 marca 1932 r. (Dz.U. RP nr 34, poz. 355); dekret
Prezydenta RP z dnia 3 listopada 1936 r. — Prawo karne skarbowe (Dz.U. RP nr 84, poz. 581);
dekret z dnia 11 kwietnia 1947 r. — Prawo karne skarbowe (Dz.U. nr 32, poz. 140); ustawa
karna skarbowa z dnia 13 kwietnia 1960 r. (Dz.U. nr 21, poz. 123 ze zm.); ustawa karna
skarbowa z dnia 26 pazdziernika 1971 r. (tekst jedn. Dz.U. z 1984 r., nr 22, poz. 103 ze zm.).

82 Por. F. Prusak, W. Swida, Prawo karne skarbowe, Warszawa 1989, s. 11-12.

83 J. Bafia, Prawo karne skarbowe, Warszawa 1980, s. 75.

84 Por. szerzej: M. Stahl, [w:] M. Stahl (red.), Prawo administracyjne. Pojecia, instytucje,
zasady w teorii i orzecznictwie, Warszawa 2001, s. 65; Z. Kmieciak, Ogélne zasady prawa...,
s. 123-124.; J. Filipek, Sankcja prawna w prawie administracyjnym, ,Panstwo i Prawo” 1963,
nr 12, s. 873-879; J. Jendroska, Karne zabezpieczenie wykonania dyrektyw administracji pari-
stwowej, [w:] System prawa administracyjnego, t. 111, s. 296-335; idem, Kary administracyjne,
[w:] R. Mastalski (red.), Ksiega jubileuszowa Profesora Marka Mazurkiewicza. Studia z dziedzi-
ny prawa finansowego, prawa konstytucyjnego i ochrony srodowiska, Wroctaw 2001, s. 48-55
i idem, Przymus administracyjny, [w:] Z problematyki prawa administracyjnego i nauki admini-
stracji. Ksiega pamigtkowa z okazji siedemdziesieciolecia urodzin Profesora Zbigniewa Lioriskie-
go, Poznan 1999, s. 143-152.
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Roéznorodnosé i ztozonosé funkeji petnionych przez te srodki w zasadni-
czy sposéb utrudnia ustalenie desygnatu pojecia sankcji administracyjnejs®.
Mozna mowi¢ o niej jako o Srodku dziatania polegajacym na wywotaniu
negatywnych nastepstw w stosunku do danego podmiotu, wymierzanym
i realizowanym w zasadzie przez organ administracji publiczne;.

3) Sankcje cywilnoprawne

Zgodnie z art. 260 O.p. do odpowiedzialnosci odszkodowawczej stosuje
sie przepisy prawa cywilnego. Odszkodowanie pieniezne jest §wiadczone we-
dle przepiséw art. 417—art. 417! k.c. i przystuguje od organu, ktéry wydat
decyzje z naruszeniem prawa. W pewnym sensie uznanie dopuszczalno$ci
realizacji skargi paulianskiej przez organy podatkowe wobec czynnosci
umniejszajacych majgtek dluznikéw ze stosunku prawnopodatkowego takze
oznacza wystapienie swoistej sankcji cywilnoprawnej.

8. Elementy konstrukcji podatku a zagadnienie sankcji

W $wietle ich istoty i celow nie mozna uznawaé za sankcje prawne
unormowan zwigzanych z elementami konstrukecji okreslonych podatkow,
mimo ze ich konsekwencje mogg byé oceniane jako dolegliwos¢ i kreacja
sytuacji przymusowej. Do takich unormowan naleza:

a) oszacowanie podstawy opodatkowania i zastosowanie wskutek tego
najwyzszej stawki danego podatku86;

b) pozbawienie podatnika zryczattowanej formy opodatkowania®’ w razie
niespetniania jego przestanek i nastepnie wymiar zobowigzania podatkowego
na zasadach ogélnie obowigzujacych;

87

85 Por. Z. Kmieciak, Ogélne zasady prawa..., s. 123. Por. tez szeroki przeglad stanowisk
doktryny w: A. Michér, O charakterze odpowiedzialnosci administracyjnej, ,Acta Universitatis
Wratislaviensis No 2642. Przeglad Prawa i Administracji LX”, Wroctaw 2004, s. 217-223;
H. Dzwonkowski, Sankcje podatkowe..., s. 3.

86 Por. art. 23 O.p. oraz np. art. 27 ust. 2-3, art. 28 ustawy z dnia 8 stycznia 1993 r.
o podatku od towaréw i ustug oraz o podatku akcyzowym oraz art. 24b ustawy z dnia 26 lipca
1991 r. o podatku dochodowym od oséb fizycznych. Zasady oszacowania dochodow normuje
rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia 10 pazdziernika 1997 r. w sprawie sposobu i trybu
okreslania dochodow podatnikow w drodze oszacowania cen w transakcjach dokonywanych
przez tych podatnikéw (Dz.U. nr 128, poz. 833 ze zm.).

87 Art. 21 ust. 11 i art. 40 ustawy z dnia 20 listopada 1998 r. o zryczaltowanym podatku
dochodowym od niektérych przychodéw osiaganych przez osoby fizyczne. Por. tez rozporzadze-
nie Ministra Finanséw z dnia 10 sierpnia 1992 r. w sprawie zryczattowania podatku dochodo-
wego od niektorych przychodéw osigganych przez osoby fizyczne (Dz.U. nr 63, poz. 318 ze
zm.). Nalezy jednak, zdaniem autora, odrézniaé utrate prawa do zryczattowanej formy opo-
datkowania i wymiar zobowiazania za oznaczony okres na tzw. ogolnych zasadach od niewat-
pliwie sankcyjnego pozbawienia prawa do nabycia takiej formy opodatkowania w latach na-
stepnych.
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c¢) orzeczenie (stwierdzenie) utraty prawa do ulgi podatkowej w wypadku
niespelniania przestanek jej stosowania®8.

Celem wprowadzenia tych unormowan nie jest gwarantowanie prze-
strzegania (realizacji) tresci norm prawa podatkowego, w tym przez stosowa-
nie swoistej represji, lecz doprowadzenie do opodatkowania zgodnie z odtwo-
rzonym prawnopodatkowym stanem faktycznym®?. Dostrzeganej niekiedy
w piSmiennictwie dolegliwosci polegajacej na odebraniu cze$ci majatku czy
pozbawieniu mozliwosci jego wykorzystywania przez podatnika wskutek za-
stosowania tych konstrukeji nie nalezy wobec tego uwazac za ceche przesadza-
jaca o ich sankcyjnym charakterze. W szczegoélnosci wsrod sankeji podatkowo-
prawnych (wewnetrznych, administracyjnych) nalezy odréznié¢ konstrukcje
majace na celu wytworzenie sytuacji przymusowej przez zagrozenie dolegli-
woscig za naruszenie obowigzkéw od takich, ktore powoduja sytuacje nieko-
rzystne, ale wskutek niespetnienia fakultatywnych wymagan jako przesta-
nek korzystania z pewnych form optymalizacji podatkowej. Sygnalizujac ten
problem, warto podkreslié ztozony charakter sankcji podatkowoprawnych,
a wtasnie wskazane w tym miejscu instytucje prawne skladaja sie na ele-
menty konstrukcyjne wybranych podatkow, a nie $rodki celowej represji.

9. Podsumowanie

Przedstawione w niniejszym opracowaniu proby definiowania oraz klasy-
fikacji sa wyrazem duzego zréznicowania konstrukcji i nastepstw sankcji
w prawie podatkowym. Jest to zwigzane z trescig i celami norm nalezacych
do tej dziedziny. Wiele obowigzkéw wyznaczanych w przepisach prawa po-
datkowego znajduje sankcje w przepisach prawa karnego skarbowego, pod-
czas gdy w ustawach podatkowych rzadko wystepuja sankcje karne. Z kolei
sankcje o charakterze represji prawno-ekonomicznej (finansowe) odgrywaja
w prawie podatkowym szczegdlng role, inng niz sankcje karnoskarbowe
i egzekucyjne, tzn. pelnig zarowno funkcje fiskalne czy stymulacyjne, jak
i prewencyjne poprzez zapobieganie niespelnianiu obowigzkéw w przyszio-
Sci. Sankcje polegajace na niewaznosci czynnosci wystepuja tylko na gruncie
unormowan postepowania podatkowego i dotycza formalnych wymagan wo-
bec aktéw administracyjnych. Sankcje o charakterze cywilnoprawnym zo-

88 Por. art. 13 ust. 4 ustawy z dnia 15 listopada 1984 r. o podatku rolnym (tekst jedn.
Dz.U. z 2006 r., nr 136, poz. 969 z pdzn. zm.); art. 111 ust. 3 i ust. 6 ustawy z dnia 11 marca
2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz.U. nr 54, poz. 535 ze zm.) oraz § 11 rozporzadzenia
Ministra Finanséw z dnia 18 marca 2006 r. w sprawie kas rejestrujacych (Dz.U. nr 51, poz. 375
ze zm.). Por. tez art. 33-34 ustawy z dnia 27 lipca 2002 r. o warunkach dopuszczalnosci
i nadzorowaniu pomocy publicznej dla przedsiebiorcéw (Dz.U. nr 141, poz. 1177 z p6zn. zm.).

89 Por. Z. Kmieciak, Ogélne zasady prawa..., s. 126; A. Gomulowicz, [w:] A. Gomutowicz,
J. Malecki, Podatki i prawo podatkowe..., s. 174-175; H. Dzwonkowski, Powstawanie i wy-
miar.., s. 440-441.
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staty przewidziane w przepisach polskiego prawa podatkowego jako $rodek
wynagrodzenia szkod wyniktych z dziatan administracji.

Dolegliwos¢ sankcji egzekucyjnych, jako srodka Sciggania podatkéw, ma
inny charakter anizeli sankcji represyjnych, podatkowoprawnych, admini-
stracyjnych czy cywilnych. Ich celem jest doprowadzenie do wykonania cig-
zacego na zobowigzanym obowigzku.

Szczegolng role w prawie podatkowym odgrywaja odsetki za zwtoke oraz
oplata prolongacyjna. Instytucjom tym nalezy przypisaé cechy sankcji, bo ich
nastepstwem jest zwiekszenie kwoty Swiadczenia pienieznego dluznika
w stosunku prawnopodatkowym; stuzy to celom represji i restytucji. Za zbli-
zong sankcje mozna by tez w istocie uznawac obowiazek oddania nienaleznie
otrzymanego zwrotu podatku czy nadptaty.

Sankcje podatkowoprawne w $cistym znaczeniu przyjetym w niniejszym
opracowaniu, tj. wystepujace w przepisach prawa podatkowego i stosowane
przez organy administracji, sa konstrukcjami bardzo interesujacymi ze
wzgledu na zlozony charakter i wywierane nastepstwa. Kodyfikacja systemu
takich Srodkéw w prawie podatkowym, nawet przy wyodrebnieniu systemu
sankcji karnoskarbowych i pozostawieniu odrebnej regulacji prawnej egzeku-
cji administracyjnej, wydaje sie wspotczeSnie bardzo utrudniona, glownie
z uwagi na ich zréznicowanie i rozproszenie w ustawodawstwie podatkowym.

Roéznorodnosé form sankcji prawnopodatkowych wynika z ich zwigzku
z konstrukejg i specyfika funkcjonowania poszczegolnych podatkow (zwitasz-
cza ustalaniem podstawy opodatkowania, konstrukcjami ulg czy zasadami
obliczenia wysokosci zobowigzania). W niektorych systemach prawnych (np.
w Hiszpanii??, Francji®!, Rumunii®?) sa jednak podejmowane interesujace
proby czeSciowego unormowania zasad wymiaru takich sankeji (kategorii
sankcji, kompetencji organéw administracji i trybunatéw do ich wymierza-
nia, regut odpowiedzialnosci, trybu postepowania). Utatwia to w pewnej mie-
rze identyfikacje danych instytucji prawnych jako form sankcji na gruncie
réznych podatkéw, ocene ewentualnego zbiegu roéznych rodzajow odpowie-
dzialnosci, a zwlaszcza wyznaczenie uprawnien administracji do wtadczej
ingerencji w sfere praw jednostek, polegajacej na stosowaniu dolegliwosci za
naruszenie prawa. Wypada tez podkresli¢, ze znaczenie problematyki regut
stosowania sankcji, zwlaszcza przez organy administracji, jest postrzegane

jako istotne zagadnienie w standardach europejskiego soft law?3.

90 Por. np. R.M. Rojo, El régimen sancionador tributario y su aplicacién a las haciendas
locales, Malaga 2006; “Ley” 2003, nr 58 — Ley general tributaria.

91 Art. L-1727, art. L-1734 bis, art. L-1734 ter, art. L-1736, art. L-1737 Code général des
impéts. Por. tez np. J. Fourré, Les sanctions administratives du Code général des impots, ,Les
Petites Affiches“ 1990, nr 8, s. 50 i n.

92 Art. 189-193 Codul de proceduri fiscals, ,Legea” 2004, nr 174 (M.Of. nr 465 z 25 maja 2004).

93 Por. Rekomendacja R(91) Komitetu Ministréw dla Panstw Czlonkowskich w sprawie
sankcji administracyjnych przyjeta 13 lutego 1991 r., na ktéra wskazuje H. Dzwonkowski w:
Sankcje podatkowe..., s. 3. Tekst tej rekomendacji podaje T. Jasudowicz, Administracja wobec
praw cztowieka, Torun 1997, s. 129-132.
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Charakter kary umownej
a przedawnienie roszczen z niej wynikajacych

Rozwazania bedace przedmiotem niniejszego opracowania majg na celu
probe odpowiedzi na pytanie, w jaki sposob charakter kary umownej, za-
strzezonej przez strony w zawartej umowie, generuje termin przedawnienia
roszczen z niej wynikajacych.

Wypada zaczac¢ od poczynienia kilku uwag natury ogdlnej.

Podstawowym celem zastrzezenia kary umownej, w kazdej umowie, jest
wzmocnienie skutecznosci wiezi miedzy stronami. Stuzy ona zatem zabezpie-
czeniu realnego wykonania zobowigzania i wzmocnieniu samej umowy. Zgod-
nie z art. 483-484 k.c.!, kare umowna mozna zastrzec w dwéch przypadkach,
tj. na wypadek niewykonania lub tez nienalezytego wykonania zobowigzania.
W pierwszym z nich wierzyciel moze dochodzi¢ wykonania zobowigzania albo
tez zaplaty kary umownej. W drugim — wierzyciel moze zadac zaréwno wyko-
nania zobowigzania, jak i zaptacenia kary umownej.

W prawie cywilnym powyzsza kara okreslana jest jako surogat odszkodo-
wania w tym znaczeniu, iz strony przy zawarciu umowy okreslaja z gory
wysoko$¢ naleznego odszkodowania na wypadek niewykonania zobowigzania
przez dtuznika. W ten sposob odszkodowanie to kompensuje wszystkie nega-
tywne dla wierzycieli konsekwencje wynikajace ze stanu naruszenia zobo-
wigzania?.

Kara umowna zabezpiecza jedynie zobowigzania niepieniezne, w tym
réowniez takie, ktore przewiduja Swiadczenie o charakterze majatkowym.
Oznaczona jest ona jako obowigzek zaptaty okreslonej sumy pienieznej lub
tez jako sztywno okreslone kryteria ustalania jej ostatecznej wysokosci. Kara
umowna ulatwia zatem realizacje uprawnien wierzyciela, ktéory moze docho-
dzi¢ jej zaptaty bez wzgledu na poniesiong szkode.

i to wtasnie ono rozstrzyga w kazdym wypadku o tresci dokonanego przez
strony zastrzezenia.

1 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 — Kodeks cywilny, Dz.U. Nr 16, poz. 93 ze zm.
2 Uchwata SN z dnia 11 kwietnia 2003 r., III CZP 61/03, OSNC 2004, z. 5, poz. 69.
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Istotne znaczenie dla rozwazan ma okreslenie zaleznosci miedzy roszcze-
niem wynikajacym z kary umownej a roszczeniem wynikajagcym z umowy.
Powyzsza zalezno$¢ moze mieé charakter dwojaki. Kara umowna moze za-
bezpieczaé wykonanie charakterystycznych dla danej umowy cech, takich jak
np. terminowo$¢ i jako§é wykonania zobowigzania, lub tez moze byé roszcze-
niem sui generis, zastrzezonym na wypadek wypowiedzenia umowy o dzieto
zawartej na czas oznaczony. W konsekwencji jest to roszczenie niezalezne od
rodzaju zawartej umowy.

W pierwszym przypadku kara jest zryczaltowanym odszkodowaniem,
wzglednie rekompensatg innego rodzaju za niewykonanie czy tez wadliwe
wykonanie umowy. W przypadku umowy o dzieto wadliwym wykonaniem lub
sprzecznym z postanowieniami umowy moze by¢ m.in. op6znienie w wydaniu
lub odebraniu dzieta, nieodpowiednia jego jakos$¢ albo tez niezwrocenie za-
mawiajacemu materialow. Kara umowna w tym przypadku zabezpiecza
Swiadczenia, ktore sg charakterystyczne dla zawartej umowy. Ma ona zatem
charakter §wiadczenia ubocznego wobec zobowigzania glownego. Takie sta-
nowisko zaprezentowat Sad Najwyzszy w wyroku z 18 listopada 1997 r.3,
w ktorym przyjal, iz kara umowna, ktora zostala zastrzezona na wypadek
nieterminowego wykonania dzieta, jako ze ma charakter akcesoryjny wobec
zobowigzania gtéwnego, wygasa i roszczenia z niej wynikte ulegaja przedaw-
nieniu wraz z zobowiazaniem gtéwnym. Tozsamy poglad jest prezentowany
w doktrynie?.

Podobne stanowisko zajat Sad Apelacyjny w Poznaniu, ktory przyjatl, iz
,odstapienie od zawartej umowy jest jednostronnym, skierowanym do adre-
sata, o§wiadczeniem woli o charakterze prawno-ksztaltujacym”. Rezultatem
zlozenia oswiadczenia, o ktérym mowa wyzej, jest wygasdniecie stosunku
prawnego. Postanowienie zatem o karze umownej ma w tym przypadku
charakter typowo akcesoryjny i zalezy od tego, czy umowa de facto istniata
i czy byta w dalszym ciggu wazna. Zatem, jezeli wskutek odstgpienia od
zawartej umowy nie doszto do wykonania przedmiotowego zobowigzania, nie
mozna bylo w zadnym przypadku zadaé zaptaty kwoty okreslonej jako kara
umowna.

Odmienny charakter kary umownej istnieje wowczas, kiedy jest ona
niezalezna od roszczen wynikajacych z samej umowy, a stanowi jedynie ro-
dzaj zabezpieczenia przed jej wypowiedzeniem. Sad Najwyzszy wyrazit po-

3 Wyrok SN z dnia 18 listopada 1997, II CKN 465/97, ,Lex” nr 32577.

4 J. Szwaja, Kara umowna wedtug Kodeksu cywilnego, Warszawa 1967, s. 80; K. Pietrzy-
kowski, Kodeks cywilny. Komentarz, t. II, Warszawa 1997, s. 69; J. Jastrzebski, Kara umowna,
Warszawa 2006, s. 233; K. Falkiewicz, M. Wawrzkiewicz, Kara umowna w obrocie gospodar-
czym, Warszawa 2001, s. 32.

5 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 27 lutego 2001 r., I ACa 981/00, ,, Przeglad
Gospodarczy” 2002, nr 6, s. 54.
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glad, iz kara umowna, zastrzezona na wypadek wypowiedzenia umowy
o dzielo zawartej na czas oznaczony, jest swoistg kara umowng na wypadek
rozwiazania umowy przed terminem®. Stanowi zatem samodzielne roszcze-
nie, niezalezne od roszczenia wynikajacego z umowy o dzieto, a w konse-
kwencji nie jest roszczeniem w rozumieniu art. 646 k.c. Nie ma tez charakte-
ru typowego dla kary umownej w rozumieniu art. 486 k.c., gdyz nie jest
zastrzegana na wypadek niewykonania czy nienalezytego wykonania umowy.
Bez watpienia posiada jednak charakter represyjny, dopuszczalny w Swietle
zasady swobodnego ksztaltowania stosunku prawnego, okreslonego w art.
3531 k.c. Tak okres§lona swoista kara umowna moze byé elementem kazdej
umowy okresowej, m.in. umowy najmu, dzierzawy, kontraktacji, uzyczenia
czy tez umowy o dzieto, ktorej rozwigzanie w drodze wypowiedzenia skutkuje
albo powstaniem szkody, albo stawia strone dotknieta wypowiedzeniem
w innej niekorzystnej sytuacji.

Roszczenie wynikajace z wezesniejszego wypowiedzenia umowy staje sie
wymagalne z chwilg wystapienia zdarzenia, ktore nie nalezy do objetych
odpowiedzialnoscig typowa dla konkretnej umowy i nie pozostaje w zwigzku
z kwestig spelnienia $§wiadczenia bedacego przedmiotem tej umowy.
W zwigzku z powyzszym powstaje problem ustalenia prawidlowego terminu
przedawnienia roszczen.

Instytucja przedawnienia roszczen odgrywa w prawie cywilnym wazng
role, zwlaszcza w prawie zobowigzan. Przepisy o przedawnieniu, ze swej
istoty, maja bowiem charakter wyraznie stabilizujgcy stosunki prawne.
Przedawnione roszczenie wprawdzie nie wygasa, jednakze ulega przeksztat-
ceniu w zobowigzanie naturalne, co powoduje, ze nie jest mozliwa jego przy-
musowa realizacja’. Brak przepiséw o przedawnieniu sie roszczen wynikaja-
cych ze stosunkow cywilnych bylby niekorzystny dla stron. Zaakceptowanie
mozliwosci realizowania roszczen wynikajacych ze stosunkéw cywilnych bez
zadnych ograniczen w czasie mogtoby prowadzi¢ wprost do sytuacji naruszenia
pewnosci i bezpieczenstwa zarowno obrotu prawnego, jak i gospodarczego.

W art. 118 k.c. zostata uregulowana ogdlna zasada w przedmiocie
przedawnienia roszczen w prawie cywilnym. Przepis ten stanowi, iz ogdlny
termin przedawnienia roszczen wynosi dziesieé lat. Ustanawia on takze dwa
wyjatki od powyzszej zasady, okreslajac termin przedawnienia roszczen
zwigzanych z prowadzeniem dzialalnosci gospodarczej oraz roszczen o S$wiad-
czenie okresowe na trzy lata.

Poszukujac modelowych rozwigzan dotyczacych ustalenia terminéw
przedawnienia roszczen cywilnych, Sad Najwyzszy dostrzegt podobny pro-

6 Wyrok SN z dnia 20 pazdziernika 2006 r., IV CSK 178/06, OSNC 2007, z. 7-8, poz. 118.
7 W my$l art. 411 pkt 3 k.c. w razie dobrowolnego, nawet omytkowego, spelnienia
przedawnionego roszczenia dluznik nie moze zadac jego zwrotu.
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blem8. Rozstrzygal bowiem kwestie zwiazane z istniejacymi zaréwno
w orzecznictwie sadowym, jak i doktrynie watpliwosciami i sporami w zakre-
sie problemu okreslenia terminu przedawnienia roszczen o zaptate odsetek
za op6znienie?.

Dla okreslenia terminu przedawnienia roszczen w materii bedacej przed-
miotem analizy fundamentalne znaczenie ma ustalenie przedmiotu, ktéry
zabezpiecza kara umowna.

Poza sporem zaréwno wczesniejszego orzecznictwa, jak i doktryny, za-
strzezona w umowie o dzielo kara umowna, ktéra zabezpiecza wykonanie
Swiadczenia charakterystycznego dla zawartej przez strony umowy, przedaw-
nia sie na podstawie art. 646 k.c. W tej sytuacji przedawnia sie ona
w krotszym, bo dwuletnim terminie. Poczatkiem biegu tego terminu
przedawnienia jest, zgodnie z regulacja art. 646 k.c., dzien oddania dziela,
wzglednie dzien, w ktérym zgodnie z umowg dzieto miato by¢ oddane. Kara
jest tu zryczaltowanym odszkodowaniem, wzglednie rekompensatg innego
rodzaju za niewykonanie czy tez wadliwe wykonanie umowy. W przypadku
umowy o dzielo wadliwym wykonaniem lub sprzecznym z postanowieniami
umowy moze by¢ m.in. opdznienie w wydaniu lub odebraniu dzieta, nieodpo-
wiednia jego jako$é¢ albo tez niezwroécenie zamawiajacemu materiatow. Kara
umowna w tym przypadku zabezpiecza Swiadczenia, ktore sa charaktery-
styczne dla zawartej umowy. Ma ona zatem charakter Swiadczenia uboczne-
go wobec zobowigzania glownego. W przypadku kiedy zobowigzaniem wyni-
kajacym z kary umownej jest zobowigzanie majace charakter akcesoryjny
i zabezpieczajacy essentialia negotii umowy, ulega ono przedawnieniu
w oparciu o art. 646 k.c.10

Wiele kontrowersji w praktyce budzita natomiast kwestia okreslenia ter-
minu przedawnienia roszczen wynikajacych z kary umownej wowczas, kiedy
jest ona niezalezna od roszczen wynikajacych z samej umowy, a stanowi
jedynie rodzaj zabezpieczenia przed jej wypowiedzeniem.

8 Uchwata SN z 26 stycznia 2005 r., III CZP 42/04, OSNC 2005, z. 9, poz. 149.

9 Uchwata SN z dnia 9 listopada 1994 r., III CZP 141/94, ,Monitor Prawniczy” 1995, nr 3,
s. 83; uchwata SN z dnia 5 kwietnia 1991 r., III CZP 20/91, OSNCP 1991, nr 10-12, poz. 120;
uchwata SN z dnia 17 czerwca 2003 r., III CZP 37/03, OSNC 2004, nr 5, poz. 70; wyrok SN
z dnia 26 sierpnia 1976 r., III CRN 181/76, OSNC 1977, nr 4, poz. 78; T. Szancito, Przedawnie-
nie roszczeri o odsetki w dziatalnosci gospodarczej, ,Glosa” 2006, nr 3, s. 69; P. Drapata, Glosa
I do uchwaty z dnia 26 stycznia 2005 r., ,Przeglad Sadowy” 2006, nr 5, poz. 153; T. Szczurowski,
Glosa do uchwaty SN z dnia 26 stycznia 2005 r., III CZP 42/04, ,Przeglad Sadowy” 2006, nr 5,
poz. 160; A. Pyrzynska, Glosa do uchwaty SN z dnia 26 stycznia 2005 r., III CZP 42/04, OSP
2006, nr 1, poz. 1.

10 Wyrok SN z dnia 18 listopada 1997 r., II CKN 465/97, ,Lex” nr 32577; wyrok Sadu
Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 27 lutego 2001 r., I ACa 981/00, ,Prawo Gospodarcze” 2002, nr 6,
s. 54; K. Falkiewicz, M. Wawrzkiewicz, op. cit., s. 32; J. Szwaja, op. cit., s. 80; K. Pietrzykowski,
op. cit., s. 69; J. Jastrzebski, op. cit., s. 233.



Charakter kary umownej a przedawnienie roszczern z niej wynikajgcych 139

Kara umowna, zastrzezona na wypadek wypowiedzenia umowy o dzieto
zawarte] na czas oznaczony jest — jak podnoszono wyzej — ,swoista” karg
umowng, ustalong na wypadek rozwigzania umowy przed terminem, stano-
wigca samodzielne roszczenie, niezalezne od roszczenia wynikajgcego z umo-
wy o dzieto. Nie jest wiec roszczeniem w rozumieniu art. 646 ani art. 486 k.c.

Zaakceptowanie takiej konstrukeji kary umownej przesadza, jak sie wy-
daje, w sposob oczywisty o istnieniu réznych terminéw przedawnienia rosz-
czen z niej wynikajgcych. Przyjaé wypada, ze zastrzezenie zawarte w umowie
o dzieto na wypadek zakonczenia jej przed terminem ma charakter tzw.
swoistej kary umownej. Oznacza to, ze nie jest ona, w kwestii ustalenia
terminu przedawnienia, typowa karg umowng w rozumieniu art. 453 k.c.
W kwestii przedawnienia roszczen z niej wynikajacych nie podlega wiec
przepisom szczegolnym wilasciwym dla danej umowy, lecz ogélnym przepi-
som o przedawnieniu roszczen. Mowa tu o uregulowaniach zawartych w art.
118 k.c.

Za tak uksztaltowanym dwojakim terminem przedawnienia roszczen wy-
nikajacych z umoéw, w zaleznosci od charakteru zastrzezonej kary umownej,
opowiedzial sie réwniez Sad Najwyzszy!l. Nie jest to poglad bezwzglednie
wigzacy sady orzekajace w podobnych sprawach, lecz bez watpliwosci orze-
czenie to wytycza pewien kierunek interpretacyjny, ktory nalezy w pelni
zaakceptowac.

11 Wyrok SN z 20 pazdziernika 2006 r., IV CSK 178/06.
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Wybory do Parlamentu Europejskiego w Polsce

Wybory do Parlamentu Europejskiego, przeprowadzone w Polsce w 2004 r.,
byly specyficzne, gdyz oparto je na przepisach prawa wyborczego, ktorych
tre$¢ musiata pozostawaé w zgodzie z obowigzujacym w tym zakresie unij-
nym porzadkiem prawnym. Ten, moze jeszcze niezbyt obszernie, ale jednak
odnosi sie do przedmiotowych zagadnien. Poszczegélne panstwa cztonkow-
skie posiadajg znaczng swobode w ustaleniu zasad wyborczych. Celem niniej-
szego artykulu jest przedstawienie kluczowych rozwigzan zastosowanych
w pierwszych przeprowadzonych w Polsce wyborach do Parlamentu Europej-
skiego oraz analiza ich konsekwencji w szczegdlnosci dla wynikow wyborow.

Podstawy prawne

Do aktow prawnych prawa wspélnotowego zawierajacych normy doty-
czgce wyboréw do Parlamentu Europejskiego zaliczy¢ nalezy:

1. Traktat ustanawiajacy Wspoélnote Europejska, a w szczegoélnosci jego
art. 19 ust. 2, na mocy ktérego prawo wyborcze przyznano rowniez obywate-
lom panstw Unii zamieszkalym na terytorium innych panstw UEL

2. Akt z 1976 r. w sprawie wyboru cztonkéw Parlamentu Europejskiego
w powszechnych wyborach bezposrednich, ustanowiony decyzja Rady z 20
wrzesnia 1976 r. (76/787/ECSC, EEC, Euratom) w brzmieniu uwzgledniaja-
cym zmiany wprowadzone decyzja Rady Unii Europejskiej z 25 czerwca i 23
wrzesnia 2002 r. (2002/772/EC, Euratom)?2.

Nalezy podkresli¢, ze docelowo zakladano opracowanie jednolitej proce-
dury wyborczej, ktora obowigzywalaby we wszystkich panstwach cztonkow-

1 Dz. Urz. UE C 325, 24 grudnia 2002.
2 Dz. Urz. WE L. 283, 21 pazdziernika 2002.
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skich. Do momentu jej przyjecia wybory przeprowadzane sg na podstawie
przepisow wyborczych poszczegolnych panstw czlonkowskich. Akt z 1976 r.
po wprowadzonych zmianach natozyl na wszystkie kraje cztonkowskie wy-
mog proporcjonalnego charakteru wyboréw, dokonywanych de facto pomie-
dzy kandydatami umieszczonymi na listach partyjnych. Wybory maja byc¢:
wolne, bezpos$rednie, powszechne i przeprowadzane w glosowaniu tajnym.
Wspomniany Akt wprowadzit zakaz ustanawiania progu wyborczego na po-
ziomie krajowym wyzszego niz 5%3. W kilku krajach (np. Francja, Niemcy)
prog wyborczy ustalono wlasnie na poziomie 5%. W Szwecji i Austrii wynosi
on 4%, a np. w Holandii, Hiszpanii czy Wtoszech w ogdle nie wystepuje.

Panstwom cztonkowskim pozostawiono swobode w zakresie ustalania po-
ziomu wydatkow przeznaczanych na kampanie wyborcza. W zakresie posta-
nowien odnoszacych sie bezposrednio do procedury wyborczej akt stanowi, ze
w danych wyborach mozna glosowa¢é tylko raz. Wybory we wszystkich pan-
stwach przeprowadzane sg w tym samym okresie miedzy czwartkiem a nie-
dziela. Panstwa czlonkowskie muszg ustali¢ doktadny termin wyborow
w granicach ww. okresu. Do czasu zakonczenia wyboréw w ostatnim pan-
stwie, w krajach, w ktorych wybory zakonczono wczesniej, nie mozna poda-
waé oficjalnych wynikéw. Panstwom cztonkowskim pozostawiono rowniez
swobode w ustaleniu zasad obsadzania mandatéow wakujacych w trakcie ka-
dencji.

3) Dyrektywa Rady UE 93/109/WE z dnia 6 grudnia 1993 r. ustanawia-
jaca szczegolowe zasady korzystania przez obywateli UE zamieszkatych
w panstwie czlonkowskim, ktorego nie sg obywatelami, z prawa do gtosowa-
nia i kandydowania w wyborach do PE4.

Dyrektywa definiuje podstawowe pojecia, takie jak np. ,panstwo czlon-
kowskie miejsca zamieszkania”, ,panstwo czlonkowskie pochodzenia”. Art. 3
warunkuje realizacje czynnego i biernego prawa wyborczego przyznanego
obywatelom Unii, ktérzy zamieszkujg w panstwie cztonkowskim, ktorego nie
sg obywatelami, od spetniania warunkéw, jakie dane panstwo stawia swoim
wlasnym obywatelom. Jezeli obywatele panstwa cztonkowskiego miejsca za-
mieszkania moga kandydowaé¢ w wyborach jedynie pod warunkiem, ze posia-
dali jego obywatelstwo przez pewien minimalny okres, to uznaje sie, ze
obywatele Unii spelniajg ten warunek, o ile przez wymagany minimalny
okres byli oni obywatelami jednego z panstw cztonkowskich. Czynne prawo

3 Nie do korica jest jasne, czy dopuszczalne byloby ustalenie progu wyborczego na pozio-
mie okregu wyborczego. Zdaniem S. Gebethnera, wydaje si¢ to mozliwe pod warunkiem, ze
prog ten nie bedzie przekraczal 5%. Komentarz do aktu z 1976 r., (w brzmieniu z 2002 r.)
dotyczacego wyborow cztonkow do Parlamentu Europejskiego w powszechnych wyborach bezpo-
$rednich zob. ,Przeglad Legislacyjny” 2003, nr 1, s. 205.

4 Dyrektywa nr 93/109/EC, OJ L 329 z 3 grudnia 1993 r.
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wyborcze mozna realizowac¢ zarowno w kraju czlonkowskim UE, w ktorym
sie zamieszkuje (jezeli wyrazi sie takg chec¢ i spelni wymagania okreslone
w omawianej dyrektywie), jak i w kraju, ktorego obywatelstwo sie posiada.
Bierne prawo wyborcze mozna realizowac tylko w jednym kraju cztonkow-
skim, po spetnieniu wymagan okreslonych w art. 10. Panstwa czlonkowskie
moga miedzy sobg sprawdzaé, czy okreSlony wyborca nie jest pozbawiony
praw wyborczych w panstwie pochodzenia, jak réwniez informacje majace
zapobiega¢ podwdjnemu glosowaniu. W polskim porzadku prawnym proble-
matyke te reguluje rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych i Admini-
stracji z dnia 11 marca 2004 r.5.

W Polsce zasady wyborow postow do Parlamentu Europejskiego zostaty
okres§lone w ustawie z dnia 23 stycznia 2004 r. — Ordynacja wyborcza do
Parlamentu Europejskiego®.

Gléwne postanowienia ustawy z dnia 23 stycznia 2004 r.
- Ordynacja wyborcza do Parlamentu Europejskiego

Juz sama nazwa ustawy wzbudzita wiele dyskusji, nie tylko na etapie
prac legislacyjnych, ale réwniez w komentarzach konstytucjonalistéow. P. Sar-
necki np. postulowal, ze w tytule ustawy powinien znaleZ¢ sie¢ zwrot podkre-
Slajacy, iz chodzi o wybory dokonywane na terytorium Rzeczpospolitej Pol-
skiej’. Ozywiona polemika dotyczyla réwniez nazewnictwa stosowanego do
wybieranych przedstawicieli. Ostatecznie ustawa postuguje sie terminem
,posel do Parlamentu Europejskiego”.

Ustawa okresla, ze wybory do Parlamentu Europejskiego sa: wolne, po-
wszechne, bezposrednie, proporcjonalne oraz przeprowadzane w gltosowaniu
tajnym. Przymiotnik ,wolne” dotychczas nie byl uzywany w obowigzujacym
w naszym kraju prawie wyborczym. Warto zwrocié uwage, ze przepisy nie
uwzgledniajg zasady rownosci w swym znaczeniu materialnym. Pominiecie
tej zasady jest rowniez konsekwencjg zréznicowania liczby mandatow przy-
padajacych na jednego mieszkanca w poszczegélnych panstwach cztonkow-
skich. W Polsce jeden deputowany przypada na ponad 700 tys. mieszkancow,
gdy np. w Luksemburgu zaledwie na niewiele ponad 70 tys.® Réwniez
w przyjetych rozwigzaniach dotyczacych podzialu mandatow w Polsce,

5 Dz. U. 2004, nr 42, poz. 388.

6 Dz. U. 2004, nr 25, poz. 219.

7 P. Sarnecki, Regulacje ustawowe dotyczqce wyboréw na terenie Rzeczpospolitej Polskiej
postow do Parlamentu Europejskiego, ,Przeglad Sejmowy” 2004, nr 3, s. 12.

8 O dysonansie w nazewnictwie stosowanym do piastuna mandatu pisze P. Sarnecki,
Regulacje..., s. 11. Zob. réowniez S. Gebethner, Polska ustawa wyborcza do Parlamentu Europej-
skiego, [w:] Parlament Europejski i parlamenty narodowe, pod. red. B. Banaszaka, s. 83—84.

9 P. Sarnecki, Regulacje..., s. 14.
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uwzgledniajac podziat kraju na okregi wyborcze, wystepuja dysproporcje
w liczbie mandatow przypadajacych na jednego mieszkanca. Jednym
z pierwszych przepisow, ktorego tres¢ w nieodlegtej przyszlosci trzeba bedzie
najprawdopodobniej zmienié, jest art. 3 ust. 1, ktory przewiduje wybor 54
postow. Zapis ten moze staé¢ sie nieaktualny juz w nastepnej kadencji, gdy
w Polsce bedzie wybieranych prawdopodobnie 50 postéw. Mandat posta do
Parlamentu Europejskiego ma konstrukcje mandatu wolnego, podkresli¢ jed-
nak nalezy, ze zgodnie z art. 4 postowie do Parlamentu Europejskiego sg
»przedstawicielami Narodow panstw Unii Europejskiej”.

Prawa wyborcze

W zakresie praw wyborczych nalezy zwréci¢ uwage na rozwigzanie, ja-
kim jest przyznanie czynnego prawa wyborczego réwniez obywatelom Unii
Europejskiej, ktorzy nie sg obywatelami polskimi i ktérzy najpozniej w dniu
glosowania ukonczyli 18 lat oraz zgodnie z prawem stale zamieszkujg
w Rzeczypospolitej Polskiej. Osoby takie musza by¢ rowniez ujete w statym
rejestrze wyborc6w!0. Prawa wybierania w tych wyborach nie posiadaja oso-
by pozbawione praw wyborczych w panstwie cztonkowskim Unii Europej-
skiej, ktorego sa obywatelami.

Przyznanie czynnego prawa wyborczego niepolskim obywatelom Unii
Europejskiej spowodowalo wprowadzenie zmian w ksztalcie spiséw wybor-
cow w stosunku do ich dotychczasowej konstrukeji stosowanej przy wyborach
do innych organéw. W mysl Ordynacji spis wyborcow sktada sie z dwoéch
czesci, co jest nowym rozwigzaniem wprowadzonym do polskiego prawa wy-
borczego. Pierwsza z nich (cze$¢ A) obejmuje obywateli polskich. Zawarte sg
w niej takie dane, jak: nazwisko i imiona wyborcy, imie ojca, data urodzenia,
numer ewidencyjny PESEL i adres zamieszkania. Druga czes$¢ spisu wybor-
cow (czesé B) dotyczy obywateli Unii Europejskiej, ktorzy nie sa obywatelami
polskimi, a ktérym przystuguje prawo wybierania postéw do Parlamentu
Europejskiego w Rzeczypospolitej Polskiej. W tej czesci spisu wyborcow po-
daje sie takie dane, jak: nazwisko i imiona, imie ojca, data urodzenia, obywa-
telstwo panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej, numer paszportu lub in-
nego dokumentu stwierdzajacego tozsamo$é oraz adres zamieszkania
wyborcy w gminie.

10 W wyborach do Parlamentu Europejskiego przeprowadzonych w dniu 13 czerwca 2004 r.
z prawa dopisania do rejestru wyborcow skorzystato 161 obywateli panstw cztonkowski UE
niebedacych obywatelami polskimi. Zob. Przeglad Wyborczy. Wybory do Parlamentu Europej-
skiego 13 czerwca 2004 r., s. 96, [online] <www.pkw.gov.pl/gallery/13/31/13319.pdf>. Do rejestru
wyborczego stosowanego w wyborach do Parlamentu Europejskiego nalezy stosowac przepisy

zawarte w ustawie z dnia 12 kwietnia 2001 r. — Ordynacja wyborcza do Sejmu Rzeczypospolitej
Polskiej i do Senatu Rzeczypospolitej Polskiej.
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Ustawa pozbawia biernego prawa wyborczego osoby karane za przestep-
stwo popelnione umyslnie $cigane z oskarzenia publicznego. Nie jest to roz-
wigzanie catkiem nowe (co prawda niestosowane w Ordynacji wyborczej do
Sejmu i Senatu RP), gdyz funkcjonuje ono rowniez w ustawie o bezposred-
nim wyborze wéjta (burmistrza, prezydenta), co trafnie zauwazaja M. Chmaj
i W. Skrzydloll. W mojej ocenie jest to rozwiazanie idace we wtasciwym
kierunku.

Organizacja i przeprowadzenie wyboréow

Panstwa czlonkowskie UE nie maja pelnej swobody w zakresie wyzna-
czenia terminu wyboréw. Data wyborow musi bowiem byé wyznaczona na
dzien wolny od pracy, przypadajacy w ogolnie okreslonym w Unii okresie
wyborczym obowigzujacym we wszystkich panstwach cztonkowskich.

W zakresie organéw odpowiedzialnych za przeprowadzenie wyborow
ustawa zawiera wiele rozwigzan wystepujacych w dotychczas obowiazuja-
cych w Polsce przepisach wyborczych. Novum stanowig rejonowe komisje
wyborcze, ktore wystepujg fakultatywnie, a o ich powotaniu decyduje Pan-
stwowa Komisja Wyborcza. W mojej ocenie mozliwo$¢ powotania rejonowych
komisji wyborczych jest konsekwencja wprowadzenia wiekszych (niz np.
w wyborach do parlamentu krajowego) okregéw wyborczych, a co za tym
idzie — wigkszej liczby wyborcow przypadajacych na jeden okreg wyborczy.
Do zadan rejonowych komisji wyborczych nalezy m.in.: sprawowanie nadzo-
ru nad przestrzeganiem prawa wyborczego, posredniczenie w dostarczeniu
kart do glosowania do obwodowych komisji wyborczych, rozpatrywanie skarg
na dziatalno$§é obwodowych komisji wyborczych. Rejonowe komisje wyborcze
posrednicza w przekazywaniu wynikéw gltosowania do wilasciwej okregowej
komisji wyborcze;j.

W zakresie uregulowan dotyczacych obwodow gltosowania ustawa odsyta
do przepisow Ordynacji wyborczej do rad gmin, rad powiatow i sejmikow
wojewodztw oraz Ordynacji wyborczej do Sejmu i Senatu. W mojej ocenie
niefortunne bylo pominiecie mozliwosci tworzenia obwodéw do glosowania
w domach studenckich (mozliwos¢ taka dopuszcza ustawa o referendum
ogo6lnokrajowym). Dopuszczenie takiego rozwigzania w referendum akcesyj-
nym sprawdzito sie, dlatego uwazam, ze wprowadzenie przepisow umozli-
wiajacych tworzenie obwodoéw glosowania w domach studenckich bytoby
krokiem we wlasciwym kierunku, mogacym wplyngc¢ na wzrost frekwencji
wyborczej.

11 M. Chmaj, W. Skrzydlo, System wyborczy w Rzeczpospolitej Polskiej, Zakamycze, Kra-
kow 2005, s. 151.
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Wybory przeprowadzane sg w wielomandatowych okregach wyborczych.
Ustawodawca zrezygnowal jednak ze stosowanego dotychczas w innych prze-
pisach wyborczych rozwigzania polegajacego na przypisaniu konkretnej licz-
by mandatow przypadajacych dla poszczegélnych okregow wyborczych
(o konsekwencjach tego typu rozwigzania pisze nizej).

Prawo zgtaszania list kandydatéow na postow do Parlamentu Europej-
skiego przystuguje partiom politycznym, koalicjom partii politycznych oraz
wyborcom!2. Péki co obowiazujace przepisy nie przewidujg mozliwosci zgta-
szania list kandydatéw przez frakcje polityczne dziatajace na forum Parla-
mentu Europejskiego. Jednak wraz ze wzrostem roli tego organu wladzy
i funkcjonujacych w nim frakcji politycznych, uwzgledniajac jednoczesnie
tendencje do ujednolicenia przepiséw wyborczych we wszystkich krajach UE,
takie rozwigzanie w przysztosci wydaje sie byé¢ realne. Dlatego tez sadze,
ze juz dzisiaj warto zastanowic¢ sie nad jego zasadnoscig i ewentualnym
ksztattem.

W zakresie przepisow dotyczacych kampanii wyborczej warto zwrocic
uwage na tres¢ art. 73 ust. 1 Ordynacji wyborczej do Parlamentu Europej-
skiego: ,Kampania wyborcza rozpoczyna sie z dniem ogloszenia postanowie-
nia Prezydenta Rzeczypospolitej o zarzadzeniu wyborow i ulega zakonczeniu
na 24 godziny przed dniem wyboréw na terytorium Rzeczypospolitej Pol-
skiej”. Moim zdaniem mija sie to nieco ze stanem faktycznym (jesli chodzi
o rozpoczecie kampanii wyborczej), w ktorym chcace liczy¢ sie w wyborczej
rywalizacji ugrupowania polityczne w zasadzie nieustannie prébujg przeko-
nywac do siebie wyborcow. Zdaje sie, ze ustawodawca réwniez, przynajmniej
czeSciowo, podzielat ten punkt widzenia i dlatego w art. 73 ust. 2 sprecyzo-
wal, ze wyznaczony w ustawie termin rozpoczecia kampanii wyborczej doty-
czy mozliwosci zapoczatkowania czynnosci okreslonych w ustawie. W mojej
ocenie czytelniejsze i bardziej odpowiadajace realiom bytoby stosowanie tylko
sformulowan: ,rozpoczecie czynnosci okreslonych w ustawie” oraz ,zakoncze-
nie agitacji wyborczej” (to sformutowanie uzyte zostato w art. 78), co dodat-
kowo powoduje, ze ustawa postuguje sie zaréwno terminem ,kampania wy-
borcza” jak i ,agitacja wyborcza”, w sytuacji gdy ww. okreslenia mozna uzna¢é
za tozsame.

Ordynacja wyborcza do Parlamentu Europejskiego przewiduje, ze gloso-
wanie trwa jeden dzien i odbywa sie w godzinach miedzy 8.00 a 22.00. Sadze,
ze wydtuzenie czasu gltosowania do dwoch dni (wzorem ustawy o referendum
ogolnokrajowym) mogloby przyczynié sie do zwiekszenia frekwencji wybor-
czej.

12 Tylko w kilku krajach UE partiom politycznym zostal przyznany monopol na zgtaszanie
kandydatow w wyborach.
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Ustalenie wynikéw wyborow

W Ordynacji wyborczej do Parlamentu Europejskiego zdecydowano sie
na wprowadzenie do$¢ zawilego sposobu dochodzenia do podzialu mandatow
pomiedzy poszczegélne komitety wyborcze i ich kandydatow. Procedura ta
rozpoczyna sie od stwierdzenia przez Panstwowa Komisje Wyborcza (PKW),
ktore z listy okregowych spelniaja warunki konieczne do uczestniczenia
w podziale mandatéw. W dalszej kolejnosci PKW dokonuje podziatu wszyst-
kich mandatéw miedzy komitety wyborcze, odpowiednio do tacznej liczby
gltosow waznych oddanych na listy okregowe poszczegdlnych komitetow wy-
borczych, oraz przystepuje do ustalenia liczby mandatéw przypadajacych dla
poszczegolnych list okregowych kazdego z komitetow wyborczych, ktore uzy-
skaty mandaty, i przyznania tych mandatéw konkretnym kandydatom.

Podzial mandatow dokonywany jest tylko i wylacznie pomiedzy tymi
okregowymi komitetami wyborczymi, ktére uzyskaty co najmniej 5% waz-
nych gtosow w skali kraju. Klauzula zaporowa 5% stosowana jest do wszyst-
kich rodzajow komitetow wyborczych (zaréwno partyjnych, koalicyjnych, jak
i wyborcow). Ustawa nie przewiduje zwolnienia z progu 5% dla komitetow
mniejszo$ci narodowych.

Podziatu wszystkich mandatéw pomiedzy uprawnione komitety wybor-
cze dokonuje sie w nastepujacy sposob:

1. Liczbe gtosow waznych oddanych tacznie na listy okregowe kazdego
z komitetow wyborczych dzieli sie kolejno przez: 1, 2, 3, 4 i dalsze kolejne
liczby az do chwili, gdy z otrzymanych w ten sposéb ilorazow da sie uszerego-
wac tyle kolejno najwiekszych liczb, ilu postéw do Parlamentu Europejskiego
jest wybieranych w Rzeczypospolitej Polskiej (metoda d’Hondta).

2. Kazdemu komitetowi wyborczemu przyznaje sie tyle mandatow, ile
sposrod ustalonego w powyzszy sposob szeregu ilorazéw przypada mu liczb
kolejno najwiekszych.

3. Jezeli kilka komitetéow wyborczych uzyskato ilorazy rowne ostatniej
liczbie z liczb uszeregowanych w podany sposob, a komitetow tych jest wiecej
niz mandatéw do rozdzielenia, pierwszenstwo maja komitety wyborcze
w kolejnosci ogolnej liczby oddanych gtosow na listy okregowe tych komite-
tow. Gdyby na listy okregowe dwéch lub wiecej komitetow wyborczych odda-
no rowng liczbe glosow, o pierwszenstwie rozstrzyga liczba okregéw wybor-
czych, w ktorych na listy danego komitetu oddano wiekszg liczbe glosow.

Nastepnie Panstwowa Komisja Wyborcza sporzadza protokél wynikow
gltosowania w skali kraju oraz ogdlnego podziatu mandatéow miedzy komitety
wyborcze, z podaniem komitetéow, ktore sa uprawnione do wzigcia udziatu
w podziale mandatow i ze wskazaniem tych, ktore takiego prawa nie uzyska-
ly. W celu ustalenia liczby mandatéw przypadajacych poszczegdélnym listom
okregowym nalezy:



148 Tomasz Strzatkowski

1. Odrebnie dla kazdego komitetu wyborczego liczbe gloséw waznych
oddanych na liste okregowa danego komitetu kolejno w kazdym okregu po-
mnozy¢ za kazdym razem przez liczbe przypadajacych danemu komitetowi
mandatow.

2. Nastepnie tak otrzymany iloczyn dzieli sie przez liczbe gtosow waznych
oddanych we wszystkich okregach na listy okregowe tego komitetu wyborcze-
go. Warto$é liczby catkowitej (przed przecinkiem) uzyskanego w ten sposob
ilorazu oznacza liczbe mandatow przypadajacych danej liScie okregowej.

3. Jezeli po przeprowadzeniu postepowania, o ktorym wyzej mowa,
w odniesieniu do wszystkich list okregowych danego komitetu wyborczego
nie zostaty rozdzielone wszystkie mandaty przypadajace temu komitetowi, to
pozostate jeszcze do podzialu mandaty przydziela sie tym listom okregowym
komitetu, dla ktérych wyliczone ilorazy wykazuja po przecinku kolejno naj-
wyzsze wartosci, uwzgledniajac takze i te listy okregowe, ktore nie uzyskaty
jeszcze zadnego mandatu.

Mandaty przypadajace danej liScie okregowej uzyskuja kandydaci w ko-
lejnosci otrzymanej liczby gloséw. W sytuacji, gdy dwoch lub wiecej kandyda-
tow otrzymato réownag liczbe glosow uprawniajaca do uzyskania mandatu
z danej listy okregowej, o pierwszenstwie rozstrzyga kolejno$¢é umieszczenia
ich nazwisk na liscie.

Po ustaleniu wynikow wyborow w kazdym okregu wyborczym PKW spo-
rzadza protokot wyboréow postow do Parlamentu Europejskiego. Wyniki wy-
boréw PKW ogtasza w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej w formie
obwieszczenia, jak réwniez przesyla Prezydentowi Rzeczypospolitej i Mar-
szatkowi Sejmu sprawozdanie z wyboréw oraz wrecza postom do Parlamentu
Europejskiego zaswiadczenia o wyborze. Nastepnie Marszatek Sejmu przesy-
ta Przewodniczacemu Parlamentu Europejskiego zawiadomienie o wyborze
postow do Parlamentu Europejskiego.

Odmiennie niz w dotychczas obowiazujacym w Polsce prawie wyborczym
Sad Najwyzszy decyduje o niewazno$ci wyboréw, a nie o waznosci wyborow.
Mozna stwierdzié, ze w wypadku wyborow do Parlamentu Europejskiego
obowiazuje zasada domniemania waznosci wyboréwl3. Protesty wyborcze
rozpatruje Sad Najwyzszy w skladzie 3 sedziéw w postepowaniu nieproceso-
wym, wydajac (w formie postanowienia) opinie w sprawie protestu (art. 137
ust. 1 Ordynacji wyborczej do Parlamentu Europejskiego). Rozstrzygniecie
o niewazno$ci wyboréow lub niewaznosci wyboru posta wydaje Sad Najwyzszy
w sktadzie catej Izby Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw Publicznych.
Rozstrzygniecie to zapada na podstawie opinii wydanych w wyniku rozpo-
znania protestow (art. 139 ust. 1).

13 M. Chmaj i W. Skrzydto pisza jednak o tym, ze Sad Najwyzszy rozstrzyga o waznosci,
a nie o niewazno$ci wyborow. Zob. M. Chmaj, W. Skrzydto, op. cit., s. 158.
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W mojej ocenie postanowienia art. 137 ust. 1: ,Sad Najwyzszy rozpatruje
protest w sktadzie 3 sedziow w postepowaniu nieprocesowym i wydaje,
w formie postanowienia, opinie w sprawie protestu” oraz art. 139. ust. 1:
LProtesty rozpatruje Sad Najwyzszy w sktadzie calej Izby Pracy, Ubezpieczen
Spotecznych i Spraw Publicznych, na podstawie opinii wydanych w wyniku
rozpoznania protestow” sg ze sobg sprzeczne. Moim zdaniem postepowanie
w sprawie protestow wyborczych przed Sadem Najwyzszym powinno sktadaé
sie z dwoch etapow: rozpoznania protestu (w sktadzie 3 sedziéw i wydania
opinii) oraz rozpatrzenia protestu wyborczego (w skladzie catej Izby Pracy,
Ubezpieczen Spolecznych i Spraw Publicznych, na podstawie wcze$niej wy-
danych opinii). Postanowienia cytowanych artykulow wskazuja bowiem, ze
Sad Najwyzszy rozpatruje protest w sktadzie 3 sedziéw, a innym razem,
w dalszym etapie postepowania, w sktadzie catej Izby Pracy, Ubezpieczen
Spotecznych i Spraw Publicznych. W konsekwencji, zgodnie z art. 139. ust. 1,
Sad Najwyzszy rozpatruje protesty na podstawie opinii wydanych w wyniku
rozpoznania protestow. Natomiast zgodnie z trescig art. 137 ust. 1, protesty
na etapie poprzedzajacym rozpatrzenie protestu réwniez sg rozpatrywane,
choé¢ wydaje sie, iz najpierw powinny one zostaé rozpoznane. Dlatego uwa-
zam, ze celowe byloby zastapienie w art. 137. ust. 1 zwrotu ,rozpatruje” na
,rozpoznaje”. Zmiana ta bytaby rowniez, w mojej ocenie, zgodna z zasadami
wyktadni literalne;j.

Konsekwencje zastosowanego systemu wyborczego

Podejmujac problematyke konsekwencji zastosowanego systemu wybor-
czego sensu stricto!®, trzeba podkreslié, ze system wyborczy moze mieé lub
raczej czesto ma wplyw na ostateczny podzial mandatow pomiedzy podmiota-
mi startujacymi w wyborach.

Wybory z dnia 13 czerwca 2004 r. byly jak do tej pory pierwszymi
i jedynymi wyborami do Parlamentu Europejskiego przeprowadzonymi
w Polsce, zatem rozwazania o konsekwencjach zastosowania réznych syste-
mow wyborczych i metod ustalania wynikéw do glosowania maja charakter
wylacznie teoretyczny. Za konsekwencje systemu wyborczego uznaje przede
wszystkim jego wplyw na podzial mandatow pomiedzy startujace w wybo-
rach komitety.

Jednym z czynnikéw rzutujacych na podziat mandatow jest metoda prze-
liczania gloséow. W wyborach w 2004 r. przyjeto metode d’Hondta. Podziat
mandatéow w skali kraju prezentuje tabela 1.

14 System wyborczy w Scistym tego slowa znaczeniu oznacza zasady ustalania wynikéw

wyborow. Zob. W. Krecisz, Prawo wyborcze, [w:] Polskie prawo konstytucyjne, pod red.
W. Skrzydto, Lublin 2003, s. 196.
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Tabela 1
Podzial mandatéw w skali kraju przy zastosowaniu metody d’Hondta
Komitet wyborczy Liczba mandatéw
KW Platforma Obywatelska RP 15
KW Samoobrona RP 6
KKW Sojusz Lewicy Demokratycznej — Unia Pracy 5
KWW Socjaldemokracja Polska 3
KW Prawo i Sprawiedliwosé 7
KW Liga Polskich Rodzin 10
KW Unii Wolnosci 4
KW Polskie Stronnictwo Ludowe 4

Gdyby natomiast podzialu mandatow dokonywano w oparciu o metode
Sainte-Lagué w wersji klasycznej, podziat mandatow przedstawitby sie ina-

czej (przy uwzglednieniu 5% progu wyborczego).

Tabela 2
Podzial mandatéw w skali kraju przy zastosowaniu metody Sainte-Lagué
Komitet wyborczy Liczba mandatow
KW Platforma Obywatelska RP 14 (-1)
KW Samoobrona RP 6
KKW Sojusz Lewicy Demokratycznej — Unia Pracy 6 (+1)
KWW Socjaldemokracji Polskiej 3
KW Prawo i Sprawiedliwo$¢é 8 (+1)
KW Liga Polskich Rodzin 9(-1)
KW Unii Wolnosci 4
KW Polskie Stronnictwo Ludowe 4
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W sytuacji gdyby zastosowano metode Hare-Niemeyera, uznawang za
najpelniej realizujaca zasade matematycznej proporcji, to podziat mandatow
przy uwzglednieniu 5% progu wyborczego przedstawiltby sie tak, jak to poka-
zano w tabeli 3.

Tabela 3
Podzial mandatéw w skali kraju przy zastosowaniu metody Hare-Niemeyera
Komitet wyborczy Liczba mandatéw

KW Platforma Obywatelska RP 14 (-1)

KW Samoobrona RP 6

KKW Sojusz Lewicy Demokratycznej— Unia Pracy 6 (+1)

KWW Socjaldemokracja Polska 3

KW Prawo i Sprawiedliwosé 7

KW Liga Polskich Rodzin 9(-1)

KW Unia Wolnosci 5(+1)

KW Polskie Stronnictwo Ludowe 4

Zastosowanie metody d’Hondta nalezy uznac¢ za najbardziej korzystne
(w ramach systeméw proporcjonalnych) dla ugrupowan uzyskujacych naj-
wigksze poparcie. W obu przypadkach, zaréwno przy zastosowaniu metody
Sainte-Lagué, jak i metody Hare-Niemeyera, po jednym mandacie stracitby
ugrupowania, ktore uzyskaly dwa najlepsze wyniki, a wiec Platforma Oby-
watelska oraz Liga Polskich Rodzin. Mandaty kosztem komitetéw z najwiek-
szym poparciem zyskatyby komitety ze Srednim wynikiem.

Warto zwroci¢ uwage na fakt, ze wszystkie ugrupowana, ktore wprowa-
dzilty swoich przedstawicieli do Parlamentu Europejskiego, otrzymaty wiek-
szy procent mandatéw niz otrzymanych gloséw, co oznacza, ze wszystkie
ugrupowania biorgce udziat w wyborach w Polsce sg w Parlamencie nadre-
prezentowane (co prawda nieznacznie). Na ugrupowania, ktére wprowadzity
swoich przedstawicieli do Parlamentu Europejskiego, gtosowato ponad 90%
wyborcow, zatem pomimo stosowania progu wyborczego, tylko niecate 10%
glos6w zostalo oddane na komitety, ktore nie braly udziatu w podziale man-
datow. Stosunek uzyskanego poparcia do liczby uzyskanych mandatow
przedstawia tabela 4.
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Tabela 4
Stosunek uzyskanego poparcia do liczby uzyskanych mandatéow
Nazwa komitetu wyborczego Procent gloséw mf;l:;::létw
KW Platforma Obywatelska RP 24,10 27,77
KW Samoobrona RP 10,78 11,11
E{I[{Jzasi’:j:::y Lewicy Demokratycznej 9.35 9.95
KWW Socjaldemokracja Polska 5,33 5,55
KW Prawo i Sprawiedliwosé 12,67 12,96
KW Liga Polskich Rodzin 15,92 18,51
KW Unia Wolnosci 7,33 7,40
KW Polskie Stronnictwo Ludowe 6,34 7,40

Ustalenie liczby mandatow przypadajacych poszczegolnym komitetom
wyborczym w skali kraju jest zaledwie jednym z etapéow na drodze do obsa-
dzenia mandatéw przez konkretnych kandydatow. Aby ustali¢, z ktorych list
okregowych komitetu wyborczego kandydaci zdobeda mandaty, nalezy po-
mnozy¢ liczbe gltosow oddanych na dang liste w okregu przez liczbe manda-
tow przypadajacych dla komitetu w skali kraju i tak otrzymany iloczyn
podzielié przez taczng liczbe gloséw oddanych na komitet wyborczy w skali
kraju. Wartos¢ liczby calkowitej (przed przecinkiem) uzyskanego ilorazu
oznacza liczbe mandatow przypadajacych danej liScie okregowej. Jezeli po
przeprowadzeniu powyzszej operacji, w odniesieniu do wszystkich list okre-
gowych danego komitetu wyborczego nie zostaty rozdzielone wszystkie man-
daty przypadajace temu komitetowi, to pozostate jeszcze do podziatu man-
daty przydziela sie listom okregowym komitetu, dla ktérych wyliczone
ilorazy wykazuja po przecinku kolejno najwyzsze wartosci, uwzgledniajac
takze i te listy okregowe, ktore nie uzyskaly jeszcze zadnego mandatu.
Wplyw zatem na uzyskanie lub nie mandatu przez kandydata komitetu,
ktory jest uprawniony do udzialu w ich podziale, ma przede wszystkim
liczba gtosow oddanych na liste w poszczegélnym okregu. Skutkiem takiego
rozwigzania jest fakt, Ze szanse na mandat sa wieksze w okregach,
w ktorych liczba uprawnionych do glosowania, a co za tym idzie liczba
gtosujacych jest najwieksza. Frekwencja wyborcza, nawet dos¢ mocno zroz-
nicowana w poszczegolnych okregach wyborczych, nie ma az tak istotnego
wplywu na rezultat podziatu mandatéow przypadajacych komitetowi miedzy
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jego okregowymi listami. W konsekwencji takiego rozwigzania w pierwszych
w Polsce wyborach do Parlamentu Europejskiego powszechne byly przypadki,
ze komitety wyborcze wystawiaty swoich ,preferowanych” kandydatow nie
w okregach wyborczych, z ktorymi byli zwigzani (np. poprzez miejsce zamiesz-
kania czy pracy), ale w okregach, w ktorych szansa na zdobycie mandatu byta
zdecydowanie wieksza.

Ocena obowiazujacych rozwigzan

W mojej ocenie obecny system wyborczy jest dla zwyktego obywatela
zbyt skomplikowany i powinien ulec uproszczeniu. Poprzestatbym na podzia-
le mandatow pomiedzy komitety wyborcze w skali kraju, z zastosowaniem
krajowych list kandydatow. To sprowadzitoby kampanie wyborcza do bardziej
ogolnopolskiej niz regionalnej. Takie rozwigzanie wypelnialoby postanowie-
nia art. 4 Ordynacji wyborczej do Parlamentu Europejskiego, ktory stwier-
dza, ze poslowie sg reprezentantami narodow panstw UE. UniknelibySmy
réowniez sytuacji, w ktorych kandydaci wysuwani de facto przez partyjne
kierownictwa musza prowadzi¢ kampanie wyborcza w catkiem obcym dla
nich okregu wyborczym tylko dlatego, ze szansa uzyskania mandatu z tego
okregu jest zdecydowanie wieksza niz np. z okregu miejsca ich zamieszkania.
Moim zdaniem ustawodawca bardziej zwiazat posta i sprawowany przez nie-
go mandat z partig polityczng niz z konkretnym okregiem wyborczym.
Swiadczyé mogg o tym zastosowane rozwiazania dotyczace obsadzania man-
datow, rowniez tych zwolnionych w trakcie trwania kadencji. Zawsze mandat
bedzie przypadat kandydatom danego komitetu, z pierwszenstwem przyznania
go kandydatom startujacym w innym okregu, z listy ktorej przypadt mandat,
przed kandydatami innych komitetow z okregu, w ktorym wystapit wakat.
Jest to rozwigzanie odmienne od stosowanego np. w Ordynacji wyborczej do
Sejmu i Senatu, gdzie wygasty w trakcie kadencji mandat poselski moze zo-
sta¢ uzupetniony tylko i wytacznie przez kandydata nie tylko z tego samego
komitetu wyborczego, ale rowniez z tej samej listy okregowej.

Nie obawialbym sie rowniez tego, ze ograniczenie podzialu mandatéw
tylko do poziomu ogélnokrajowego utrudnitoby kontakt postéow z wyborcami.
W obecnie obowigzujacych realiach kontakt postéw z wyborcami w zasadzie
jest niezwykle utrudniony. Zgodnie z oficjalnym kalendarzem prac postéow do
Parlamentu Europejskiego, w roku 2006 na kontakty z wyborcami przezna-
czono im zaledwie 20 dni. W sytuacji, gdy okreg wyborczy obejmuje kilka
milionéw obywateli i jest rozlegly na kilkaset kilometréw, utrzymywanie
wiezi z wyborcami w zasadzie jest bardzo ograniczone.
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W istniejacym systemie moze dojs¢ do sytuacji (przy niskiej frekwencji,
w okregu z matlg liczbg o0séb uprawnionych do glosowania, przy sporym
rozbiciu gltosow pomiedzy startujgce komitety), ze z niektérych okregow
wyborczych nie bedzie ani jednego posta do Parlamentu Europejskiegol®.
Konsekwencja obecnego systemu jest rowniez zdecydowana dysproporcja
pomiedzy liczbg postow do Parlamentu wybranych z poszczegolnych okre-
goéw wyborczych, a co za tym idzie bardzo duza dysproporcja liczby postow
z konkretnego okregu w stosunku do liczby uprawnionych do gtosowania
w tym okregul®. W okregu obejmujacym woj. kujawsko-pomorskie jeden
posel przypada na 1618 883 osoby uprawnione do gtosowania, a w okregu
obejmujacym miasto stoteczne Warszawe i sgsiadujace ze stolica powiaty
jeden poset na 414 228 osob. Zatem pomiedzy okregiem ,najmocniej”
a ,najstabiej” reprezentowanym roznica jest czterokrotna. Uwazam, ze to
wystarczajaca przestanka, by kwestionowac proporcjonalnosé istniejacych
rozwiazan.

Sposobem mogacym zlagodzié wystepujace obecnie dysproporcje mogtoby
by¢ ustalenie konkretnej liczby postéw wybieranych z poszczegélnych okre-
gow. W takim wariancie, by dokonaé¢ proporcjonalnego podzialu mandatow,
kraj musiatby zostaé¢ podzielony na kilka wiekszych okregéw wyborczych,
w ktorych mozliwe bytoby jak najpelniejsze odwzorowanie zasady proporcjo-
nalnosci. Taki podzial kraju nie jest oczywiscie tatwy do przeprowadzenia,
gdyz dokonujac go, nalezatoby uwzgledniaé¢ granice terytorialne wojewodztw
oraz ich potencjal demograficzny. Stosunek liczby postow z okregu do liczby
uprawnionych do glosowania i liczby przypadajacych na jeden mandat
w okregu, prezentuje tabela 5.

15 Mozliwosé zaistnienia takiej sytuacji potwierdza réwniez P. Sarnecki, W sprawie...,
s. 37.

16 Rézne warianty podziatu Polski na okregi wyborcze (dla alokacji 50 mandatéw) zapre-
zentowane zostaly w art. S. Gebethnera, K. Urbaniaka, Przyszty polski system wyborczy do
Parlamentu Europejskiego w Swietle prawa wspélnotowego i analizy prawnoporéwnawczej,
,Przeglad Legislacyjny” 2003, nr 1, s. 28-29. Zob. réwniez P. Sarnecki, W sprawie..., s. 36.
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Tabela 5

Stosunek liczby posléw z okregu do liczby uprawnionych do glosowania
i uprawnionych do glosowania przypadajacych na jeden mandat w okregu

Liczba
) Liczba uprawnlony(.:h
Nr . . Liczba . do glosowania
okregu Zasieg terytorialny postéw uprawnionych przypadajacych
do glosowania .
na jeden mandat

w okregu
1 woj. pomorskie 2 1690 402 845 201

2 woj. kujawsko-pomorskie 1 1618 883 1618 883

3 Woj. war.mmsko-lpazurskle 9 2058 081 1029 041

i podlaskie
4 Warszawa i okoliczne powiaty 5 2071 142 414 228
5 woj. mazowieckie 3 1962 979 654 326
6 woj. todzkie 4 2078 974 519 744
7 woj. wielkopolskie 6 2 595 256 432 542
8 woj. lubelskie 4 1730 259 432 565
9 woj. podkarpackie 2 1614 976 807 488
woj. matopolskie
10 L . 7 3528 132 504 019
i Swietokrzyskie

11 woj. §laskie 6 3 759 664 626 611
12 woj. dolnoslaskie i opolskie 6 3 148 563 524 761

13 woj. zachodniopomorskie 2 2 128 798 1064 399

i lubuskie
Podsumowanie

Dokonujac oceny pierwszych wyboréw do Parlamentu Europejskiego
w Polsce, nalezy zwréci¢c uwage, ze juz samo uchwalenie obowigzujacych
przepiséw budzito wiele kontrowersji. Wynikato to przede wszystkim z faktu,
ze system wyborczy wywiera pewien wptyw na ostateczny podziat mandatow
pomiedzy startujace w wyborach podmioty. Polski system wyborczy do Parla-
mentu Europejskiego jest dos¢ skomplikowany, z mato czytelnym sposobem
podzialu mandatéw. W mojej ocenie wprowadzenie zmian majacych na celu
uproszczenie obowigzujacych w tym zakresie przepisow nalezy uznaé za po-
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zadane. Pozytywnym rozwigzaniem jest w moim przekonaniu odwotanie sie
do sprawdzonych rozwigzan funkcjonujacych w innych przepisach prawa wy-
borczego. Wazkim problemem pozostaje kwestia zwiekszenia frekwencji wy-
borczej bez wprowadzania przymusu glosowania. Dobra droga do realizacji
tego postulatu, ktory byt juz zgtaszany na etapie prac nad ustawa, bytoby
dopuszczenie mozliwosci glosowania korespondencyjnego i elektronicznego
oraz wydtuzenie czasu glosowania do dwoch dni.

Polska Ordynacja wyborcza do Parlamentu Europejskiego moze w naj-
blizszej przysztosci ulega¢ zmianom dyktowanym przez unormowania prawa
wspolnotowego. W mojej ocenie warto skorzystaé ze sprawdzonych rozwigzan
znanych polskiemu prawu wyborczemu, a przede wszystkim zastanowié¢ sie
nad uproszczeniem zasad, w oparciu o ktore dokonuje sie podziat mandatow,
co uczyni ordynacje wyborczg bardziej funkcjonalng i zrozumiatg dla wybor-
c6w, jak rowniez moze przyczynic¢ sie do zwiekszenia frekwencji wyborcze;j.
Najistotniejsze jest jednak to, by ewentualnie wprowadzane zmiany nie staty
sie tylko i wylacznie odpowiedzig na zapotrzebowanie polityczne ich autorow.
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Skutki niewaznosci czynnosci prawnej
oraz naduzycia prawa w prawie podatkowym
na tle orzecznictwa Europejskiego Trybunalu

Sprawiedliwosci

Do fundamentalnych cech podatku od wartosci dodanej nalezy zaliczy¢
zasade neutralnosci podatku dla podatnikéw!. Zasada ta jest realizowana
poprzez umozliwienie podatnikowi pomniejszenia podatku naleznego o kwoty
podatku zaptaconego przy nabyciu towaréw i ustug zwigzanych z jego dzia-
talnoscig gospodarcza. Podatek od wartosci dodanej w zatozeniu ma obcigzaé
jedynie ostatecznego konsumenta, czyli ma by¢ neutralny dla podmiotu pro-
wadzacego dzialalnosé gospodarcza.

Prawo do odliczenia nie moze by¢ uzaleznione od skuteczno$ci danej
czynno$ci prawnej na gruncie prawa cywilnego. Bezwzgledna niewaznos$¢
czynnosci prawnej nie moze pozbawiac¢ podatnika prawa do odliczenia podat-
ku naliczonego z tytutu dokonania tej czynnosci. Art. 88 ust. 3a pkt 4 ustawy
o podatku od towaréw i ustug? (dalej: ustawa o podatku VAT) jest niezgodny
z zasada neutralno$ci podatku od wartosci dodanej w zakresie, w jakim
odmawia podatnikowi prawa do obnizenia kwoty lub zwrotu podatku nalez-
nego z faktur, faktur korygujacych lub dokumentéw celnych potwierdzaja-
cych czynnosci, do ktérych maja zastosowanie przepisy ar. 58 i art. 88 k.c.3

1 Wyrok ETS z dnia 14 lutego 1985 r. w sprawie D.A. Rompelman i E.A. Rompelman-Van
Deelen przeciwko Minister van Financien, C-268/83; wyrok ETS z dnia 21 marca 2000 r.
w sprawie Gabalfrista SL i in. przeciwko Agencia Estatal de Administration Tributaria, C-110/98;
wyrok ETS z dnia 8 stycznia 2002 r. w sprawie Metropol Treuhand Wirtschaftreuhand GmbH
przeciwko Finanzlandesdirektion fur Steiermark oraz Michael Stadle przeciwko Finanzlandes-
direction fur Vorarlberg, C-409/99, [online] <www.curia.europa.eu>. Zob. tez J. Martini,
L. Karpiesiuk, VAT w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, C.H. Beck, War-
szawa 2005, s. 391; K. Sachs (red.), VI Dyrektywa VAT, Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2005,
s. 417.

2 Ustawa z dnia 11 marca 2004r., o podatku od towaréw i ustug (Dz.U. nr 54, poz. 535
ze zm.).

3 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny ( Dz.U. nr 16, poz. 93 ze zm.).
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1. Skutki niewaznosci czynnosci prawnej

W obrocie gospodarczym zdarzaja sie sytuacje, kiedy umowa bedaca pod-
stawg czynnosci podlegajacej opodatkowaniu okazuje sie niewazna. Klasycz-
nym przykladem niewaznosci czynno$ci prawnej jest zawarcie umowy sprze-
dazy nieruchomosci bez zawarcia aktu notarialnego. Zgodnie z art. 7 ust. 1
ustawy o podatku VAT, opodatkowaniu podatkiem od towaréow i ustug (dalej
zwanym podatkiem VAT) podlega m.in. dostawa towaréw rozumiana jako
przeniesienie prawa do rozporzadzania towarami jak witasciciel. Podobnie na
ten temat wypowiada sie Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (dalej: Trybu-
nal lub ETS) w swoich orzeczeniach?. Trybunal wskazal, ze z punktu istnie-
nia dostawy jako czynnosci podlegajacej opodatkowaniu podatkiem VAT
istotne jest przeniesienie prawa do faktycznego dysponowania rzecza, a nie
przeniesienie prawa wilasnosci. Decydujace znaczenie ma charakter ekono-
miczny, a nie prawny transakcji. Zgodnie z orzecznictwem ETS, pojecie ,do-
stawa towaru” obejmuje kazda transakcje przeniesienia dobra materialnego
przez strone, ktora przyznaje drugiej stronie prawo do faktycznego nim dys-
ponowania, jak gdyby byta wtascicielem tego dobra®. W konsekwencji opodat-
kowaniu moga podlegaé¢ rowniez czynnosci, ktore na gruncie przepisow pra-
wa cywilnego sg czynnosciami niewaznymi.

Poszczegolne ustawy podatkowe przewiduja wytaczenie z opodatkowania
czynno$ci, ktére nie moga by¢ przedmiotem prawnie skutecznej umowy. Ta-
kie brzmienie ma art. 6 ust. 1 pkt 2 ustawy o podatku VAT oraz art. 2 ust. 1
ustawy o podatku dochodowym od 0séb fizycznych®. Powyzsze przepisy sta-
nowig o czynnos$ciach, ktore ,nie moga by¢”, a nie — ktore ,nie sa” przedmio-
tem prawnie skutecznej umowy. Oznacza to, iz opodatkowaniu nie podlegajg
czynnos§ci charakteryzujace sie tym, ze w ogéle nie moga by¢ przedmiotem
umowy skutecznej na gruncie prawa cywilnego, nie za$§ wszelkie czynnosci,
ktére w konkretnym przypadku nie sg prawnie skuteczne. Jakkolwiek zawar-
cie umowy sprzedazy nieruchomosci bez zachowania formy aktu notarialnego
jest niewazne, nie oznacza to, ze czynnos¢ ta nie moze by¢ przedmiotem praw-
nie skutecznej umowy. Sprzedaz nieruchomosci sama w sobie nie jest bowiem
czynnoscig sprzeczng z prawem. Gdyby za$§ przy zawarciu umowy zachowano
wszystkie przestanki warunkujace jej skutecznosé, sprzedaz bytaby wazna.

4 Wyrok z dnia 8 lutego 1990 r. pomiedzy Staatsecretaris van Financien Shipping and
Forwarding Enterprise Safe BV, C-320/88; wyrok z dnia 6 lutego 2003 r. w sprawie Auto Tease
Holland BV przeciwko Bundesamt fur Finanzen, C-185/01; wyrok z dnia 4 grudnia 1990 r.
w sprawie W.M. van Tiem a Staatssecretaris van Financien, C-186/89, [online] <www.curia.euro-
pa.eu>.

5 Wyrok z dnia 8 lutego 1990 r., Shipping and Forwarding Enterprise Safe, C-320/88,
[online] <www.curia.europa.eu>.

6 Ustawa z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od oséb fizycznych (tekst jedn.:
Dz.U. z 2000 r., nr 14, poz. 176 ze zm.).
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Inaczej wyglada sytuacja w przypadku czynnosci, ktére nie moga byé
przedmiotem umowy skutecznej w Swietle prawa cywilnego (np. sprzedaz
narkotykow). Poszczegélne ustawy podatkowe wylaczajg z opodatkowania te
czynnosci, jak réwniez przychody z nich wynikajace. Wytaczenie z opodatko-
wania czynnoS$ci nielegalnych czerpie swoje uzasadnienie z pogladu, ze pan-
stwo nie akceptuje czynéw nagannych i rezygnuje z ich opodatkowania, gdyz
nie chce uczestniczy¢ w ich przychodach. Art. 30 ust. 1 ustawy o podatku
dochodowym od o0s6b fizycznych stanowi, ze od uzyskanych na terytorium RP
dochodéw z nieujawnionych Zrédet przychodow lub nieznajdujacych pokrycia
w ujawnionych Zrodtach pobiera sie podatek ryczattowy w wysokosci 75%
dochodu. Przepis ten nie stanowi o mozliwosci opodatkowania dziatalnosci
przestepczej. Jesli dziatalno$é przedsiebiorcy ma charakter przestepczy, przy-
chody z tego tytutu sg wytaczone z opodatkowania. Dzieki temu przepisowi
istnieje jednak mozliwo$¢é opodatkowania przedsiebiorcy dziatajacego w sza-
rej strefie, prowadzacego dziatalno$é niezgloszong do ewidencji dziatalnosci
gospodarczej, ktora nie ma charakteru przestepczego.

2. Skutki naduzycia prawa w podatku od towarow
i uslug na tle orzecznictwa ETS

Europejski Trybunal Sprawiedliwosci w sprawach Halifax? oraz w spra-
wach potaczonych Axel Kittel oraz Recolta Recycling SPRL® poddat analizie
czynnos$ci zwigzane z naduzyciami i oszustwami podatkowymi w zakresie ich
konsekwencji w podatku od wartosci dodanej.

Zdaniem Trybunalu, zasada neutralnosci podatkowej wyklucza rozroz-
nienie pomiedzy dzialaniami zgodnymi z prawem a dziataniami bezprawny-
mi. W zasadzie nawet bezprawne transakcje sg objete zakresem VI Dyrekty-
wy? i podlegaja opodatkowaniu podatkiem od wartosci dodanej. Jedyny
wyjatek zachodzi, gdy dziatalnos$¢ pozostaje catkowicie poza zakresem legal-
nego sektora gospodarczego. Jednakze wyjatek ten dotyczy wytacznie obrotu
towarami i ustugami, ktore sa objete catkowitym zakazem we Wspdlnocie
i ktore z racji ich charakteru i szczegdlnych cech nie moga byé w petni
zbywane lub wprowadzane na rynki zbytu. Na przyktad dostawa narkotykow
czy falszywej waluty nie jest objeta zakresem VI Dyrektywyl?. Sama kwalifi-

7 Wyrok ETS z 21 lutego 2006 r. w sprawie Halifax, C-255/02, [online] <www.curia.euro-
pa.eu>.

8 Wyrok ETS z dnia 6 marca 2006 r. w potaczonych sprawach Axel Kittel, Recolta Recyc-
ling SPRL, C-439/04, C440/04, [online] <www.curia.europa.eu>.

9 VI Dyrektywa Rady nr 77/388/WE z dnia 17 maja 1977 r. w sprawie harmonizacji
przepisow panstw cztonkowskich dotyczacych podatkéw obrotowych — wspdlny system podatku
od wartosci dodanej, ujednolicona podstawa wymiaru podatku (Dz.U. WE L nr 145, poz.1).

10 Pkt 45 opinii Rzecznika Generalnego M. Poiresa Maduro w sprawie Halifax C-255/02,
[online] <www.curia.europa.eu>.
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kacja zachowania jako karalnego nie powoduje wylaczenia z opodatkowania.
Wylaczenie takie ma miejsce jedynie w specyficznych sytuacjach, w ktérych
ze wzgledu na szczegélne cechy okreslonych towaréw i ustug wykluczona jest
konkurencja miedzy sektorem legalnym a nielegalnym!l.

W wyroku w sprawie Halifax Trybunal zdefiniowal pojecie transakecji
dokonywanych wylacznie w celu naduzycia prawa oraz przedstawit znacze-
nie tych transakcji dla prawa do odliczenia podatku od wartosci dodane;.
Trybunat odpowiedzial na pytania przedstawione przez sady krajowe, czy
transakcje dokonywane w wylacznym celu odzyskania podatku naliczonego
mogg stanowié ,dziatalno$é gospodarcza” w rozumieniu art. 4 ust. 2 VI Dy-
rektywy oraz czy istnieje mozliwosé zastosowania doktryny naduzycia prawa
w dziedzinie podatku VAT.

Stan faktyczny sprawy Halifax, na podstawie ktorej Trybunat udzielit
odpowiedzi na tak postawione pytania, przedstawial sie nastepujaco. Halifax
byta spotka prowadzaca dzialalno$é bankows, a wiekszos¢ jej transakeji sta-
nowity ustugi finansowe zwolnione z podatku VAT. Spétka zamierzata stwo-
rzy¢ cztery osrodki obstugi telefonicznej w Zjednoczonym Krolestwie. Zgod-
nie z prawem, Halifax mogta odzyskaé okoto 5% podatku zaptaconego za
roboty budowlane. Doradcy podatkowi opracowali schemat, wedtug ktorego
firma ta mogta odzyskac catos¢ podatku naliczonego z tytutu robét budowla-
nych poprzez szereg transakcji z réznymi spétkami z grupy Halifax. Wszyst-
kie spotki uczestniczace w tych transakcjach byty jednoosobowymi spétkami
zaleznymi Halifax.

Brytyjski organ skarbowy oddalit wnioski o zwrot lub zwolnienie z po-
datku od wartosci dodanej, ztozone przez spotki biorgce udzial w zastosowa-
nym schemacie podatkowym. Zdaniem organu, transakcje te nie miaty rze-
czywistego charakteru i dokonane zostaly wytacznie w celu unikniecia
podatku VAT. Z tego powodu nie mozna byto uznac ich za dostawy dokonane
w ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej w rozumieniu VI Dyrektywy.

Rzad Zjednoczonego Kroélestwa, popierany przez rzady Irlandii, Holandii
i Wtoch, przychylit sie do stanowiska organéw skarbowych. Zdaniem rzadu,
skoro jedynym istotnym zamiarem uczestnikow tych transakcji byto zrealizo-
wanie z gory zaplanowanego schematu unikania opodatkowania, to dziatal-
nos¢ taka nie jest dzialalnoscia gospodarcza na gruncie Dyrektywy. W celu
okreslenia wtasciwej natury danej dziatalnosci nalezy wziaé pod uwage
wszelkie okolicznosci danej transakcji, jak rowniez cel, w jakim zostala ona
dokonana.

Nie zgadzajac sie z wyzej przedstawiona argumentacja, rzecznik general-
ny Poires Maduro w pkt 48 swojej opinii stwierdzil, ze wprawdzie transakcje

11 Pkt 50 wyroku ETS z 21 lutego 2006 r. w sprawie Halifax, C-255/02, [online] <www.cu-
ria.europa.eu>.
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rozpatrywane w niniejszych sprawach wydajg sie by¢ jedynie narzedziami
lub posrednimi czynnos$ciami stuzgcymi do przeprowadzenia zlozonych sche-
matow unikania opodatkowania, jednakze cel unikania opodatkowania jest
zewnetrzng okolicznoscia, ktora nie zmienia obiektywnego charakteru wia-
Sciwego tym transakcjom. Takie transakcje muszg byé analizowane indywi-
dualnie w Swietle danych obiektywnych okolicznosci, aby zweryfikowac, czy
ma miejsce przeptyw towaréw i uslug w zamian za rynkowe wynagrodzenie
i w konsekwencji okresli¢ obiektywny, wlasciwy im charakter. Zdaniem
rzecznika, transakcje przeprowadzone w przedmiotowych sprawach stanowig
dziatalnos¢ gospodarczg niezaleznie od tego, ze sg one dokonywane jako
narzedzia schematéw unikania podatku VAT.

Poglad Zjednoczonego Krolestwa, wedtug ktorego nalezy przypisac zna-
czenie aspektowi celu transakcji, w rezultacie prowadzi do paradoksu, ze
transakcje takie pozostawalyby poza zakresem VI Dyrektywy z powodu za-
miaru stron unikniecia ptatnosci podatku. Zdaniem Komisji, wyktadnia do-
konana przez rzad moze zostaé uzyta nie tylko przez organy podatkowe na
ich korzysé, ale takze przez podatnikow. Podatnicy mogliby podnosié, ze dana
transakcja objeta podatkiem naleznym, w Swietle celu danej transakcji, nie
miata miejsca w ramach dziatalnosci gospodarczej, a w konsekwencji powin-
na pozostac¢ poza zakresem podatku VAT. Jest to sytuacja prawdopodobna
jak w sprawie Halifax, gdzie zostata zawarta konkretna transakcja pomiedzy
Halifaxem a LPDS dotyczaca swiadczenia ustug budowlanych, za ktora Hali-
fax rzeczywiScie zaptacit kwote netto plus VAT nalezny. Wobec tego, sugeruje
rzecznik, zgodnie z wyktadnig rzadu transakcja ta powinna pozostaé poza
zakresem systemu VAT, nawet jesli faktycznie pociggala za sobg zaptate
podatkul2,

Zdaniem sadu odsytajacego, uznanie transakcji majgcych na celu unika-
nie opodatkowania za cze$é systemu VAT powoduje koniecznos¢ odtworzenia
catego tancucha dostaw celem ustalenia tozsamosci odbiorcow. Przyjecie ta-
kiego stanowiska stwarza koniecznos¢ uznania za normalny jednego sposobu
wykonywania, np. rob6t budowlanych w Halifaxie. Normalna transakcja jest
objeta systemem VAT, jednakze trudno okresli¢ jeden wzorzec normalnego
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Nie ma nic anormalnego np. w sytu-
acji, gdy Halifax, spotka prowadzaca dziatalnosé bankowa, korzysta z posred-
nictwa spotek inwestycyjnych w celu swiadczenia ustug budowlanych, za-
miast bezposrednio zawiera¢ umowy ze spétkami budowlanymi. Zaden z tych
sposobow prowadzenia dzialalnoSci gospodarczej nie moze by¢é uwazany za
bardziej normalny od innego!?.

12 Pkt 54 opinii Poiresa Maduro w sprawie Halifax, C-255/02, [online] <www.curia.euro-
pa.eu>.
13 Tbidem, pkt 56.
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Wyktadnia sugerowana przez rzad Zjednoczonego Krélestwa stwarza
takze niebezpieczenstwo, ze niewinne osoby trzecie, uczestniczace nieSwiado-
mie w tym schemacie, mogltyby doznaé uszczerbku, dokonujgc lub otrzymujac
dostawy od uczestnikow transakcji, ktorych jedynym celem jest uzyskanie
korzysci podatkowych.

Analizujac sprawe Halifax, Trybunat stwierdzil, ze transakcje dokonywa-
ne wylacznie w celu uzyskania korzysci podatkowej stanowia dostawe towa-
row lub Swiadczenie ustug oraz dziatalno$¢ gospodarcza w rozumieniu art. 2
pkt 1, art. 4 ust. 1 1 2, art. 5 ust. 1 i art. 6 ust. 1 VI Dyrektywy, jezeli
spelniajg obiektywne kryteria, na ktorych opieraja sie te pojecia. Dokonanie
transakcji wytacznie w celu uzyskania korzysci podatkowej jest bez znacze-
nia dla uznania jej za dostawe towarow lub $wiadczenie ustug, czy tez dzia-
talnosé gospodarczal?.

Transakcje, ktore zostaty przeprowadzone jedynie w celu osiggniecia ko-
rzySci podatkowych, nie zastlugujg na ochrone ani na przyznanie im prawa
do odliczenia podatku naliczonego. VI Dyrektywa powinna by¢ interpretowa-
na w ten sposob, ze sprzeciwia sie prawu podatnika do odliczenia podatku od
wartosci dodanej, jezeli transakcje, z ktorych wynika to prawo, stanowig
naduzycie. Zakaz naduzycia jest bezprzedmiotowy w sytuacji, gdy transakcje
te majg inne uzasadnienie niz tylko uzyskanie korzysci podatkowych. Nieza-
leznie od tego, podatnicy nie moga powotywaé sie na normy prawa wspolno-
towego w celach nieuczciwych lub stanowiacych naduzyciel®.

Pojecia dostawy towarow oraz $wiadczenia ustug podlegajacych opodat-
kowaniu na gruncie VI Dyrektywy maja charakter obiektywny i stosowane
sa niezaleznie od celéw i rezultatéw danych transakcjil6.

Ciazacy na organach podatkowych obowiazek przeprowadzenia postepo-
wania wyjasniajacego celem okres§lenia zamiaru podatnika bytby sprzeczny
z celami wspélnego systemu podatku VAT, ktorymi sg zagwarantowanie pew-
nosSci prawa i ulatwienie dokonywania czynnosci zwigzanych ze stosowaniem
podatku VAT poprzez uwzglednienie, procz przypadkow wyjatkowych, obiek-
tywnego charakteru danej transakejil’.

O ile w rzeczywistosci kryteria te nie sg spelnione w razie oszustwa
podatkowego, dokonanego np. przez ztozenie niezgodnej z prawda deklaracji

14 Trybunal w pkt 26 wyroku z dnia 12 wrzeénia 2000 r. w sprawie Komisja przeciwko
Grecji, C-260/98, stwierdzit, ze analiza definicji i poje¢ wskazuje na szeroki zakres pojecia
dziatalnosci gospodarczej oraz na jej obiektywny charakter, co oznacza, ze dziatalno$¢ te ocenia
sie niezaleznie od jej celow lub rezultatow.

15 Pkt 33 wyroku z dnia 3 marca 2005 r. w sprawie H. Fini, C-32/03, [online] <www.cu-
ria.europa.eu>.

16 J. Brolik, Naduzycie prawa do odliczenia podatku w swietle orzecznictwa ETS a stoso-
wanie prawa przez organy podatkowe i sqdy, ,Jurysdykcja Podatkowa” 2007, nr 3, s. 38.

17 Pkt 24 wyroku z dnia 6 kwietnia 1995 r. w sprawie BLP Group, C-4/94, [online]
<wWww.curia.europa.eu>.
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podatkowej lub wystawienie nieprawidtowych faktur, o tyle jednak kwestia,
czy dana transakcja byta dokonana wylacznie w celu uzyskania korzysci
podatkowej, jest bez znaczenia dla stwierdzenia, czy stanowi ona dostawe
towarow lub Swiadczenie ustug oraz dziatalnos¢ gospodarcza,.

Trybunat niejednokrotnie podkreslal, ze podatnicy moga przyjaé taki
sposob prowadzenia dziatalno$ci, aby ograniczy¢ swoje zobowigzania podat-
kowe. Nie ma prawnego obowigzku prowadzenia dziatalnosci w taki sposadb,
aby zmaksymalizowac przychody podatkowe panstwa. Podstawowg zasada
jest zasada wyboru najnizej opodatkowanego sposobu prowadzenia dziatalno-
$ci w celu zminimalizowania kosztow. Taka swoboda wyboru istnieje tylko
w zakresie prawnych mozliwosci przewidzianych przez rezim podatku VAT.

3. Zakaz odliczenia VAT naliczonego z transakcji
stanowigcych naduzycie prawa

Zagadnieniem prawa do odliczenia podatku naliczonego w transakcjach
wykorzystywanych do oszustw podatkowych zajmowat sie Trybunat we wspo-
mnianej juz sprawie Axel Kittel oraz Recolta Recycling SPRL!8. Pierwszy
z podatnikow (reprezentowany przez syndyka masy upadtosciowej Axela Kit-
tela) byt swiadomym uczestnikiem oszustwa. Polegato ono na wyludzeniu
zwrotu podatku VAT zwigzanego z wielokrotnymi, niekiedy fikcyjnymi trans-
akcjami (byty to transakcje zwane potocznie ,karuzelg podatkowg”). Organy
podatkowe zakwestionowaly prawo podatnika do odliczenia podatku zwigza-
nego z tymi transakcjami i wydaty decyzje nakazujaca zwrot podatku VAT.

Drugi z podatnikéw, Recolta Recycling, nabyl towary od podatnika, ktory
Swiadomie uczestniczyt w oszustwie podatkowym i ktory nie odprowadzit
podatku VAT od dokonanej transakecji. Recolta Recycling sprzedat nastepnie
towary podatnikowi, ktory rowniez uczestniczyt §wiadomie w transakecji sta-
nowigcej oszustwo podatkowe. Jedynym podmiotem, ktory nieswiadomie
uczestniczyt w transakcji oszustwa podatkowego dokonywanego zarowno
przez nabywece, jak i sprzedawce, byl Recolta Recycling. Pomimo to organy
podatkowe odmowily Recolta Recycling prawa do odliczenia podatku naliczo-
nego przy zakupie towarow. Brak prawa do odliczenia argumentowano tym,
ze transakcje te byly niewazne w Swietle prawa cywilnego, dlatego tez nie
stanowily dostawy towarow, a co za tym idzie — brak bylo prawa do odlicze-
nia podatku naliczonego.

Sad kasacyjny wystapit do ETS z wnioskiem o wyjasnienie, czy podatni-
cy, ktorzy uczestniczyli w transakcji stanowiacej oszustwo podatkowe, maja

18 Wyrok ETS z dnia 6 marca 2006 r. w potaczonych sprawach Axel Kittel, Recolta Recyc-
ling SPRL, C-439/04, C440/04, [online] <www.curia.europa.eu>.
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prawo do odliczenia podatku naliczonego (pytanie dotyczyto zaréwno podat-
nikow, ktorzy byli swiadomymi uczestnikami takiej transakceji, jak réwniez
i tych, ktorzy brali udziat w transakcji, nie majac takiej Swiadomosci). Odpo-
wiadajac na pytanie sadu krajowego, Trybunat stwierdzit, ze pojecie dostawy
towarow, ktora zostata zrealizowana przez podatnika dziatajacego w takim
charakterze, oraz pojecie dziatalnosci gospodarczej §wiadczg o tym, ze pojecia
te, definiujace transakcje podlegajace opodatkowaniu na podstawie VI Dy-
rektywy, majg charakter obiektywny oraz znajduja zastosowanie niezaleznie
od celow i rezultatow tych czynnosci. Transakcje, ktore nie stanowia oszu-
stwa podatkowego, nalezy uznac za dostawe towarow, niezaleznie od zamia-
ru innych niz podatnik oséb uczestniczgcych w tanicuchu dostaw.

Podatnik, ktory nieswiadomie uczestniczy w przestepczym tancuchu
transakcji, nie moze by¢ pozbawiony prawa do odliczenia podatku naliczone-
go tylko dlatego, ze transakcja wczesniejsza lub pézniejsza w stosunku do
tej, ktorej on dokonal, stanowi oszustwo w podatku VAT. Natomiast podat-
nik, ktory wiedziat lub powinien byl wiedzieé, ze nabywajac towar, uczestni-
czyl w transakcji wykorzystanej do popetnienia oszustwa w podatku VAT, dla
celow VI Dyrektywy powinien zosta¢ uznany za osobe biorgca udzial w tym
oszustwie, bez wzgledu na to, czy czerpie on korzysci z odsprzedawanych
towarow. Podatnik znajdujacy sie w takiej sytuacji pomaga bowiem oszustom
i staje sie wspotsprawca.

Trybunat podkreslit, ze prawo do odliczenia przystuguje wylacznie podat-
nikowi, ktory nie dziatal w celu dokonania oszustwa podatkowego oraz nie
miat §wiadomosci, ze inne podmioty w ramach tancucha dostaw dokonujg
takich dziatan o charakterze przestepczym. Prawo do odliczenia podatku
naliczonego jest niezalezne od niezgodnych z prawem dziatan sprzedawcy lub
innego podmiotu w tancuchu dostaw. Trybunal stwierdzit, ze aby maoc powo-
ltywaé sie na prawo do odliczenia podatku VAT, podatnik nie mégt wiedziec,
ze uczestniczy w oszustwie podatkowym ani tez przy zachowaniu nalezytej
starannosci nie mogt sie o tym dowiedzied.

W wyroku tym Trybunat powotat sie rowniez na swoje wczedniejsze orze-
czenia, w ktorych stwierdzit, iz podatnicy nie moga powotywac sie na prawo
wspélnotowe w celach nieuczciwych lub stanowiacych naduzyciel?.

Wnioski

Zasada neutralnosci VAT wymaga, by podatnik byt catkowicie wolny od
obcigzenia tym podatkiem, m.in. dzieki prawu do odliczenia podatku naliczo-
nego. A contrario, jesli dany podmiot nie dokonuje czynnosci opodatkowa-

19 Wyrok ETS z dnia 23 marca 2000 r. w sprawie Diamantis, C-373/97, oraz wyrok ETS
z dnia 12 maja 1998 r. w sprawie Kefalas, C-367/96, [online] <www.curia.europa.eu>.
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nych, uwolnienie go od ciezaru podatku naliczonego byloby sprzeczne z zasa-
da neutralnosci.

Transakcje, ktorych dokonanie stanowi naduzycie prawa, powinny zostaé
przedefiniowane w taki sposob, aby odtworzy¢ sytuacje, ktoéra istniataby,
gdyby nie dokonano transakcji stanowigcych naduzycie.

Organy podatkowe sg upowaznione do domagania sie z moca wsteczng
zwrotu kwot wynikajacych z kazdej transakcji, co do ktorej stwierdzono, iz
prawo do odliczenia zostalo wykonane w sposéb stanowiacy naduzycie20.

Zasada zakazu naduzycia prawa znajduje zastosowanie rowniez w dzie-
dzinie podatku VAT. Trybunal stwierdzil, ze w sytuacji, gdy podatnikowi
przystuguje wybor pomiedzy dwoma transakcjami, Dyrektywa nie naktada
na niego obowigzku dokonania wyboru tej transakcji, z ktorag wiaze sie zapta-
ta najwyzszej kwoty podatku VAT21,

Jezeli obowigzujgcy porzadek prawny stwarza podatnikowi mozliwos$é
wyboru kilku legalnych konstrukeji do osiggniecia zamierzonego celu gospo-
darczego, z ktorych kazda bedzie miata inny wymiar podatkowy, to wybér
najkorzystniejszego podatkowo rozwigzania nie moze byé¢ traktowany jako
obejscie prawa?2.

Transakcje majace na celu obejscie prawa nie powodujg wylaczenia tych
transakcji z opodatkowania VAT. Czynnos$ci, ktore miaty na celu obejscie
prawa, skutkujg brakiem prawa do odliczenia podatku naliczonego zwiaza-
nego z tymi czynnos$ciami.

W Swietle powyzszych uwag nalezy przyjac, ze art. 88 ust. 3a pkt 4
ustawy o podatku VAT, wprowadzajacy automatyczny zakaz prawa do odli-
czenia podatku naliczonego, w przypadku czynnosci wypetniajacych dyspozy-
cje art. 58 i art. 88 k.c. jest niezgodny z VI Dyrektywa. Jedynie w sytuacji,
gdy czynno$¢ prawna spetniataby przestanki do uznania jej za niewazng na
mocy art. 58 i art. 83 k.c., a podatnik S§wiadomie uczestniczylby w transakcji
majacej na celu oszustwo podatkowe, podatnikowi nie przystugiwaloby pra-
wo do odliczenia podatku VAT?3,

20 Pkt 33 wyroku w sprawie Fini, C-32/03, [online] <www.curia.europa.eu>.

21 Pkt 73 wyroku w sprawie Halifax, C-255/02, [online] <www.curia.europa.eus.

22 Wyrok WSA z dnia 30 marca 2004 r., IIT SA2984/02.

23 J. Martini, Niewaznosé czynnosci prawnej a prawo do odliczenia podatku naliczonego,
,<Jurysdykcja Podatkowa” 2007, nr 1, s. 80; A. Peczyk, M. S. Fotel, Odliczenie podatku VAT
z faktur dokumentujgcych czynnosci bezwzglednie niewazne, ,Monitor Podatkowy” 2007, nr 1;
D. Dominik, VAT-owska karuzela, ,Prawo i Podatki Unii Europejskiej w Praktyce” 2006, nr 10.
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Problem prawotwoérczosci wykladni aktow normatywnych wywotuje po-
wazne kontrowersje i stanowi zrédto niekonczacych sie dyskusji naukowych.
Wprawdzie wiekszos¢ systemow prawnych swiata przyjmuje zasade numerus
clausus 7rédet prawal, jednak nie mozna zapominaé o znacznym wplywie
orzecznictwa na ich ksztalt?. Nie podlega dyskusji fakt, ze na gruncie anglo-
saskiego common law mamy do czynienia z samoistnym, prawotworczym
i wiazacym precedensem3. Jest to najjaskrawszy przyklad jurydycznego
ksztaltowania prawa. Inaczej sytuacja przedstawia sie w kontynentalnym
civil law. Tu niewielu przyzna, ze sady odgrywajg ogromng role w procesie
wykladni norm prawnych, niejednokrotnie kreujgc nowe ich znaczenie.
Wprawdzie koncepcja precedensu w systemie prawa stanowionego nie ma
szans egzystencji, jednakze nie mozna jednoznacznie odrzuci¢ faktycznego
istnienia konstytutywnej i zarazem wiazacej wyktadni przepiséw prawa®.
Jest to szczegdlnie widoczne w sytuacjach, gdy przed organem stosujacym
prawo pojawia sie konieczno$¢ interpretacji terminéw prawnych, pojeé
otwartych, poje¢ nieostrych, niejasnych lub takich, ktérych sens budzi po-
wazne watpliwosci oraz w przypadku wyktadni rozszerzajacej lub zwezaja-
cej®. Wynika stad, ze w procesie stosowania prawa organ sadowy podejmuje
dziatalnosé wyraznie prawotworcza®.

1 Zob. art. 87 Konstytucji RP z 2 kwietnia 1997 r.

2 Zob. w tej kwestii wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 25 listopada 1997 r., K 26/97,
OTK 1997/5 — 6/64.

3 L. Morawski, Czy precedens powinien byé zrédtem prawa?, [w:] W kregu problematyki
wiadzy, paristwa i prawa, Lublin 1996, s. 187.

4 L. Morawski, Gléwne problemy wspéiczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian,
Warszawa 2003, s. 238-282.

5 L. Morawski, Precedens a wyktadnia, ,Paristwo i Prawo” 1996, nr 10, s. 10.

6 A. Stelmachowski, Prawotwdércza rola sqdéw, ,Paristwo i Prawo” 1967, nr 4 i 5; takze
J. Wroblewski, Sqgdowe stosowanie prawa, Warszawa 1988; passim.
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Za prawotworczo$é uznaje sie taki proces, ktorego rezultatem jest
ustanowienie lub uksztaltowanie sie nowych norm prawa obowigzujacego.
Sytuacja taka wystepuje w przypadku stosowania regut wyktadni autentycz-
nej i legalnej, gdyz powoduja one zmiane dotychczasowego stanu prawnego,
co do treéci réwna z ustanowieniem nowego aktu prawnego’. W przyjetej
niemal powszechnie Monteskiuszowskiej zasadzie tréjpodziatu wiadz kompe-
tencje zostaly jednoznacznie i wyraznie rozdysponowane pomiedzy trzy gru-
py organow. Jednym powierzono zadanie projektowania, kolejnym uchwala-
nia, innym stosowania prawa. Jednakze dynamiczny rozwéj stosunkow
interpersonalnych doprowadzit do naruszenia tych granic. W efekcie pojawita
sie potrzeba tworzenia norm bardziej elastycznych, a to z kolei stato sie
zaczatkiem ogélnego i niedookreslonego charakteru przepisow prawnych. Na
organy stosujace prawo spadto nowe zadanie dookreslenia woli ustawodawcy
i prawidlowego zastosowania prawa in vivos. Potrzeba dbalosci o pewnos¢
prawa zapoczatkowata analize poszczegdolnych orzeczen i doprowadzita do
wyksztalcenia sie powszechnego i jednorodnego rozumienia klauzul general-
nych i zwrotéw ogélnych.

Wyodrebnienie tego typu dziatalnosci organow stosujacych prawo we-
wnetrzne nie nastrecza powaznych klopotow. Natomiast nieco inaczej przed-
stawia sie sytuacja w przypadku interpretacji norm prawa miedzynarodowe-
go. Pierwsza zasadniczg roznicg jest charakter zrodel prawa. Podstawowym
aktem normatywnym na gruncie ponadnarodowym jest umowa miedzynaro-
dowa. Szczegolny charakter prawny tego aktu wynika z trybu jego ustano-
wienia oraz bilateralnej badZ multilateralnej mocy obowiazujacej. Cechy te
wplywaja na ukonstytuowanie sie specyficznych regut interpretacyjnych. Ko-
lejnym bardzo waznym aspektem jest eklektyczny charakter miedzynarodo-
wych norm prawnych. Lacza one w sobie dorobek wielu kultur i systeméw
prawa, bedac jednoczes$nie przejawem najskuteczniejszych i najtrafniejszych
rozwigzan oraz wypracowanego przez strony kompromisu. Niewatpliwie po-
trzeba specyficznych regul interpretacyjnych, by wtasciwie rozstrzygnac¢ su-
pranacjonalne kwestie prawne i dokonaé prawidlowej subsumpcji®. Wydaje
sie, ze na gruncie prawa miedzynarodowego wyktadnia o charakterze prawo-
tworczym ma szczegolne znaczenie. Zwtlaszcza gdy weZmie sie pod uwage
liczne ogélne i niedookreslone zwroty i wyrazenia, a przede wszystkim roz-
biezno$ci pojawiajace sie w momencie tltumaczenia danej normy na jezyk
inny niz autentyczny?.

Spoteczno$é miedzynarodowa uznala, ze nalezy wypracowac powszech-
ne i ogélnie akceptowane zasady interpretacji umoéw, tak aby unikaé nieporo-

7 J. Nowacki, Z. Tabor, Wstep do prawoznawstwa, Krakéw 2000, s. 231.

8 L. Ehrlich, Interpretacja traktatéw, Warszawa 1957.

9 W. Géralezyk, S. Sawicki, Prawo miedzynarodowe publiczne w zarysie, Warszawa 2003,
s. 93-96.
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zumien i réznorakich znaczen tego samego tekstu. Idea ta znalazta swoje
odzwierciedlenie w przyjetej w 1969 r. Konwencji wiedenskiej o prawie trak-
tatowlo.

Umowy nalezy interpretowaé w dobrej wierze oraz z poszanowaniem
zasady pacta sunt servanda. Uzyte w nich wyrazy i zwroty powinny by¢
w zasadzie rozumiane tak, jak to wynika z ich normalnego znaczenia. Szcze-
gélne znaczenie mozna im nadawacé tylko wowczas, gdy zostanie ustalone, ze
byto to zamiarem stron. O normalnym znaczeniu wyrazéw i zwrotow decyduje
kontekst, w jakim zostaly uzyte oraz przedmiot i cel analizowanej umowy?L.

Dla celéw interpretacji przez kontekst nalezy rozumieé przede wszyst-
kim sam tekst umowy, lgcznie ze wstepem i zatacznikami, oraz wszelkie
porozumienia dotyczace umowy, a osiaggniete miedzy wszystkimi stronami
w zwigzku z jej zwarciem. Oprocz kontekstu nalezy braé¢ pod uwage wszelkie
poZniejsze porozumienia miedzy stronami, dotyczace interpretacji umowy
lub stosowania jej postanowien, pdzniejsza praktyke w stosowaniu umowy,
ktora dowodzi porozumienia stron dotyczacego tej interpretacji, a takze
wszelkie normy prawa miedzynarodowego obowiazujace w stosunkach mie-
dzy stronami, a mogace mieé¢ znaczenie dla interpretacji umowy.

W przypadku gdy podstawowe zasady interpretacyjne okaza sie¢ niewy-
starczajace, a znaczenie postanowien umowy nadal pozostaje dwuznaczne
i niejasne, mozna skorzysta¢ z pomocniczych srodkéw interpretacji tacznie
z pracami przygotowawczymi (tfravaux preparatoires) do umowy oraz okolicz-
noSciami, w jakich zostata ona zawarta.

Moc wigzaca interpretacji prawa miedzynarodowego zalezy od podmiotu
jej dokonujacego. Z tego punktu widzenia mozliwa jest dywersyfikacja na
wyktadnie doktrynalna, tj. dokonywang przez teoretykow prawa miedzyna-
rodowego, oraz urzedowa, ktora moze by¢ dokonywana przez strony umowy
miedzynarodowej, sady miedzynarodowe, a takze przez organizacje miedzy-
narodowe. Szczegdlne znaczenie przypisuje sie interpretacji autentycznej,
dokonywanej wspélnie przez wszystkie strony umowy. Natomiast w kwestii
rozstrzygania sporéw wyniklych na gruncie rozbieznosci interpretacyjnych
istotng role odgrywajg sady miedzynarodowe. Formalnie rzecz biorac, wyroki
tych organow wiaza tylko strony biorace bezposredni udziat w sporze, jed-
nakze nie mozna zapominaé¢ o kreowaniu linii orzeczniczej, ktora odgrywa
wazng role w pozniejszym rozpatrywaniu podobnych, faktycznie badz praw-
nie, zagadnien.

Szczegélnym organem kreowania prawa miedzynarodowego jest Miedzy-
narodowy Trybunat Sprawiedliwosci z siedziba w Hadze. Rozstrzyga on

10 J. Bialocerkiewicz, Prawo miedzynarodowe publiczne. Zarys wyktadu, Olsztyn 2003,
s. 79-80.

11 Zob. art. 31 Konwencji wiederiskiej o prawie traktatéw miedzynarodowych z 23 maja
1969 r. (Dz.U. z 1990 r., nr 74, poz. 439 i 440).
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wiekszos¢ sporow wyniktych na gruncie stosunkéw miedzypanstwowych, zas
jego orzeczenia na trwate wchodzg do systemu prawnego i sg traktowane
jako oficjalne rozumienie badanego przepisu. Podobne znaczenie na gruncie
europejskim przypisuje sie Europejskiemu Trybunalowi Praw Czlowiekal2.
Stoi on na strazy przestrzegania praw czlowieka zapisanych w Konwencji
o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci. Do jego gtéwnych kom-
petencji nalezy badanie zgodno$ci prawa krajowego z rzeczong konwencja.
Wydane orzeczenia maja moc wigzaca w stosunku do panstwowego wymiaru
sprawiedliwosci i przyjmuje sie, ze stanowig kreatywng interpretacje norm
konwencyjnych. Nalezy wskazac¢ takze na dziatalno$¢ Europejskiego Trybu-
natu Sprawiedliwosci, ktory jest sadowym organem Unii Europejskiej.
Wprawdzie jego orzeczenia nie wigza erga omnes i jest on wladny zmienié
przyjeta linie orzeczniczg bez podania konkretnych przyczyn, jednakze po-
zwala to osiggnaé jednolitg interpretacje i jednolite stosowanie nalezgcych do
systemu prawa europejskiego norm we wszystkich panstwach czlonkow-
skich13,

Wazng pozycje w strukturach miedzynarodowego wymiaru sprawiedli-
wosci zajmuja miedzynarodowe trybunaty karne. Wnikliwa analiza etiologii
tych instytucji wykracza poza ramy opracowania, jednakze nalezy wskazad,
ze stanowig one ukoronowanie dazen spotecznosci miedzynarodowej do kara-
nia powaznych naruszen konwencji i zwyczajow miedzynarodowych, zwiaza-
nych gtéwnie z szeroko pojetg ochrong praw cztowieka. Trzeba takze zazna-
czyé, ze organy te zostaly ukonstytuowane w celu osadzenia i ukarania osob
fizycznych!4 za popelnione zbrodnie, wykraczajace swym zasiegiem poza kra-
jowy system normatywny. W ten sposob utworzono nowa forme odpowie-
dzialnosci indywidualnej o wyjatkowym, ponadnarodowym charakterze.

Odpowiedzig na okrucienstwa i brutalno$¢ drugiej wojny $wiatowej
byto powotanie do zycia Miedzynarodowego Trybunatu Wojskowego z siedzi-
ba w Norymberdze dla sadzenia przestepcow wojennych, ktorych czyny nie
dadza sie powigzac¢ z zadng okreslona miejscowoscig. Na mocy porozumie-
nial® zawartego 8 sierpnia 1945 r. stworzono nowa jakosé sprawiedliwosci.

Miedzynarodowy Trybunal Wojskowy ustosunkowal sie do kilku bardzo
istotnych kwestii natury prawnej. Najczesciej rozpatrywal réznego rodzaju
zarzuty i skargi oskarzonych. Efektem tego byto skonstruowanie kilku zasad

12 7. Jasudowicz, Orzecznictwo strasburskie. Zbiér orzeczeri Europejskiego Trybunatu Pra-
wa Czlowieka 1990-1997, Torun 1998, t. I-III.

13 A. Ortowska, Czy orzeczenia Trybunatu Europejskiego sq precedensami?, [w:] Teoretyczno-
-prawne problemy integracji europejskiej, pod red. L. Leszczynskiego, Lublin 2004, s. 237-244.

14 7 wyjatkiem Miedzynarodowego Trybunalu Wojskowego z Norymbergii, ktérego statut
przewidywat odpowiedzialno$¢ organizacji panstwowych bedacych podmiotami zbiorowymi.

15 Porozumienie miedzynarodowe w przedmiocie §cigania i karania gtéwnych przestepcéw
wojennych Osi Europejskiej, podpisane w Londynie dnia 8 sierpnia 1945 r. (Dz.U. z 1947 r.,
nr 63, poz. 367).
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odpowiedzialnosci karnej na gruncie miedzynarodowym, ktore na trwate we-
szty do miedzynarodowego porzgdku prawnego i obowigzujg wspétczesnie
funkcjonujace trybunaty.

Pierwszym powaznym zarzutem przeciwko Trybunatowi byto podwazenie
mocy obowigzujacej statutu. Trybunat przyjal jednak stanowisko, ze prawo
zawarte w umowie londynskiej i statucie jest dla niego bezwzglednie wigza-
ce. I cho¢ prawo to zostalo ustanowione w wyniku wspdlnej inicjatywy
panstw, przed ktorymi III Rzesza bezwarunkowo skapitulowata, nie stanowi
w zadnym wypadku arbitralnej woli zwyciezcow, lecz jest czeScig prawa
miedzynarodowego obowigzujacego juz w chwili uktadania statutu i jedno-
czesnie krokiem naprzéd w rozwoju tego prawal®.

Czesto podnoszony byl przez obrone zarzut naruszenia przez statut zasa-
dy nullum crimen sine lege. Gtéwnym przedmiotem zarzutu byly zbrodnie
przeciwko pokojowi, ktory to czyn nie byt do tej pory znany porzadkowi
prawnemu. Trybunal Norymberski zauwazyl, ze oskarzeni, dokonujac agre-
sji, mieli Swiadomo$é dziatania z pogwalceniem prawa miedzynarodowego, ze
wzgledu chociazby na podpisany przez Niemcy Pakt Brianda—Kelloga z 1928 r.
Trybunat stanal tez na stanowisku, ze zasada ta nie stanowi w zadnym
przypadku ograniczenia uprawnien suwerennych panstw, lecz jest tylko ogol-
nym zatozeniem wymiaru sprawiedliwoscil’.

W wyroku Trybunat odrzucil twierdzenie obrony, jakoby jednostka nie
mogta ponosi¢ odpowiedzialnosci na gruncie prawa miedzynarodowego oraz
ze jednostke dziatajaca w imieniu panstwa chroni immunitet wynikajacy
z suwerenno$ci tych panstw. Trybunat przyjal w tej kwestii stanowisko, ze
prawo miedzynarodowe moze nakladaé obowigzki rowniez na osoby fizyczne,
zwlaszcza w zakresie praw i zwyczajow prowadzenia wojny. Rozwigzanie
takie wynika czesto z charakteru pewnych norm prawnomiedzynarodowych
oraz ich naruszen. W szczegolnosci zbrodnie miedzynarodowe sa popelniane
przez osoby fizyczne, a nie przez jakie$ abstrakcyjne twory i tylko karanie
0s6b fizycznych moze zapobiec naruszaniu tych norm. Trybunat nie uznat tez
argumentow, ze jednostka dziatajaca w imieniu panstwa nie ponosi odpowie-
dzialnosci, jezeli dziatania te zakwalifikowane sg jako przestepstwa. Wynika
to nie tylko z przepisow statutu Trybunatu, ale przede wszystkim z zasady,
ze zobowigzania miedzynarodowe majg pierwszenstwo przed obowigzkiem
postuszenstwa jednostki wtasnemu panstwul8.

W zwigzku ze zbrodniami wojennymi obroncy oskarzonych podnosili zarzut,
ze przepisy Konwencji haskiej z 1907 r. o prawach i zwyczajach wojny ladowej!?

16 1.. Gardocki, Zarys prawa karnego miedzynarodowego, Warszawa 1985, s. 54.

17 T. Cyprian, J. Sawicki, Przed Trybunatem Swiata, Warszawa 1962, t. II, s. 291-293.

18 T. Cyprian, J. Sawicki, Materiaty norymberskie, Warszawa 1948, s. 36.

19 M. Flemming, Miedzynarodowe prawo humanitarne konfliktéw zbrojnych. Zbior doku-
mentow, Warszawa 2003, s. 175-181.
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oraz Konwencji genewskiej z 1949 r. o traktowaniu jencéw wojennychZ0
mogg stanowi¢ podstawe odpowiedzialnosci tylko wtedy, gdy wszyscy uczest-
nicy wojny byli stronami tych konwencji2!. Trybunat odrzucit ten argument,
stwierdzajac jednoznacznie, ze w czasie drugiej wojny Swiatowej reguty za-
warte w konwencjach haskiej i genewskiej, dotyczacych prawa wojennego,
byly juz uznane przez wszystkie cywilizowane narody i uwazano je za zbiér
praw i zwyczajow wojennych obowiazujacych powszechnie, bez wzgledu na
formalny stosunek do konwencjiZ2.

W procesie norymberskim cze$¢ obroncow oskarzonych wystepowata
z twierdzeniem, ze po stronie alianckiej miaty réwniez miejsce czyny stanowia-
ce zbrodnie przeciwko pokojowi i zbrodnie wojenne (tzw. zarzut tu quoque)?3.
Zarzuty te nie byly jednak skuteczne. Trybunal bowiem zajat stanowisko, ze
w sprawie wzajemnych oskarzen o naruszenie zasad prowadzenia wojny
morskiej, zawartych w protokole londynskim z 1936 r. dotyczacym akcji
todzi podwodnych, nastapita powszechna zmiana regul prowadzenia wojny
morskiej?4.

W trakcie orzekania Trybunal Norymberski doszedt do wniosku, ze pra-
wo miedzynarodowe nie moze stosowac regul technicznych pochodzacych
z jakiego$ jednego systemu prawa krajowego, lecz musi odnalez¢ zasady
ogélne, wspolne prawodawstwom wszystkich cywilizowanych narodow, jak
rowniez ustali¢ zwyczaje przyjete w praktyce miedzynarodowej, a utwierdzone
przez konwencje, rozmowy dyplomatyczne, opinie trybunatéow miedzynarodo-
wych i autoréw25. Rezultatem takiego stanowiska byto opracowanie konkret-
nych zasad odpowiedzialno$ci karnej. Stanowig one wyraz konstruktywne;j
interpretacji statutu Trybunatu.

11 grudnia 1946 r. Zgromadzenie Ogélne ONZ przyjeto rezolucje26, ktéra
potwierdzita zasady prawa miedzynarodowego uznane przez statut i wyrok
Trybunatu. Znaczenie tej rezolucji moze byé¢ rozpatrywane na dwoch ptasz-

20 Thidem, s. 268-313.

21 Wynika to z przepiséw tych konwencji, np. art. 2 konwencji haskiej z 1907 r., ktére
postuguja sie takim zastrzezeniem. W prawie miedzynarodowym przyjeto ono nazwe si omnes.
Argumentacja ta miata zwigzek z nieludzkim traktowaniem radzieckich jencow wojennych.
Zwigzek Radziecki nie byl bowiem w tym czasie sygnatariuszem konwencji genewskiej z 1929 r.

22 1.. Gardocki, op. cit., s. 57.

23 Podnoszono w nim m.in. kwestie zajecia Zaolzia przez Polske w1938 r., sprawe ukladu
Ribbentrop—Mototow i wojny ZSRR z Finlandig w latach 1939-1940. Zarzuty te odnosity sie
rowniez do alianckich bombardowan niemieckich i japonskich miast oraz faktu zrzucenia przez
Stany Zjednoczone bomb atomowych na Hiroszime i Nagasaki.

24 Zob. czes¢ wyroku Trybunatu Norymberskiego po$wiecona zbrodniom wojennym w:
T. Cyprian, J. Sawicki, Materiaty norymberskie..., s. 232—236.

25 T. Cyprian, J. Sawicki, Prawo norymberskie. Bilans i perspektywy, Warszawa — Krakéw
1948, s. 222-223; Q. Wright, Due Process and International Law, ,The American Journal of
International Law” 1946, nr 4, s. 402.

26 Zob. tekst rezolucji: K. Kocot, K. Wolfke, Wybor dokumentéw do nauki prawa miedzyna-
rodowego, Wroctaw — Warszawa 1976, s. 96.



Konstytutywna interpretacja prawa miedzynarodowego... 173

czyznach. Po pierwsze byla ona formalnym wyrazem akceptacji przez spo-
tecznos¢ miedzynarodowsg faktu ukarania gtéwnych zbrodniarzy wojennych
oraz zasad i trybu, w jakim to nastapito w Norymberdze. Po drugie, rezolucja
ta byla wyrazem opinii spolecznosci miedzynarodowej, ze zasady prawne
zawarte w statucie Trybunatu i wyroku norymberskim stanowia cze$é po-
wszechnie obowigzujacego prawa miedzynarodowego.

Ten drugi aspekt ma niewatpliwie ogromne znaczenie dla rozwoju prawa
norymberskiego, potwierdza bowiem, ze nie jest to tylko pewien zbior regut
stworzonych dla potrzeb konkretnego procesu?’, lecz sformutowanie istnieja-
cych zasad zwyczajowego prawa miedzynarodowego, ktore uznano za obowia-
zujace réwniez na przyszto§é?8. Zawarto je w siedmiu punktach o nastepuja-
cym brzmieniu: kazda osoba, ktora popetnita czyn stanowiacy zbrodnie
w $wietle prawa miedzynarodowego, jest zan odpowiedzialna i podlega ka-
rze. Fakt, ze prawo wewnetrzne nie przewiduje kary za czyn stanowiacy
zbrodnie w Swietle prawa miedzynarodowego, nie zwalnia sprawcy od odpo-
wiedzialnosci na podstawie prawa miedzynarodowego. Fakt, ze sprawca czy-
nu stanowiacego zbrodnie w Swietle prawa miedzynarodowego dziatat jako
glowa panstwa lub funkcjonariusz panstwowy, nie zwalnia go od odpowie-
dzialnosci na podstawie prawa miedzynarodowego. Fakt, ze sprawca dziatat
w wykonaniu rozkazu swego rzadu lub swego przelozonego, nie zwalnia go
od odpowiedzialnosci na podstawie prawa miedzynarodowego, jezeli miat on
rzeczywista mozliwos¢ wyboru moralnego. Kazda osoba oskarzona o popet-
nienie zbrodni w $§wietle prawa miedzynarodowego ma prawo do uczciwego
procesu zaréowno w kwestiach praktycznych, jak i prawnych. Nastepujace
zbrodnie karalne sg w Swietle prawa miedzynarodowego: zbrodnie przeciwko
pokojowi, zbrodnie wojenne, zbrodnie przeciwko ludzkosci. Zbrodnie w $wietle
prawa miedzynarodowego stanowi rowniez uczestnictwo w popelnieniu zbrod-
ni przeciwko pokojowi, zbrodni wojennych i zbrodni przeciwko ludzkosci2?.

Opracowane w ten sposob zasady na state weszty do Swiadomosci spotecz-
nosci miedzynarodowej, dajac przez diugie lata podstawe do przygotowywania
nowych przedsiewzieé i stanowiac zrédlo prawa podlegajace ciagtej ewolucjis.

Wypracowang wyktadnie prawa miedzynarodowego wykorzystano w pro-
cesie tworzenia Miedzynarodowych Trybunatéw Karnych dla bylej Jugosta-

27 Umowa londynska, powotujaca do zycia Trybunal, zawarta byta na okres jednego roku,
co nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze w zamysle tworcow miat on by¢ instytucja czasowa.
Ostatecznie Trybunatl przeprowadzit tylko jeden proces i na tym zakonczyt swoja dziatalnosé.

28 1.. Gardocki, op. cit., s. 102.

29 Tbidem, s. 108.

30 Stanowity podstawe opracowania wielu konwencji miedzynarodowych rozszerzajacych
prawnokarng ochrone spotecznos$ci miedzynarodowej, np. Konwencji w sprawie zapobiegania
i karania zbrodni ludobgjstwa z 1948 r. (Dz.U. z 1952 r., nr 2), konwencji genewskich z 1949 r.
(Dz.U. z 1956 r., nr 38, zatgcznik) Konwencji o niestosowaniu przedawnienia wobec zbrodni
wojennych i zbrodni przeciwko ludzkosci z 1968 r. (Dz.U. z 1970 r., nr 26, zalacznik), Konwencji
o zwalczaniu i zapobieganiu zbrodni apartheidu z 1972 r. (Dz.U. z 1976 r., nr 32, zatacznik).
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wii (dalej: MTKJ lub Trybunat) i Rwandy. Trzeba podkresli¢, iz w zwigzku
z odmienng sytuacjg faktyczng i prawng oba te organy zmuszone zostaly do
opracowania nowych zasad odpowiedzialnosci. Odpieraty zarzuty pojawiajace
sie w toku przewodow sgdowych, umozliwiajac jednocze$nie swe rzeczywiste
funkcjonowanie. Szczegolng aktywnos¢ w dzialaniach tego rodzaju musiat
wykazaé Trybunatl jugostowianski. W swoich pierwszych orzeczeniach zmu-
szony byl on ustali¢ zasady jurysdykcyjne, na ktérych moégtby oprzeé¢ dalsze
procedowanie. Zostaly one uznane za oficjalng i obowigzujaca wyktadnie
statutu Trybunatu.

W pierwszej, rozpatrywanej w Hadze, sprawie Dusko Tadic¢ia obrona
zlozyta wnioski podwazajace wtasciwosé Trybunatu w sprawie samej legalno-
$ci powotania go na mocy Rezolucji Rady Bezpieczenstwa, jego prymatu nad
sgdami krajowymi oraz wtasciwosci ratione materiae. Drugi wniosek zawie-
ral zastrzezenia oparte na braku jurysdykecji ze wzgledu na zasade non bis in
idem3!. Trzeci natomiast dotyczyt zastrzezen zwigzanych z forma aktu oskar-
zenia.

Pierwszy wniosek obrony rozpatrywany byt bardzo szczegétowo przez
Izby Trybunatu32. Obrona kwestionowala kompetencje Trybunatu do sadze-
nia sprawcow naruszen prawa humanitarnego. Ostatecznie Izba Apelacyjna
nie uznala zadnego z argumentéw obrony za zasadny. Izba Procesowa uzna-
ta, ze Trybunat zostat utworzony w Scisle okreslonym celu, by sadzi¢ zbrod-
niarzy wojennych, ma wiec doktadnie wyznaczone i ograniczone kompeten-
cje. Zarzut dotyczacy prymatu Trybunatu nad sgdami krajowymi zostat
odrzucony ze wzgledu na fakt, ze moze by¢ on rozpatrywany tylko w stosun-
ku do panstwa i tylko panstwo, a nie oskarzony, moze go podnosi¢, poniewaz
wlasnie panstwo zrzeka sie niejako swej suwerenno$ci na rzecz organu mie-
dzynarodowego. Poza tym przestepstwa rozpatrywane przez Trybunal sg uni-
wersalne w swej naturze, poniewaz stanowig naruszenie miedzynarodowego
prawa humanitarnego. Dlatego tez suwerenne panstwa nie mogg mie¢ pierw-
szenstwa przed prawami spoteczno$ci miedzynarodowej. Zarzut braku wtasci-
wosci rzeczowe] Trybunatu ze wzgledu na wewnetrzny charakter konfliktu
zbrojnego w bytej Jugostawii odparty zostal argumentem, ze przestepstwa
przeciwko prawu humanitarnemu, czy to popelnione w trakcie konfliktow
wewnetrznych, czy o zasiegu miedzynarodowym, majg zawsze miedzynarodo-
wy charakter. Dlatego tez jurysdykcja w sprawie Tadicia zostata potwierdzo-
na, a apelacja oddalona. Dopiero po ostatecznej decyzji Izby Apelacyjnej co do
zasadnosci jurysdykcji Trybunat rozpatrywal pozostate wnioski obrony. Po-
stulowala ona oddalenie oskarzenia glownie z tych przyczyn, ze postepowa-
nie wobec oskarzonego przed Trybunatem jest postepowaniem odrebnym

31 Uznanag przez art. 10 Statutu MTKJ i ar.13 Regulaminu Proceduralnego MTKJ.
32 Zob. J. Nowakowska-Matusecka, Odpowiedzialnosé karna jednostek za zbrodnie popet-
nione w bytej Jugostawii i w Rwandzie, Katowice 2000, s. 152-156.
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i niejako powtarzanym w stosunku do procesu, ktory juz rozpoczal sie
w Niemczech oraz ze przekazanie oskarzonego Trybunatowi bylo sprzeczne
z Europejska konwencjg dotyczaca przekazania postepowania w sprawach
karnych.

Izba Procesowa odrzucita wniosek jako bezzasadny, argumentujac to
tym, ze zasada non bis in idem odnosi sie do sytuacji, gdy dana osoba zostala
juz osadzona, zas w tym konkretnym przypadku jeszcze nie nastapito rozpo-
czecie procesu przed sadem niemieckim, postepowanie faktycznie nie wyszto
bowiem poza faze §ledztwa. Ponadto Tadi¢ nie moze zostaé¢ osadzony w RFN
po tym, jak zakonczy sie sprawa przed Trybunatem dla bylej Jugostawii.
Przepisy prawne bowiem na taka sytuacje nie zezwalaja33.

Sedziowie staneli tez na stanowisku, ze zasada non bis in idem, formuto-
wana w roznych instrumentach miedzynarodowych wskazanych we wnio-
skach obrony, nie zostata naruszona. W mys$l art. 14.7 Miedzynarodowego
Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych: ,nikt nie bedzie ponownie Scigany
i karany za przestepstwo, za ktore zostat juz raz prawomocnie skazany lub
uniewinniony zgodnie z prawem i procedurg karng danego kraju”. W przyto-
czonej w decyzji interpretacji wymienionego uregulowania, dokonanej przez
Komitet Praw Czlowieka, znalazto sie twierdzenie, ze postanowienia z art.
14.7 Paktu zakazuja powtornego pociagniecia do odpowiedzialnosci tylko
w odniesieniu do przestepstwa juz rozpoznanego w danym panstwie. Tak
wiec chodzi tu o przestrzeganie zasady w obrebie jednego panstwa.

Ponadto Izba stwierdzita, ze Trybunatl nie jest zwigzany Europejska kon-
wencja dotyczaca przekazania postepowania w sprawach karnych, a ponadto,
co najistotniejsze i czesto przez Izbe podkreslane, brak jest ostatecznego
rozstrzygniecia sprawy przez sad niemiecki.

Na kanwie sprawy Blaskicia pojawita sie bardzo wazna kwestia wspot-
pracy panstwa z Miedzynarodowym Trybunalem Karnym3¢. Chorwacja za-
kwestionowata uprawnienie Trybunatu do wydawania wiazacych zarzadzen
w stosunku do panstwa. Potwierdzita wprawdzie che¢ wspétpracy na zasa-
dach jednakowych dla wszystkich panstw, ale nie zgodzita sie stosowaé do
wigzacych zalecen Trybunatu, argumentujac, ze art. 1 Statutu MTKJ ograni-
cza kompetencje tego organu do osgdzenia oséb fizycznych odpowiedzialnych
za naruszenia miedzynarodowego prawa humanitarnego.

W odpowiedzi na list Chorwacji z 10 lutego 1997 r. Izba Apelacyjna
wydata decyzje, ktora potwierdzita, ze Trybunal nie jest wltadny wydawaé

33 Zaréwno art. 10.2 Statutu MTKJ, jak i par. 2 ustawy niemieckiej z 1995 r.

34 W teorii prawa miedzynarodowego wyrézniono dwa modele wspélpracy parstw. Pierw-
szy — tzw. poziomy lub horyzontalny — obejmuje wspolprace miedzy panistwami, ktére w drodze
traktatow reguluja kwestie wzajemnej wspolpracy co do okreslonych wnioskéw i sposobu ich
wykonywania. Drugi model wspétpracy to model pionowy (wertykalny), obejmujacy uprawnie-
nie Trybunatu ad hoc do wydawania odpowiednich zarzgdzen w stosunku do panstw.
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wigzgacego zarzadzenia wobec panstwa. Izba wskazala na dwa powody takie-
go zakazu. Po pierwsze Trybunatl nie posiada uprawnien, aby zmusi¢ pan-
stwa do postuszenstwa, a po drugie sankcja za nieprzestrzeganie nakazu ma
charakter typowo karny, a panstwa nie moga by¢ przeciez podmiotem sankcji
karnych.

Szeroko dyskutowang na forum Trybunatu sprawa bylo doprecyzowanie
terminologii w zakresie wspétpracy3®. Nakaz zabezpieczony sankcja przymu-
su (subpoena) nie moze byé odnoszony do panstw wilasnie z powodu sankcji
karnej, ktorej faktycznie i prawnie na panstwo nalozyé nie mozna. Dlatego
tez Izba Apelacyjna stanela na stanowisku, ze wtasciwszym okresleniem
bedzie w tym wypadku ,wiazace zarzadzenie” (binding order) lub ,prosbha”,
ktore jako takie moga by¢ adresowane do panstwa. Natomiast nadal nieroz-
strzygnieta pozostawata kwestia uprawnienia Trybunatu do wysylania takie-
go zarzadzenia lub prosby do panstwa. Chorwacja podtrzymywata stanowi-
sko, iz Trybunat posiada kompetencje tylko i wytacznie w stosunku do oséb
fizycznych, za§ w zadnym wypadku nie posiada jej wobec suwerennych
panstw.

Ostatecznie Izba Apelacyjna przyznata, ze Trybunat dla bytej Jugostawii
rzeczywiscie obejmuje swoja wlasciwoscig jedynie osoby fizyczne, ale musi
przeciez polegaé na wspotpracy z panstwami, gdyz nie zostal wyposazony
w zadne Srodki umozliwiajace doprowadzenie osob Sciganych. Izba skorzysta-
ta tez z okazji, by przypomniec, ze skutecznym $rodkiem majacym zapobiec
niewypelnianiu obowigzku wspoétpracy z Trybunalem bedzie zawiadomienie
o tym fakcie Rady Bezpieczenstwa ONZ. Zgodnie z rozdzialem VII Karty
Narodéw Zjednoczonych, moze ona nalozy¢ na dane panstwo odpowiednie
sankcjes6.

Obowiazek wspélpracy wynika réwniez z art. 29 Statutu MTKJ37. W tym
wypadku prosba badz zarzadzenie skierowane do panstwa powinno by¢ spet-
nione, jako ze zebranie odpowiednich dowodow lezy w interesie wymiaru
sprawiedliwos$ci oraz spotecznosci miedzynarodowej i stanowi warunek sine
qua non rzetelnego procesu. Wspétpraca z Trybunatem dotyczy takze kwestii
bezpieczenstwa narodowego kazdego z panstw, zatem odmowa wspotpracy
w owo bezpieczenstwo godzi.

Na bazie tych rozwazan Trybunat podjat tez probe rozstrzygniecia kwe-
stii wystosowania wigzacego zalecenia do osob fizycznych petniacych funkcje
wysokich urzednikow panstwowych. Art. 29 Statutu MTKJ moégt by¢ stoso-
wany wylacznie wobec do panstw. W zwigzku z tym Trybunatl powotat sie na

35 K. Wierszynska, Przeglgd orzecznictwa Miedzynarodowego Trybunatu Karnego do
spraw zbrodni w bytej Jugostawii, ,Studia Prawnicze” 2003, nr 2, s. 63.

36 Uprawnienie Rady Bezpieczeristwa w tej kwestii wynika wprost z rezolucji powotujacej
do zycia Miedzynarodowy Trybunal Karny dla bytej Jugostawii. Wspotpraca panstw z Trybuna-
tem jest ich obowigzkiem i nie podlega zadnym kompromisom.
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tresé art. 18 pkt 2, ktory nadaje prokuratorowi uprawnienie do przestuchi-
wania podejrzanych, ofiar i §wiadkéw w celu zbierania dowodow w miejscu
przebywania tych osob, oraz art. 19 pkt 2, ktéry z kolei stanowi, ze sad moze,
wraz z potwierdzeniem oskarzenia i na prosbe prokuratora, wydawaé zarza-
dzenia i nakazy aresztowania, zatrzymania, dostarczenia lub przekazania
0s6b oraz inne zarzadzenia, ktorych w danej chwili wymaga postepowanie.

Wynika z tego uprawnienie Trybunatu do kierowania zarzadzen wiaza-
cych do osob fizycznych. Uznano jednak, ze zarzadzenie takie moze obejmo-
wacé jedynie osoby, ktore wystepowalty w danym momencie jako osoby pry-
watne. Stad a contrario mozna wywnioskowac, ze zarzadzenia te nie dotycza
0os6b, ktére w danym momencie peilnily jakgkolwiek funkcje publiczna.
W zwigzku z tym Trybunal okreslit dokladnie sytuacje, w ktérych osoby
publiczne mozna uznac¢ za dzialajace jako osoby prywatne. Chodzi tu o zda-
rzenia, ktorych osoby te byly mimowolnymi §wiadkami, petnigc funkcje pu-
bliczne, lub tez byly Swiadkami przed objeciem takiej funkcji. Kolejnym
aspektem wyroznionym przez Trybunat jest samowolne wstrzymanie wyda-
nia przez osobe pelnigca funkcje okreslonego dokumentu, mimo cigzacego na
niej obowiazku jego wydania38.

Rozstrzygniecia zasadniczych probleméw prawnych, dokonane przez
funkcjonujace dotychczas miedzynarodowe trybunaty karne, wykorzystane
zostaly przy tworzeniu miedzynarodowego sadu karnego o permanentnym
charakterze. Szczytowym osiggnieciem spotecznosci miedzynarodowej w za-
kresie kreowania miedzynarodowej jurysdykecji karnej byto powotanie do zy-
cia Trybunatu z siedziba w Hadze.

15 czerwca 1998 r. delegaci ze wszystkich zakatkow $wiata zgromadzili
sie w Rzymie. Rozpoczeta sie trwajaca pie¢ tygodni konferencja majaca na
celu ustanowienie Miedzynarodowego Trybunalu Karnego (dalej: MTK)39.
Trzeba zaznaczy¢, iz podczas rzymskich obrad osiggnieto znaczny kompro-
mis, szczegolnie jezeli wezmie sie pod uwage roznice kulturowe i systemowe
znajdujace wyraz w filozofii prawa i ustawodawstwach poszczegélnych
panstw. Oczywiscie podczas prac konferencji nie obylo sie bez watpliwosci
natury prawnej wymagajacych uzgodnienia i rozwiazania®?. Przetomowy mo-
ment nastapit 17 lipca 1998 r., kiedy to zaplanowano glosowanie nad uchwa-

37 Przepis ten stanowi, ze ,panstwa maja na prosbe lub zalecenie Trybunatu wspétpraco-
wac z nim, wiaczajac w to m.in. zbieranie dowodow, zeznan, aresztowania osob, identyfikacje
0s0b, itd.”.

38 K. Wierszyniska, op. cit., s. 64.

39 Zob. tez P. Ogonowski, Miedzynarodowy Sqd Karny — tworzenie jego podstaw, ,Paristwo
i Prawo” 1998, nr 6, s. 43-50.

40 Zob. J. Izydorczyk, P. Wiliniski, Sprawozdanie z I Miedzynarodowego Kongresu Mtodych
Karnistéw AIDP, Noto (Syrakuzy), Witochy, 14-20 czerwca 2001 roku, ,Panstwo i Prawo” 2001,
nr 8; oraz J. Izydorczyk, P. Wilinski, Konferencja nt. ,Miedzynarodowy Trybunat Karny” (Wilno,
7 marca 2002 r.), ,Prokuratura i Prawo” 2002, nr 10, s. 165-169.
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leniem Statutu MTK%!. Ostatecznie sto dwadziescia parnistw glosowalo za
jego przyjeciem, dwadzie$cia wstrzymato sie od glosu, a tylko siedem byto
przeciwnych utworzeniu Trybunatu42.

Bazujac na doswiadczeniach poprzednich trybunalow karnych, tworcy
Trybunatu sprecyzowali podstawowe zasady interpretacji w samym statucie.
Chcieli tym sposobem uniknaé trudnosci, z jakimi musialy borykaé sie po-
przednie sady. Z art. 21 Statutu MTK*3 wynika wprost, jakie reguly wyktad-
ni powinny by¢ stosowane przez sedziow rozstrzygajacych watpliwosci natu-
ry prawnej.

Przede wszystkim dookreslono katalog zZrédet prawa, jakim w toku ak-
tywnosSci orzeczniczej powinien postugiwaé sie Trybunal. W pierwszej kolej-
nosci winien on stosowacé przepisy Statutu MTK, Elementéw Definicji Zbrod-
ni oraz reguly procesowe i dowodowe. W dalszej kolejnosci nalezy brac¢ pod
uwage traktaty oraz zasady i reguly prawa miedzynarodowego, tacznie
z uznanymi zasadami miedzynarodowego prawa konfliktéw zbrojnych.
W sytuacji za$ braku obu wymienionych grup norm prawnych, Trybunat jest
wladny powotac sie na ogélne zasady prawa wyinterpretowane z praw krajo-
wych réznych systeméw prawnych Swiata, a we witasciwych przypadkach
wlacznie z prawem krajowym panstw, ktore same wykonywatyby jurysdykcje
danej zbrodni, o ile zasady te pozostajg w zgodzie ze Statutem MTK, prawem
miedzynarodowym i uznanymi przez spoteczno$é miedzynarodowa normami
i zasadami.

Katalog tego rodzaju jest bardzo waznym osiagnieciem zmierzajacym do
ujednolicenia linii orzeczniczej miedzynarodowych trybunatéw karnych. Za-
razem stanowi instrument znacznie zwigkszajacy pewno$¢ prawa, ktora
w przypadku represyjnego charakteru norm karnych odgrywa niebagatelna
role, stojac na strazy zasady praworzadnosci. Trzeba takze wyraznie zazna-
czyé, ze Trybunal moze powotaé¢ sie w swym orzecznictwie na szeroko pojmo-
wane normy i zasady prawa miedzynarodowego, jesli tylko zostaty one zaak-
ceptowane przez spotecznosé miedzynarodowa. W ten sposéb Miedzynarodowy
Trybunat Karny zostal upowazniony do korzystania z dotychczasowego do-
robku orzeczniczego i interpretacji prawa dokonanej przez poprzednie orga-
ny. Mozna wiec pokusié sie o stwierdzenie, ze zasady wypracowane na grun-

41 Doktadny przebieg konferencji rzymskiej i rozwazane podczas spotkania kwestie opisa-
ne zostaly w: M. Ptachta, Miedzynarodowy Trybunat Karny, Krakow 2004, t. I, s. 118-148.

42 Sprzeciw zglosily Stany Zjednoczone, Izrael (wiaczenie do akcji agresji tzw. transferu
ludno$ci na okupowane tereny), Chiny (zarzut niewystarczajacych uprawnien Izby Przygoto-
wawczej w zakresie kontroli nad inicjatywa Prokuratora) oraz Katar, Irak, Libia i Jemen. Zob.
tez M. Tarasiewicz, Globalna sprawiedliwosé, ,Wprost” z 10 listopada 1998, nr 831; M. Ptachta,
Stany Zjednoczone wobec Miedzynarodowego Trybunatu Karnego, ,Przeglad Sadowy” 2002,
nr 9, s. 105-128; E. Zielinska (red.), Miedzynarodowy Trybunat Karny USA i UE: dwa rézne
podejscia, Warszawa 2004.

43 M. Plachta, Miedzynarodowy Trybunat Karny..., t. II, s. 76-71.
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cie prawa norymberskiego mogg stanowié¢ rowniez podstawe orzeczenia wy-
danego przez funkcjonujacy wspotczesnie organ sadowy.

Niezmiernie istotng kompetencje Trybunalu mozna wyinterpretowaé
z tresci ust. 2 art. 21 Statutu MTK. Wynika z niego bezposrednio, ze Trybu-
nal moze stosowaé zasady i reguly zgodnie z ich interpretacja zawartg
w poprzednich orzeczeniach. Na gruncie tego przepisu nalezy rozwazyé, czy
zamiarem tworcow Statutu MTK bylo ograniczenie kompetencji Trybunatu
do korzystania jedynie z wlasnych orzeczen, czy tez dopuszczono mozliwosé
odwotywania sie do osiggnieé¢ wczesniejszych trybunatéow. Literalne brzmie-
nie tego przepisu pozwala zajaé stanowisko, ze nalezy rozumie¢ go szeroko.
A zatem Miedzynarodowy Trybunal Karny, przynajmniej teoretycznie, jest
wladny powotaé sie na orzeczenia i zasady wypracowane w dotychczasowej
praktyce orzeczniczej innych miedzynarodowych sadéw karnych. Jest to spe-
cyficzne ukonstytuowanie mocy wiazacej orzeczen trybunatéw, ktore stano-
wig tym samym przejaw prawotworczej interpretacji sadowej. Konkludujac
mozna postawic teze, ze wyroki te maja charakter precedensowy, wiazacy
Trybunat w kazdej nastepnej sprawie. Oczywiscie nalezy wyraznie zazna-
czyé, ze przepis ten nie naktada obowigzku stosowania wypracowanej dotych-
czas wyktadni, a jedynie konstruuje takie uprawnienie. Jednakze mozna przy-
puszczac, ze ze wzgledu na postulat pewnosci prawa i jednolito$ci orzecznictwa
Trybunat bedzie stosowal go konsekwentnie i w catej rozciagtosci.

Stosowanie i interpretacja prawa na podstawie Statutu MTK muszg
pozostawaé w zgodzie z uznanymi przez spotecznos$é miedzynarodowg prawa-
mi cztowieka i byé pozbawione jakiegokolwiek negatywnego réznicowania
opartego na takich podstawach, jak pte¢, wiek, rasa, kolor skory, jezyk, reli-
gia lub wierzenia, przekonania polityczne i inne, pochodzenie narodowe,
etniczne lub spoleczne, majatek, urodzenie lub inny status4.

Wspélczesne, dynamicznie rozwijajace sie stosunki miedzynarodowe wy-
magaja wielu nowatorskich rozwigzan prawnych. W celu ochrony powszech-
nego bezpieczenstwa, pokoju i porzadku spolecznosé¢ miedzynarodowa powo-
tata do zycia sady karne o zasiegu ponadnarodowym. Zostaly on wyposazone
w szczegolne kompetencje. Na przestrzeni czasu byty doskonalone i przysto-
sowywane do zmieniajacych sie warunkow. Jednakze, co najwazniejsze, kaz-
dy nastepny Trybunal korzystat z dorobku orzeczniczego swego poprzednika.
Pozwolito to wypracowaé jednolite zasady miedzynarodowej odpowiedzialno-
Sci karnej oséb fizycznych, a jednocze$nie wyjasnié liczne watpliwosci zwia-
zane z podstawami jurysdykcyjnymi Trybunaléow. Przyjeta interpretacja

44 Zob. art. 21 ust. 3 Statutu MTK.
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przepisow proceduralnych szybko przeksztalcata sie w powszechnie obowig-
zujace reguly, ktore wrastaly w miedzynarodowy porzadek prawny.

W praktyce wygladato to w ten sposéb, ze raz rozstrzygnieta watpliwosé
natury prawnej nigdy ponownie nie wracala na miedzynarodowa wokande.
Dorobek Trybunatu Norymberskiego upewnit §wiat w przekonaniu, ze mozli-
we jest ustanowienie organu, ktory nie zwazajac na partykularne interesy,
bytby w stanie obiektywnie rozstrzyga¢ powazne miedzynarodowe zatargi.
Nieporadnos$é rzadéw Republik Jugostowianskich przyczynita sie do powota-
nia Trybunatu o szczegélnym, czasowym charakterze. Jednak jego skuteczne
dziatania, mimo licznych gloséw poddajacych w watpliwos¢ legalno$é jego
funkcjonowania, zostaty wykorzystane w procesie tworzenia Miedzynarodo-
wego Trybunatu Karnego, ktory stanowi najwyzszy poziom zaawansowania
miedzynarodowej ochrony obywateli. Najwazniejsze, z punktu widzenia pro-
wadzonych rozwazan, jest wyposazenie go w konkretne mechanizmy inter-
pretowania prawa z mozliwoscig powolywania sie na dotychczasowe orzecze-
nia. Wprawdzie sad ten nie rozpoczal do tej pory faktycznej dziatalnosci,
jednak mozna by¢ pewnym, ze gdy wreszcie do tego dojdzie, bedzie on wlasci-
wie przygotowany, a bogaty w dotychczasowe doswiadczenia swych poprzed-
nikow skutecznie rozwiaze kazdy problem prawny.

Dokonana analiza, cho¢ zwiezla i z pewnoScia niewyczerpujaca, zwraca
uwage na istote interpretacji prawa dokonywang w zakresie funkcjonowania
miedzynarodowych trybunalow karnych. Wprawdzie sa to organy o kompe-
tencjach ograniczonych wytacznie do decydowania o odpowiedzialnosci kar-
nej osob fizycznych, jednakze ze wzgledu na szczegélng funkcje, zajmuja tez
istotng pozycje wsrod organéw stojacych na strazy miedzynarodowego po-
rzadku prawnego, a tym samym odgrywajg znaczacg role w ksztaltowaniu
zasad funkcjonowania tego porzadku.

Przedstawione pokréotce kwestie prawne, rozstrzygane przez poszczegol-
ne trybunaly, pozwalajg zauwazy¢ pewng prawidtowosé. Otz kazde orzecze-
nie bedace wyjasnieniem zglaszanych watpliwosci, na state weszto do porzad-
ku prawnego, a podobnego rodzaju sprawy nigdy wiecej nie byty
przedmiotem dyskusji. Wynika stad jednoznacznie, ze tego rodzaju orzecze-
nia majg wyraznie charakter konstytutywny, co nalezy rozumie¢ w ten spo-
sob, ze wplywaja na ksztalt miedzynarodowego systemu prawa, stajac sie
niejednokrotnie normami powszechnie obowigzujacymi.
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Zakres podmiotowy konstytucyjnej wolnosci
zrzeszania si¢ w zwigzkach zawodowych

Wprowadzenie

Wolnos¢ zrzeszania sie ma swoje zZrodlo w idei spoteczenstwa obywatel-
skiegol. Termin ,spoteczeristwo obywatelskie”, majacy za soba dtuga i ztozo-
ng historie, staje sie sztandarowym hastem wspoétczesnego dyskursu o dobrze
rzadzonym panstwie. Spoteczenstwo obywatelskie jest pojeciem oznaczaja-
cym spoleczenstwo zmobilizowane do walki o autonomie wobec panstwa.
Jednak nie jest ono synonimem buntu przeciw panstwu, buntu prowadzace-
go do jego destrukcji. Celem aktywnosci spoteczenstwa obywatelskiego jest
samoorganizacja dajaca wyraz podmiotowosci obywatela i godnosci cztowie-
ka, w tym rowniez cztowieka pracy, zdolnosci do brania wspélnych spraw
W swoje rece i ograniczania autorytarnych zapedéw Lewiatana?.

W tym kontekscie akt akcesji Polski do Unii Europejskiej oznacza nie
tylko integracje z organizmem grupujacym panstwa o ugruntowanym libe-
ralno-demokratycznym systemie politycznym i rynkowej gospodarce, lecz
takze ze spoteczenstwami zrzeszajacymi sie w bogata sie¢ stowarzyszen, or-
ganizacji, fundacji, zwigzkéw zawodowych itp. — ujeta w ramy tego, co zwy-
kto sie nazywaé¢ mianem spoteczenstwa obywatelskiego, a co stanowi sfere
aktywnos$ci ludzi niepoddang administracji panstwowej i niebedgca domeng
dziatalnosci prywatno-gospodarczejs.

Jedng z form zrzeszania sie sg zwigzki zawodowe, ktorych istotg jest
organizowanie sie pracownikéw w celu obrony swoich intereséw. Stuzy to

1 Na temat spoteczenstwa obywatelskiego zob. P. Winczorek, Wstep do nauki o paristwie,
Warszawa 1996, s. 170-171.

2 Szerzej na temat konstrukeji stanu parnstwowosci w doktrynie polityczno-prawnej Tho-
masa Hobbesa zob.: A. Sylwestrzak, Historia doktryn politycznych i prawnych, Warszawa 2002,
s. 193-197.

3 Zob. J. Gérniak, M. Marody, S. Mazur, A. Rychard, J. Wilkim, A. Wojtyna, M. Zirk-
Sadowski, Meandry instytucjonalizacji: dostosowanie Polski do Unii Europejskiej. EU-monito-
ring VI, Krakow 2002, s. 73-80.
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wyrownywaniu dysproporcji, jaka istnieje miedzy pojedynczym pracowni-
kiem a jego pracodawca. Zwigzek zawodowy moze bowiem skuteczniej repre-
zentowac interesy pracownika niz on sam. Wilasnie dazenie do niwelowania
nierownosci leglo u podstaw ksztaltowania sie ruchu zawodowego i znalazto
swoj wyraz w aktach prawnych.

W doktrynie, nie tylko prawniczej, spotyka sie rézne definicje zwigzkow
zawodowych. Do najbardziej popularnych mozna zaliczy¢ definicje R. Herbu-
ta, ktory zwiazki zawodowe nazywa ,stowarzyszeniami pracownikow zatrud-
nionych przede wszystkim w organizacjach przemystowych i handlowych,
ktorych zasadniczym celem jest oddzialywanie za posrednictwem kolektyw-
nych dziatan na poprawe miedzy innymi warunkéw placowych, warunkéw
zatrudnienia i pracy czy tez w kierunku osiggniecia okreslonych celéw poli-
tycznych”. Legalna definicja zwiazkéw zawodowych znajduje sie w Ustawie
o zwiazkach zawodowych z dnia 23 maja 1991 r.5, gdzie tego typu stowarzy-
szenia okresla sie jako ,dobrowolng i samorzadng organizacje ludzi pracy,
powolana do reprezentowania i obrony ich praw, intereséow zawodowych
i socjalnych”.

Geneza ruchu zwiazkowego

Poczatki ruchu zwigzkowego siegaja czaséw rewolucji przemystowej®.
W Wielkiej Brytanii pod koniec XVIII w. i na poczatku XIX tworzono pierw-
sze porozumienia i zrzeszenia skupiajace robotnikéw. Byly one traktowane
przez wladze publiczne jako nielegalne, a dziatalno§¢ w nich kwalifikowano
jako ,zmowe przestepcza” i Scigano na podstawie uchwalonego w 1799 r.
Combination Acts. U podstaw surowego mechanizmu represji karnej legto
ultraliberalne przeswiadczenie, najdobitniej wyartykutowane przez A. Smi-
tha, iz: ,rzadko sie zdarza, by spotkanie ludzi tego samego zawodu [...]
konczylo sie inaczej, jak zmowg przeciwko ogotowi lub jakim ukladem co do
podniesienia cen””.

Podstawe prawng dla legalnej dziatalnosci zwigzki zawodowe uzyskaty
w Wielkiej Brytanii na mocy ustaw z 1824 i 1825 r. Akty te odegraty pionier-
skg role w rozwoju europejskiego ruchu zwigzkowego, gdyz po raz pierwszy
przyznaly robotnikom ograniczong wolnosé zrzeszania. Ostateczne uchylenie

4 Zob. R. Herbut, Zwigzki zawodowe, [w:] A. Antoszewski, R. Herbut (red.), Leksykon
politologii wraz z aneksem o: reformie samorzqgdowej, wyborach do sejmu, prezydenckich oraz
gabinetach rzqgdowych, Wroctaw 2002, s. 508.

5 Dz.U. nr 55, poz. 234 z p6zn. zm.

6 H. Slomp, Tworzenie sie stron stosunku pracy, [w:] H. Moerel (red.), Zbiorowe stosunki
pracy w procesie przemian, Warszawa 1995, s. 150.

7 A. Smith, Badania nad naturg i przyczynami bogactwa narodéw, Warszawa 1997, s. 65—66.
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sankcji karnych za organizowanie zrzeszen zawodowych nastapilo w sierpniu
1875 r. na mocy Conspiracy and Protection of Propevity Act®.

Angielskie zwigzki zawodowe w poczatkach swojej dziatalnos$ci podejmo-
waly réznorodne funkcje socjalne, tworzyly fundusze strajkowe, zapomogowe
itd.2 Byly to organizacje scentralizowane, z wysokimi sktadkami i optacany-
mi funkcjonariuszamil®. Zwigzki te zaktadaly luzne organizacje koordynuja-
ce dziatalnos$é, tzw. rady zwiazkowe. Brytyjski ruch zwigzkowy, mimo ze nie
byt apolityczny, skupial swoja aktywnos$¢ przede wszystkim na sprawach
zawodowych i socjalnych.

Wielka Brytania byla przez dziesieciolecia ostoja elitarnych zwigzkow
profesjonalnych. Zmiana sytuacji nastapita dopiero od wielkiego strajku do-
kerow londynskich w 1889 r. Powstal wowczas najliczniejszy brytyjski zwia-
zek zawodowy robotnikéow — zwigzek dokerow. Fryderyk Engels tak pisat
0 roznicy miedzy ,starymi” zwigzkami zawodowymi a ,nowymi”: ,stare
zwigzki, zrzeszajace robotnikow wykwalifikowanych sg ekskluzywne, wcale
nie przyjmujg robotnikow bez cechowego wyksztalcenia [...] zwigzki te sg
bogate, im jednak sa bogatsze, tym bardziej sie degeneruja, stajac sie zwy-
ktymi kasami chorych i kasami pogrzebowymi. [...] Natomiast nowe zwigzki
zawodowe robotnikéw niewykwalifikowanych przyjmujg kazdego towarzysza
danego zawodu, sg one przede wszystkim [...] zrzeszeniami organizujgcymi
strajki i kasami strajkowymill”.

W Wielkiej Brytanii powstaly takze specyficzne relacje zwigzkow zawo-
dowych ze swiatem polityki. W wyborach w 1892 r. robotnicy brytyjscy wpro-
wadzili do parlamentu trzech swoich przedstawicieli a nastepnie, w 1893 r.,
jeden z robotniczych postow powotat Niezalezna Partie Pracy o programie
nastawionym na reforme ustroju kapitalistycznego. W 1900 r. brytyjskie
zwigzki zawodowe zorganizowalty Komitet Przedstawicielstwa Robotniczego,
ktorego celem byto wprowadzenie do parlamentu wiekszej grupy robotnikéw.
W 1905 r. Komitet ten przeksztalcit sie w Partie Pracy, a w roku 1906 partia
ta odniosta sukces, wprowadzajac do parlamentu 29 postow. Partia Pracy
przyjmowata funkcje stluzebne wobec zwigzkéw i nie stawiata sobie za cel
wigkszego scentralizowania ruchu: ,pozostat on luzno zorganizowanym zbio-
rem wysoko autonomicznych cechéw, ogdlnorobotniczych zwigzkow i podob-
nych organizacji [...], a nie szerokim ruchem spotecznym zaangazowanym
w walke w przeksztalcanie spoteczeristwal?”.

8 S. Webb, B. Webb, Dzieje organizacji zawodowej w Anglii, Krakéw 1901.

9 J. Gardawski, Zwigzki zawodowe na rozdrozu, Warszawa 2001, s. 21.

10 Zob. Z. Jagielski, A. Mirowiec, Organizacje spoteczne i ich funkcjonowanie w systemie
politycznym, [w:] Z. Blok (red.), Nauka o polityce, Poznan 1987, s. 184-185.

11 F. Engels, Dzieri 4 maja w Londynie, [w:] K. Marks, F. Engels, Dzieta, t. 22, Warszawa,
s. 69.

12 H. Slomp, op. cit., s. 156.
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Pierwsze brytyjskie zwigzki zawodowe rzemieslnicze, cechowe (craft) sta-
ly sie¢ wzorem dla pracownikéw innych krajow. Podobny w swej istocie proces
przechodzil francuski ruch zwiazkowy!3, gdzie na mocy ustawy z 14 czerwca
1791 r.14, opracowanej przez jakobinskiego adwokata Izaaka Le Chapeliera,
tworzenie zrzeszen robotniczych byto zakazane.

We Francji mialo miejsce szczegélnie dramatyczne wydarzenie, w kto-
rym gtéwnym aktorem byla klasa robotnicza — Komuna Paryska. Jej kleska
w 1871 r. pociagneta za sobg ostabienie ruchu robotniczego, ktory zaczal
odradza¢ sie dopiero w poznych latach siedemdziesigtych XIX w. Powstajace
wowczas organizacje zawodowe proletariatu (syndykaty) zostaty zalegalizo-
wane na podstawie ustawy z 21 lutego 1884 r., ktora zapewniala zwigzkom
zawodowym legalng egzystencje w systemie prawnym!®. Byly one jednak
bardzo zréznicowane, a zarazem spotykaly sie ze szczegélnie silng niechecig
ze strony pracodawcow. To powodowalo, ze w latach osiemdziesigtych XIX w.,
gdy w Wielkiej Brytanii poziom strajkow obnizat sie, we Francji ich fala
narastata.

W 1887 r. pojawily sie lokalne organizacje jednoczace syndykaty (,gieldy
pracy”). W roku 1892 powstala Federacja Gield Pracy, a w 1895 Powszechna
Konfederacja Pracy (CGT). Podzialy wewnatrz francuskiego ruchu zwiazko-
wego byly jednak na tyle glebokie, ze trudno bylo podejmowaé skuteczne
wspolne akcje. Program anarchosyndykalistyczny, przyjety przez CGT
w 1906 r., taczyl tezy Marksal®— walke klas i wywlaszczenie kapitalistéw,
Proudhonal” — negacje panstwa, polityki i partii, Sorelal® — idee gwalttownej
akcji rewolucyjnej. W rezultacie uksztattowat sie tam ruch zwigzkowy, ktory
stal sie sam z siebie, bez mediacji partii, rewolucyjna sita politycznal?.

W krajach Rzeszy Niemieckiej w pierwszej polowie XIX w. rowniez funk-
cjonowato antyzwiazkowe ustawodawstwo?. Zakaz zrzeszania obejmowat
tam nie tylko robotnikéw, ale i fabrykantéow. Od 1878 r. obowigzywata
w Niemczech ustawa antysocjalistyczna, zabraniajaca organizowania zwigz-
kow, zwotywania zebran oraz publikowania pism uznanych za socjalistyczne.
Organizacje zawodowe, ktore powstawaty w tym okresie, musiaty zachowacé
pozory niezaleznosci od partii socjalistycznej. Owczesna polityka Niemiec,

13 Na ten temat por. zwtaszcza W. Kozlowski, Dzieje walk o prawo koalicji we Francji,
Warszawa 1939, s. 5-8, 10-13.

14 Tekst tej ustawy podaje T. Janasz, Ustawa Le Chapelier, ,Czasopismo Prawno-Histo-
ryczne” 1963, t. 15, z. 2, s. 199-200.

15 Jednakze osobowosé prawna uzyskaty one dopiero w drugiej dekadzie XX w. Zob. K. W. Ba-
ran, Zbiorowe prawo pracy, Krakow 2002, s. 146.

16 Szerzej na temat doktryny polityczno-prawnej K. Marksa patrz: A. Sylwestrzak, op. cit.,
s. 319-323.

17 Szerzej na temat doktryny polityczno-prawnej P. J. Proudhona patrz: ibidem, s. 270-273.

18 Szerzej na temat doktryny polityczno-prawnej G. Sorela patrz: ibidem, s. 362—365.

19 J. Gardawski, op. cit., s. 26.

20 Por. blizej K. Legien, Niemieckie zwigzki zawodowe, Warszawa 1906, s. 3 i nast.
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obok zwalczania organizacji robotniczych, starata sie zjednac klase pracowni-
czg (w 1883 r. wprowadzono ustawe o ubezpieczeniach).

Proces liberalizacji prawa w materii zwigzkowej rozpoczeto w Saksonii
w 1861 r. W calym kraju wolno$¢ zrzeszania zagwarantowala ustawa prze-
mystowa z 21 czerwca 1869 r.21 W trzy lata pézniej uchylono przepisy kodek-
su karnego przewidujace odpowiedzialnos¢ robotnikéw za tworzenie porozu-
mien w celu wywotania strajku. Bezposrednio po zniesieniu ustawy
antysocjalistycznej powstata SPD, ktérej spoteczng podstawg staly sie socjali-
styczne zwiagzki zawodowe. Zorganizowano potezna, scentralizowana, zdyscy-
plinowang federacje zwigzkéw zawodowych o duzych mozliwos$ciach mobili-
zacji robotnikow (Generalna Komisja Niemieckich Zwigzkow Zawodowych),
ktora byta czescig SPD. Przed pierwszg wojng Swiatowa do tych zwigzkow
nalezalo okoto 2,5 mln cztonkéw?2.

Trudnosci z zalegalizowaniem statusu prawnego nie ominely réwniez
zwigzkow zawodowych w Stanach Zjednoczonych Ameryki Péinocnej. Ich
dziatalnos¢ byta bowiem na przetomie XIX w. kwalifikowana jako sprzeczna
z ustawa antytrustowa23. Zgodnie z pogladem wyrazonym przez Sad Naj-
wyzszy w 1908 r. w sprawie Loewe v. Lawlor, zorganizowany ruch zwigzkowy
blokowal nieskrepowany rozwéj miedzystanowej wymiany handlowej24.

Status prawny amerykanskich zwigzkéw zawodowych ulegl istotnej
zmianie po uchwaleniu w 1914 r. przez Kongres Lovor’s Magna Carta. Jed-
nak dopiero ustawa Wagnera z 1935 r.25 zagwarantowala wszystkim pracow-
nikom wolnoéé zrzeszania sie w organizacjach zwigzkowych?26.

Zniesienie barier prawnych w zakresie wolnosci zrzeszania pracownikow
spowodowalo rozwéj pluralizmu kwalitatywnego w krajach demokratycznych
o gospodarce wolnorynkowej. Oczywisty jest fakt, ze wystepuje w tym mode-
Iu rozmaity poziom sfederowania organizacji zakladowych. Jako przyklad
ilustrujacy struktury scentralizowane moga stuzy¢ Stany Zjednoczone, gdzie
w szerokim zakresie wystepuje organizacyjne powigzanie zwigzkow zawodo-
wych w krajowe federacje i ogélnoamerykanska konfederacje pracy — Ameri-
can Federation of Labor i Congress of Indrustrial Organisations?’. Podobne

21 Réwniez w sgsiedniej Austrii na mocy ustawy z 15 listopada 1867 r. zalegalizowano
organizacje zwigzkowe; K. W. Baran, op. cit., s. 146.

22 Zwiazki chrzescijanskie, drugie w rankingu, miaty w tym czasie okoto 340 tys. czlon-
kow; J. Gardawski, op. cit., s. 23.

23 Sherman Antitrust Act z 1890 r.

24 Por. blizej Ch. Gregory, Labor and the Law, New York 1961, s. 35.

25 National Labor Relation Act

26 Blizej ten temat : A. Swiatkowski, Zwigzki zawodowe w Stanach Zjednoczonych Amery-
ki Pétnocnej, [w:]l Z problematyki zwigzkéw zawodowych i wspétuczestnictwa pracownikoéw
w zarzgdzaniu, Studia i Materiaty JP i SS 1982, z. 21, s. 39.

27 8. Koztowski, Zwigzki zawodowe w Stanach Zjednoczonych, ,Praca i Zabezpieczenia
Spoteczne” 2001, nr 8, s. 18-19.
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mechanizmy funkcjonuja tez we Francji, gdzie w stosunkach przemystowych
dominujaca role odgrywaja potezne centrale zwigzkowe, jak Confederation
Generale du Travail, Force — Ouvriere. Nizszy poziom scentralizowania ce-
chuje natomiast niemiecki ruch zwigzkowy, co ma swoje historyczne uzasad-
nienie.

Funkcje zwigzkéw zawodowych

W stosunkach przemystowych panstw funkcjonujacych w oparciu o zasa-
dy wolnego rynku mozna wyrézni¢ w ujeciu modelowym trzy podstawowe
funkcje zwigzkéw zawodowych:

— ochronna,

— kontrolna,

— reprezentacyjna.

Z reguly w plaszczyznie funkcjonalnej sa one wzajemnie $ciSle ze sobg
powiazane, stad tez zwigzek zawodowy, podejmujac dziatania w Srodowisku
pracy, zazwyczaj realizuje co najmniej dwie z nich.

Ochronna funkcja zwigzkéw zawodowych przejawia sie w obronie praw
i interesow ludzi pracy. Ochrona interesow ekonomiczno-socjalnych wiaze sie
bezposrednio z genezg ruchu zwigzkowego, ktory od samego zarania podej-
mowat walke o poprawe warunkow pracy i zycia osob $§wiadczacych prace
i ich rodzin. Uproszczeniem bytoby jednak sprowadzenie ochronnej funkeji
zwigzkow zawodowych wylacznie do wymiaru ekonomiczno-socjalnego.
W cywilizacji industrialnej w stosunkach pracy nader istotng role odgrywa
ochrona interesow niematerialnych. Chodzi tu o takie dobra, jak godnosc,
honor czy duma pracownikow. W krajach o ustroju totalitarnym wielokrotnie
w przeszlosci wolne zwigzki zawodowe spelniaty i nadal spelniajg role obron-
cy praw politycznych spoleczenstwa. Jednak tam, gdzie funkcjonuja ugrunto-
wane procedury demokratyczne, zwigzki koncentrujg sie gléwnie na proble-
mach warunkujacych poziom zycia i warunki pracy pracownikow.

Kontrolna funkcja zwiazkow zawodowych przejawia sie w nadzorowaniu
dziatalnosci pracodawcow i organow administracji publicznej pod katem jej
zgodnoéci z prawami i interesami ludzi pracy i ich rodzin?8. Przede wszyst-
kim zwigzki zawodowe sprawujg kontrole nad przestrzeganiem prawa pracy,
nadzoruja wprowadzanie w zycie przepisow i zasad bezpieczenstwa oraz hi-
gieny pracy.

Zwigzki zawodowe spelniajg rowniez funkcje kontrolng w odniesieniu do
decyzji pracodawcy podejmowanych w indywidualnych sprawach pracowni-

28 W tej kwestii blizej J. Piatkowski, Uprawnienia zakiadowej organizacji zwigzkowej,
Torun 1997, s. 103; Z. Salwa, Uprawnienia zwigzkéw zawodowych, Bydgoszcz 1998, s. 17.
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czych. Chodzi tu zwlaszcza o kwestie dotyczace zmiany badZz rozwigzania
stosunku pracy.

Nalezy w tym miejscu podkresli¢, iz sprawowaniu kontroli i nadzoru
przez zwigzki zawodowe w stosunkach pracy nie towarzysza z reguty upraw-
nienia wtadcze. W efekcie moga one w tej materii podejmowaé tylko dziata-
nia interwencyjne. Stad w razie stwierdzenia, ze postepowanie organu admi-
nistracji panstwowej i samorzgadu terytorialnego lub pracodawcy jest
niezgodne z prawem albo narusza zasady praworzadnosci, zwigzek moze
wystapi¢ do wlasciwego podmiotu z zgdaniem spowodowania usuniecia we
wlasciwym trybie wykrytych uchybien, ewentualnie rozwazy¢ wszczecia spo-
ru zbiorowego2?.

Reprezentacyjna funkcja zwigzkow zawodowych przejawia sie tym, iz sg
one wyrazicielem praw i intereséw ludzi pracy3. Dotyczy to zaréwno sfery
indywidualnej, jak i zbiorowej. Omawiana funkcja w plaszczyznie zbiorowej
jest realizowana w formie postulatéw badz opinii przedstawianych pracodawcy
albo organom wtadzy i administracji publicznej. Jednak nalezy tu zaakcento-
waé, ze zwigzki zawodowe nie sg upowaznione do uczestnictwa w zarzadzaniu
przedsiebiorstwem ani tym bardziej do przejmowania tego zarzadzania.

W warunkach pluralizmu zwigzkowego w sprawach odnoszacych sie do
reprezentacji zbiorowych praw i obowigzkoéw powstaje problem reprezenta-
tywnosci, czyli okreslenia, ktéra z kilku dziatajacych na terenie zaktadu
pracy organizacji zwigzkowych ma by¢ rzecznikiem takich praw i interesow.
W krajach o ugruntowanej gospodarce rynkowej tego rodzaju funkcje petni
tzw. reprezentatywny zwiazek zawodowy3!, ktéry skupia najwiecej pracowni-
kow albo udowodni, ze odgrywa wazng role w zaktadzie pracy.

Zakres podmiotowy wolnosci zrzeszania si¢ w zwigzkach
zawodowych w Konstytucji RP

Polski ustrojodawca, dazgc do stworzenia jakos$ciowej zmiany po nega-
tywnych regulacjach i praktykach Polski Ludowej, a takze majac na celu
potrzebe stworzenia spoleczenstwa obywatelskiego, dostrzegt potrzebe wyko-
rzystania w szerokim zakresie czynnika organizacji. Temu celowi stuzyto

29 Na plaszczyznie ogélnokrajowej reprezentowane organizacje zwiazkowe prowadza dzia-
talnos¢ kontrolno-opiniodawcza poprzez swych przedstawicieli zasiadajacych w rozmaitych cen-
tralnych gremiach o charakterze opiniodawczo-doradczym; Por. blizej E. Wronikowski, Zwigzko-
wa reprezentacja praw i intereséw pracowniczych na szczeblu ogélnopolskim, [w:] G. Gozdziewicz,
Reprezentacja praw i intereséw pracowniczych, Torunn 2001, s. 133 i nast.

30 Funkcja ta jest écisle skorelowana z ochronng funkcja zwiazkéw zawodowych.

31 Zob. A. Paszek, Problem reprezentatywnosci zwigzkéw zawodowych w prawie polskim,
,Praca i Zabezpieczenie Spoteczne” 2000, nr 2, s. 26-30.
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wprowadzenie do ustawy zasadniczej szeregu przepisow odnoszacych sie do
szeroko pojetej wolnosci zrzeszania sie.

W Konstytucji RP z dnia 2 kwietnia 1997 r.32 zrzeszanie sie zostalo ujete
jako wolnosé obywatelska. Tym samym ustrojodawca dokonal znaczacego roz-
roznienia pomiedzy prawem a wolnoscig zrzeszania sie. Przyznanie obywate-
lom prawa zrzeszania sie oznacza, ze ustawodawca jest uprawniony do doktad-
nego uregulowania wszelkich przejawow korzystania z tego prawa. Obywatele
nie mogg, przy tym wychodzié poza przyznane im mozliwosci dziatania.

Znacznie szerszy wymiar ma wolnos¢ zrzeszania sie. Okreslajac wolnosc¢
obywatelska, ustawodawca nie jest uprawniony do uregulowania wszelkich
przejawow aktywnosci obywateli w danej ptaszczyznie dziatan (wolnosci), ale
jedynie do zakreSlenia ram, ktérych obywatelowi nie wolno przekraczad.
W okreslonych granicach obywatele majg zatem nieograniczong swobode wy-
boru form i metod korzystania z przyznanej im wolnoscis3 .

Konstytucja RP w art. 58 ust. 1 zastrzegta, iz ,kazdemu zapewnia sie
wolnos$c¢ zrzeszania sie”. Z przepisu tego wynikaja dwa wnioski. Po pierwsze,
zrzeszanie sie nie jest tylko wolnoScig obywatelska, ale moze byé takze
udzialem os6b nieposiadajacych zadnego obywatelstwa oraz cudzoziemcow
(ograniczenia w tej kwestii przynosza jednak inne przepisy ustawy zasadni-
czej, np. art. 11 ust. 1). Po drugie, nie stworzono granic dla form zrzeszania
sie, tym samym zezwalajac spoleczenstwu na swobode organizowania sie
i zréznicowanie jego form w réznych sferach zycia34.

Uchwalona 2 kwietnia 1997 r. Konstytucja RP w art. 12 zapewnia wol-
nos§¢ tworzenia i dzialania zwigzkéw zawodowych i innych dobrowolnych
zrzeszens®. Te ogdlna dyrektywe precyzuje art. 59, ktory statuuje podstawo-
we wolnosSci zwigzkowe w stosunkach przemystowych i ich gwarancje. Kon-
kretnie rzecz ujmujac, w ust. 1 zapewnia sie wolno§¢ zrzeszania w zwigzkach
zawodowych, organizacjach spoleczno-zawodowych rolnikow oraz organiza-
cjach pracodawcow. W ust. 2 i 3 art. 59 ustanowiono prawo do rokowan
zbiorowych oraz prawo do strajku i akcji protestacyjne;j.

Wolnos¢ zrzeszania sie w zwigzki zawodowe (zwana inaczej wolnoscig
koalicji) oraz inne wolnosci zwigzkowe zostaly w Konstytucji RP zapisane
wéréd praw i wolnosci politycznych3®, inaczej niz wszelkie inne prawa
i wolnosci pracownicze, ktore znalazly sie w grupie wolnosci i praw ekono-
micznych, socjalnych i kulturalnych. W efekcie w ujeciu konstytucyjnym

32 Dz. U. nr 78, poz. 483.

33 Zob. P. Sarnecki, Wolnos¢ zrzeszania sie, Warszawa 1998, s. 25.

34 Zob. A. Lopatka, Jednostka. Jej prawa cztowieka, Warszawa 2002, s. 178.

35 Por. w tej materii W. Sanetra, Prawa (wolnosci) pracownicze w Konstytucji, ,Praca
i Zabezpieczenie Spoteczne” 1997, nr 11, s. 2 i n.; L. Florek, Konstytucyjne gwarancje uprawnieri
pracowniczych, ,Panstwo i Prawo” 1997, nr 11-12, s. 195.

36 Zob. W. Skrzydlo, Polskie prawo konstytucyjne, Lublin 2000, s. 182-183.
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,politycznosé”37 wolnosci zwiazkowych, zwlaszcza wolnosci zrzeszania, nale-

zy pojmowacé jako mozliwos¢ zbiorowego oddzialywania pracownikéw na
ksztatt i funkcjonowanie szeroko pojetych stosunkéw spoteczno-ekonomicz-
nych poprzez upodmiotowienie w relacjach z organami wtadzy i administra-
cji publicznej. W tym miejscu nalezy zaakcentowaé, ze w zadnym wypadku
jednak owa ,polityczno$é” wolnosci zrzeszania nie moze byé w panstwie de-
mokratycznym pretekstem dla przejmowania przez zwigzki zawodowe roli
i zadan partii politycznych.

Ograniczenia podmiotowe wolnosci zrzeszania sie
w zwiazkach zawodowych w swietle wiazgcych Polske
uméw miedzynarodowych

Z mocy art. 59 ust. 4 Konstytucji RP z 1997 r. zakres wolnosci zrzeszania
sie w zwigzkach zawodowych i organizacjach pracodawcéw oraz innych wol-
nosci zwigzkowych moze podlegac¢ tylko takim ograniczeniom ustawowym,
jakie sa dopuszczane przez wigzace Polske umowy miedzynarodowe.

Odestanie do uméw miedzynarodowych nie jest przypadkowe. Umowy
miedzynarodowe po 1980 r. torowaly droge prawu zrzeszania sie w niezalez-
ne zwiazki zawodowe. Stanowily rowniez podstawe do domagania sie respek-
towania tych wolno$ci przez opozycje w latach 1982-1989. Umowy miedzyna-
rodowe wpltynety na ksztalt wolnosSci zrzeszania sie w zwigzki zawodowe po
198938, W oparciu o nie dokonywano oceny zakresu wolnosci zwigzkowych
w orzecznictwie Sadu Najwyzszego i Trybunalu Konstytucyjnego przed wej-
$ciem w zycie Konstytucji RP z 1997 r.

Przepis art. 59 ust. 4 stanowi samoistng podstawe zastosowania umow
miedzynarodowych w polskim porzadku prawnym. Jezeli umowy te przewi-
dywatyby np. podmiotowe ograniczenie wolnoSci zrzeszania sie w zwigzkach
zawodowych, to zastosowanie (inkorporowanie) tych ograniczen w polskim
ustawodawstwie pracy jest dopuszczalne w Swietle przepisow Konstytucji
RP. W omawianym zakresie umowy miedzynarodowe znajduja zastosowanie

37 Zob. Z. Witkowski (red.), Prawo konstytucyjne, Torun 1998, s. 96.

38 W szczegdlnosci na podstawie konwencji nr 151 Miedzynarodowej Organizacji Pracy
(Dz. U. z 1994 r., nr 22, poz. 78) Trybunat Konstytucyjny przyjal, iz art. 86 ustawy z 23 grudnia
1994 r. o Najwyzszej Izbie Kontroli (Dz. U. 1995, nr 13, poz. 59) w czesci odmawiajacej prawa
zrzeszania si¢ w zwigzkach zawodowych pracownikow nadzorujgcych lub wykonujgcych czynno-
$ci kontrolne narusza standardy dopuszczalnych ograniczen prawa zrzeszania sie w zwigzkach
zawodowych pracownikow publicznych, przewidzianych w powyzszej konwencji — orzeczenie
z 21 listopada 1995 r., K 12/95, OTK 1995, nr 3, poz. 15. Zob. J. Oniszczuk, Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, Krakow 2000, s. 410. Zob.
takze L. Florek, Wplyw konwencji i zaleceri Miedzynarodowej Organizacji Pracy na prawo
polskie, [w:] M. Sewerynski (red.), Polskie prawo pracy i zbiorowe stosunki pracy w okresie
transformacji, Warszawa 1995, s. 54.
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niezaleznie od tego, ze stajg sie one czesScig wewnetrznego porzadku prawne-
go w rozumieniu art. 91 ust. 1 Konstytucji. Nawet gdyby nie bylo tego
przepisu, to i tak umowa miedzynarodowa bytaby stosowana na mocy art. 59
ust. 4 Konstytucji RP. Ustawa ograniczajgca np. zakres podmiotowy wolnosci
zrzeszania sie w zwigzkach zawodowych w stopniu szerszym niz umowa
miedzynarodowa nie ma bowiem mocy prawnej przede wszystkim jako usta-
wa niekonstytucyjna, dopiero w drugiej kolejnosci jako ustawa sprzeczna
z umowa miedzynarodowsa (majaca pierwszenstwo przed ustawa).

Przepis art. 59 ust. 4 wyznacza dopuszczalny zakres ograniczen wolnosci
zrzeszania sie w zwigzkach zawodowych, co nie oznacza, ze kazde ogranicze-
nie dopuszczone umowa miedzynarodowg musi by¢ wprowadzone do polskie-
go prawa czy tez ze wprowadzone ograniczenia bedg siegaly granic dopusz-
czonych umowg miedzynarodows. O wykorzystaniu danego ograniczenia
decyduja ogodlne zasady ograniczania wolnosci i praw obywateli. Jak stwier-
dzono w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, ustawowe ograniczenie
wolnosci moze nastapic¢ tylko wowczas, gdy konieczne jest zharmonizowanie
tej wolnosci z innymi normami, zasadami lub wartoSciami konstytucyjny-
mi3?. Ograniczenia wolnosci wprowadzone byé moga tylko w zakresie nie-
zbednym. Dotyczy to zachowania proporcji miedzy stopniem ograniczenia
wolnosci jednostki a rangg chronionego interesu publicznego. Zakazana jest
wiec nadmierna ingerencja panstwa w swobode dziatania jednostki. Ograni-
czenia wolnosci traktowane byé muszg w kategorii wyjatku. Ich istnienie
zawsze musi wynika¢ z wyraznie sformutowanych przepisow ustawowych
i nie moze opieraé sie na domniemaniu.

Przepis art. 59 ust. 4 Konstytucji RP z 1997 r. dotyczy wszystkich umow
miedzynarodowych, jakimi Polska jest zwigzana w zakresie wolnosci zwiaz-
kowych. Wskazuje na to uzyty w nim zwrot ,umowy miedzynarodowe”.
Przede wszystkim jednak zaréwno art. 9, jak i art. 87 ust. 1 i art. 91 Konsty-
tucji wskazujg na obowigzek przestrzegania wszystkich umow (art. 87 i 91
— ratyfikowanych). Przestrzeganie jednej umowy, a pomijanie innej oznacza-
toby bowiem naruszenie tej drugiej umowy, do czego nie moze upowazniac
zaden przepis prawa wewnetrznego0.

Formalnie rzecz biorac, art. 59 ust. 4 odnosi sie do wszystkich umow, bez
wzgledu na to, czy sa to umowy ratyfikowane za zgodg wyrazong w ustawie
(art. 89 ust. 1 Konstytucji) lub uznane za majace taki charakter na podsta-
wie art. 241 ust. 1 Konstytucji RP z 1997 r., czy tez umowy, ktorych ratyfika-
cja nie jest wymagana lub nie wymagataby takiej zgody. Omawiany przepis

39 Zob. orzeczenie TK z 19 czerwca 1992, V 6/92, OTK 1992, nr 1, poz. 13; orzeczenie z 26
kwietnia 1995, K 11/94, OTK 1995, nr 1, poz. 12.

40 7 mocy art. 26 Konwencji wiederiskiej z 23 maja 1969 r. o prawie traktatéw (Dz. U.
z 1990 r., nr 74, poz. 439) strona nie moze powolywaé si¢ na postanowienia swojego prawa
wewnetrznego dla usprawiedliwienia niewykonywania przez nig traktatu.
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nie czyni bowiem zadnego rozréznienia w tym zakresie. W praktyce jednak
ratyfikacja umow miedzynarodowych normujacych wolnosci zwigzkowe,
w tym takze wolnosci do zrzeszania sie¢ w zwiazki zawodowe, zawsze wyma-
ga zgody wyrazonej w ustawie, poniewaz dotycza one wolnosci i praw okre-
$lonych w Konstytucjitl.

Umowy miedzynarodowe dopuszczaja przede wszystkim podmiotowe
ograniczenia wolnoSci zrzeszania sie w zwigzki zawodowe. W szczegdlnosci
art. 9 ust. 1 Konwencji nr 87 Miedzynarodowej Organizacji Pracy (dale;j:
MOP) z 1948 r., dotyczacej wolnosci zwigzkowej i ochrony praw zwiazko-
wych?2, przewiduje mozliwoéé wytaczenia jej postanowien w odniesieniu do
sit zbrojnych i policji. Podobne postanowienie zawiera art. 5 ust. 1 Konwencji
nr 98 MOP z 1949 r., dotyczacej stosowania zasad prawa organizowania sie
i rokowan zbiorowych?3. Natomiast art. 1 ust. 2 Konwencji nr 151 MOP
z 1978 r., dotyczacej ochrony prawa organizowania sie i procedury okreslania
warunkéw zatrudnienia w stuzbie publicznej*4, dopuszcza ograniczenie wol-
nosci zwiazkowej w odniesieniu do pracownikow stuzby publicznej na wyso-
kich stanowiskach, ktorych czynnosci uwaza sie z reguly za zwigzane
z tworzeniem polityki lub za funkcje kierownicze, albo do pracownikéw, kto-
rych obowigzki majg w wysokim stopniu poufny charakter. Z kolei art. 8 ust.
2 Miedzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kultural-
nych z 1966 r.45 dopuszcza nalozenie ograniczen zgodnych z ustawa na wyko-
nywanie praw zwigzkowych przez czlonkow sit zbrojnych, policji lub admini-
stracji panstwowej. Podobne postanowienia zawiera art. 11 Konwencji
o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci z 1950 r.46 Natomiast
art. 4 Konwencji nr 135 MOP z 1971 r., dotyczacej ochrony przedstawicieli
pracownikow w przedsiebiorstwach i przyznawania im utatwien, stanowi, iz
ustawodawstwo krajowe, uktady zbiorowe, orzeczenia rozjemcze lub wyroki
sadowe mogg okresli¢ kategorie lub kategorie przedstawicieli pracownikow,
ktorzy beda uprawnieni do ochrony i utatwien przewidzianych w niniejsze;j
konwencji. Pozwala to na ograniczenia ich kregu podmiotowego.

Zastosowanie tych ograniczen do poszczegdlnych grup pracownikéw na-
strecza jednak trudnosci, czego przyktadem sg pracownicy Najwyzszej Izby
Kontroli4”.

41 Por. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 59 ust. 1-3 Konstytucji RP z 1997 r.
42 Dz, U. z 1958 r., nr 29, poz. 125.
43 Dz. U. z 1958 r., nr 29, poz. 126.
44 Dy, U. 2z 1994 r., nr 22, poz. 78.
45 Dgz. U. z 1997 r., nr 38, poz. 169.
46 Dz, U. 2z 1993 r., nr 61, poz. 60 z pézn. zm.
47 A. Swiatkowski, Glosa do orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego z 21 XI 1995, K12/1995,
L2Panstwo i Prawo” 1996, nr 7, s. 101.



192 Marcin Kazimierczuk

Zakres podmiotowy wolnosci zrzeszania si¢ w zwigzkach
zawodowych w swietle ustawy z dnia 23 maja 1991 r.
o zwigzkach zawodowych i innych ustaw

Ustawa o zwigzkach zawodowych z 1991 r.48 definiuje zwiazek zawodo-
wy jako organizacje ludzi pracy, tym samym w ptaszczyzZnie podmiotowe;j
ogolnie zakresla wolno$é zrzeszania sie w zwiagzkach zawodowych. Ustawa
nie definiuje pojecia ,ludzie pracy”. Jest ono szersze anizeli okreslenie ,pra-
cownicy”. Jego zakres podmiotowy rozcigga sie bowiem rowniez na inne
grupy osob niz zatrudnione w ramach stosunku pracy. Zostaty one enumera-
tywnie wyliczone w art. 2 ustawy.

W $wietle postanowien art. 2 ust. 1 ustawy wszystkim pracownikom
przystuguje petna wolnos$é koalicji, bez wzgledu na charakter aktu kreujace-
go stosunek pracy??. Oznacza to, ze prawo tworzenia i wstepowania do
zwigzkow zawodowych majg osoby zatrudnione na podstawie mianowania,
powotania, wyboru oraz umowy o prace.

Analogiczny zakres wolnosci koalicji w zwigzkach zawodowych majg
réwniez niektore grupy niepracownicze. Chodzi tu gtéwnie o cztonkéw rolni-
czych spéldzielni produkcyjnych. W tym miejscu nalezy jednak zaakcento-
waé, ze nie dotyczy to ani kandydatow, ani domownikéw i cztonkéw ich
rodzin, mimo ze wielekro¢ wykonuja oni prace na rzecz spoétdzielni na podob-
nych warunkach jak jej cztonkowie.

Na mocy art. 2 ust. 1 ustawy prawo tworzenia i wstepowania do zwigz-
kow zawodowych maja tez osoby wykonujgce prace na podstawie umowy
agencyjnej, pod warunkiem, ze nie majg jednoczesnie przymiotu pracodaw-
cy®0. Prawo to przystuguje réwniez osobom skierowanym do tych zakladéw
pracy w celu odbycia zastepczej stuzby wojskowej (art. 2 ust. 5 ustawy).

Poza osobami, ktore korzystaja z pelnej wolnosci koalicji, istnieja pewne
kategorie ,ludzi pracy”, ktorych swoboda zrzeszania sie w zwigzki zawodowe
zostata ograniczona do przystapienia do istniejacej juz organizacji zwigzko-
wej. Na gruncie obowigzujacych przepisow tego rodzaju status posiadajg
rencisci, emeryci, bezrobotni oraz wykonawcy (chatupnicy). Ci ostatni mogg
wstapi¢ do zwigzku zawodowego jedynie w tym zaktadzie pracy, w ktorym
zawarli umowe o prace naktadcza®l.

Uprawnien w zakresie tworzenia zwigzkéw zawodowych nie majg osoby
bezrobotne. Zachowujg one jednak przynaleznos¢ do organizacji zwigzkowej,

48 Dz. U. nr 55, poz. 234 z pézn. zm.

49 Zob. W. Masewicz, Ustawa o zwigzkach zawodowych, ustawa o rozwigzywaniu sporéw
zbiorowych, Warszawa 1998, s. 17-18.

50 W praktyce oznacza to, iz agenci zatrudniajacy choéby jedna osobe w ramach stosunku
pracy, np. na podstawie umowy o prace na okres probny, nie maja prawa zrzeszania sig
w zwiazkach zawodowych.

51 K. Kolasinski, Prawo pracy i zabezpieczenia spotecznego, Torun 1999, s. 284.
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ktorej cztonkiem byly przed utrata pracy. Jezeli natomiast w chwili utraty
pracy osoba bezrobotna nie byla czlonkiem zadnej organizacji zwigzkowej, to
moze ona do niej wstapi¢, pod warunkiem, ze jej statut takg mozliwoscé
przewiduje52 . Podobne rozwiazania w kwestii wolnosci zrzeszania obowiazu-
ja w stosunku do emerytow i rencistow. W $wietle postanowien art. 2 ust. 3
ustawy nie moga oni tworzy¢ zwiazkéw zawodowych®3, natomiast nie tracg
prawa przynaleznosci i wstepowania do zwigzkow zawodowych.

Kontynuujac rozwazania na temat zakresu podmiotowego wolnosci zrze-
szania sie w zwiagzkach zawodowych, nalezy takze zwroci¢ uwage na osoby
zatrudnione w stuzbach publicznych. I tak, pracownicy samorzadowi®* oraz
urzednicy zatrudnieni na podstawie ustawy z 16 wrze$nia 1982 r. o pracow-
nikach urzedéw panstwowych®® moga bez ograniczeni tworzy¢ i wstepowaé do
zwigzkow zawodowych. Odstepstwo od tej zasady statuowal natomiast art.
86 ustawy z 23 grudnia 1994 r. o Najwyzszej Izbie Kontroli®®, ktéry stanowit,
ze jej wiceprezesi, dyrektor generalny, dyrektorzy i wicedyrektorzy jednostek
organizacyjnych oraz doradcy prezesa sg pozbawieni mozliwosci zrzeszania
sie w zwigzkach zawodowych. Ow przepis, jako niekonstytucyjny, zostat
uchylony orzeczeniem Trybunatu Konstytucyjnego z 21 listopada 1995 r.57
Jesli chodzi o cztonkow stuzby cywilnej, to art. 69 ust. 4 ustawy o stuzbie
cywilnej stanowi, ze urzednik nie moze pelnié funkcji w zwigzkach zawodo-
wych. Regulacja ta nie odnosi sie wiec bezposrednio do wolnosci zrzeszania®8,

W systemie ustawodawstwa polskiego zakazy przynaleznosci do zwigz-
kow zawodowych wprowadzono na mocy norm konstytucyjnych w odniesie-
niu do oséb sprawujacych wysokie stanowiska w stuzbie publicznej, od ktérych
oczekuje sie niezaleznosci i bezstronnosci. Konkretnie rzecz ujmujac, sg to:

— czlonkowie Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji (art. 214 ust. 2 Kon-
stytucji RP),

— Prezes Najwyzszej Izby Kontroli (art. 205 ust. 2 Konstytucji RP),

— Rzecznik Praw Obywatelskich (art. 209 ust. 3 Konstytucji RP),

— Prezes Narodowego Banku Polskiego (art. 227 ust. 4 Konstytucji RP).

Na mocy art. 14 ust. 3 ustawy o Narodowym Banku Polskim z 29 sierp-
nia 1997 r.59 status zwiazkowy czlonkéw Rady Polityki Pienieznej ulega
zawieszeniu na czas petnienia w niej funkcji.

52 L. Florek, T. Zielinski, Prawo pracy, Warszawa 2003, s. 308.

53 Organizacje skupiajace wytacznie emerytéw i rencistéw nie maja podmiotowosci zwiaz-
kow zawodowych, zob. K. Kolasinski, op. cit., s. 284.

54 Dz, U. 2 1990 r., nr 21, poz. 124 z pézn. zm.

55 Dgz. U. z 1982 r.,, nr 31, poz. 214 z pézn. zm.

56 Dz. U. nr 13, poz. 59.

57 OTKZU 1996, nr 3, poz. 15.

58 Zob. G. Gozdziewicz, Wplyw instytucji zbiorowego prawa pracy na status prawny pra-
cownikow stuzby cywilnej i samorzqdu terytorialnego, [w:] W. Sanetra (red.), Stosunki pracy
w stuzbie cywilnej i samorzqdzie terytorialnym, Biatystok 2001, s. 43.

59 Dz. U. nr 140, poz. 938.
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Wazkim zagadnieniem jest kwestia wolnosci koalicji funkcjonariuszy
stuzb zmilitaryzowanych. Pelne prawo koalicji majg straznicy zatrudnieni
w strazach gminnych lub miejskich. Zgodnie z postanowieniami art. 30 ust. 1
ustawy z 29 sierpnia 1997 r. o strazach gminnych®®, osoby te moga tworzyé
i wstepowac do zwigzkéw zawodowych bez zadnych ograniczen. Jesli chodzi
o funkcjonariuszy stuzb zmilitaryzowanych, ktérych swoboda zrzeszania pod-
lega ograniczeniom, tu nalezy wskazac¢ na osoby Swiadczace prace w Policji,
Strazy Granicznej, Stuzbie Wieziennej oraz Panstwowej Strazy Pozarne;.
Art. 2 ust. 6 ustawy o zwigzkach zawodowych stanowi, ze prawa zwigzkowe
funkcjonariuszy mogg by¢ wykonywane tylko z uwzglednieniem ograniczen
wynikajacych z pragmatyk stuzbowych.

Zgodnie z postanowieniami art. 67 ust. 1 ustawy o Policji z 6 kwietnia
1990 r.61, policjanci moga zrzesza¢é sie tylko w jednym zwiazku zawodowym
funkcjonariuszy Policji. Mamy tu wiec do czynienia z przypadkiem ustawowo
zadekretowanego monizmu organizacyjnego, gdyz funkcjonariusze moga je-
dynie swobodnie zdecydowaé, czy chca przystapi¢ do juz istniejacej organi-
zacji®2. Analogiczny status prawny posiadaja funkcjonariusze Stuzby Wie-
ziennej®® i Strazy Granicznej®4. Na mocy art. 14 ust. 1 ustawy o Stuzbie
Wieziennej z 26 kwietnia 1996 r. i art. 72 ust. 1 ustawy o Strazy Granicznej
w stuzbach tych moze funkcjonowaé tylko jeden branzowy zwigzek zawo-
dowy.

Kontynuujac wywody na temat zakresu podmiotowego wolnoSci zrzesza-
nia sie w zwigzkach zawodowych funkcjonariuszy stuzb zmilitaryzowanych,
warto zwroci¢ uwage na fakt, iz zgodnie z postanowieniami art. 81 ust. 2
ustawy z 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego i Agencji
Wywiadu oraz art. 58 ustawy z 16 marca 2001 r. o Biurze Ochrony Rzadu®®
funkcjonariusze zatrudnieni w tych stuzbach nie mogg zrzeszaé sie w zwiaz-
kach zawodowych. Zblizony status prawny w tej materii maja tez zolnierze
zawodowi. Im réwniez na mocy art. 48a ustawy z 30 czerwca 1970 r.56 nie
przystuguje prawo tworzenia i wstepowania do zwigzkow zawodowych.

Na gruncie obowiazujacego ustawodawstwa nie maja prawa tworzenia
i wstepowania do zwigzkéow zawodowych takze rzemieSlnicy, taksowkarze,
adwokaci®?, studenci oraz uczniowie. W tym miejscu nalezy zaakcentowaé, ze
osoby wykonujace prace na podstawie umoéw cywilnoprawnych (np. umowy-

60 Dz. U. z 1997 r., nr 123, poz. 332.

61 Dz. U. z 1990 r.,, nr 30, poz. 179.

62 A. Swiatkowski, Zasady prawa pracy, Warszawa 1997, s. 216-217.

63 Dz. U. z 1996 r., nr 61, poz. 283.

64 Dz. U. z 1990 r., nr 78, poz. 462 z pézn. zm.

65 Dz. U. z 2001 r., nr 27, poz. 298.

66 Ustawa o stuzbie zolnierzy zawodowych (Dz. U. z 1970 r., nr 16, poz. 164 z pézn. zm.).

67 M. Seweryniski, Problemy statusu prawnego zwigzkéw zawodowych, [w:] G. Gozdziewicz
(red.), Zbiorowe prawo pracy w spotecznej gospodarce rynkowej, Torun 2001.
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zlecenia czy umowy o dzieto) takze nie majg tego prawa. Ustawodawca nie
zdecydowal sie¢ bowiem rozciggna¢ swobody zrzeszania na niepracownicze
stosunki zatrudnienia o charakterze cywilnym.

Podsumowanie

Zwigzki zawodowe odgrywaja istotng role w formowaniu caloksztattu
spolecznych i prawnych stosunkéw w spoteczenstwie obywatelskim, a przede
wszystkim sytuacji prawnej pracownikow. Sg one bowiem organizacjg
o0 szczegdlnym statusie prawnym, powotang do zycia w celu reprezentowania
i ochrony zawodowych, ekonomicznych i socjalnych interesow i praw pracow-
nikéow objetych sferg ich dziatania. Stuzy to wyrownaniu dysproporcji, jaka
istnieje miedzy pojedynczym pracownikiem a jego pracodawcg. Zwigzek za-
wodowy moze bowiem skuteczniej reprezentowaé interesy pracownika niz on
sam. Znajduje to swoje potwierdzenie w ponaddwustuletniej tradycji ruchu
zwigzkowego.
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Nuove prospettive di tutela per i soggetti deboli:
Pamministrazione di sostegno e la perdurante
capacita di agire del beneficiario

1. 1l quid novidell'lamministrazione di sostegno: la protezione
delle persone nell’impossibilita di provvedere ai propri
interessi per effetto di una infermitda o0 menomazione fisica

In tutta Europa da tempo si era sviluppato un fervido dibattito sugli istituti di
protezione degli incapaci tradizionalil quale ha lentamente ma inesorabilmente
condotto alla loro modifica.

Anche in ltalia, sin dagli anni settanta, la mutata concezione della malattia
mentalé ed il nuovo rapporto con essa ha dato I'avvio ad una copiosa riflessione

1 per le esperienze, rispettivamente, francese, spagnola, austriaca e tedesca v., in particolare,
A. Venchiarutti,La riforma della legislazione psichiatrica in Eurgdan:] Pol. dir., 1984, p. 163 ssicdem,
La riforma psichiatrica in Francia[in:] Pol. dir, 1984, p. 327 ss.; iderha protezione giuridica del
disabile in Francia, Spagna e Austria. Prospettive di riforma nel sistema italfanpDir. fam. pers.
1988, p. 1455 ss.; iderincapaci in diritto comparato[in:] Dig. disc. priv., Sez. civXI, Torino, 1993,
p. 384 ss.; G. Autorino Stanzioniefermitd mentale e tutela del disabile negli ordinamenti francese
e spagnolp Camerino-Napoli 1990; idenb,a protezione civilistica del disabile per infermita mentale
nellordinamento francesefin:] Riv. dir. civ, 1991, I, p. 523 ss.; G. Lisell&condamento e limiti
dell’incapacitatiomell’ordinamento spagnoldin:] Rass. dir. ciy, 1985, p. 771 ss.; P. M. Vecchia
riforma austriaca della tutela degli incapadin:] Riv. dir. civ, 1987, |, p. 37 ss.; E. Bajionka
protezione dell'infermo di mente nel diritto austria¢m:] Aa.Vv., Un altro diritto per il malato di
mente. Esperienze e soggetti della trasformazianeura diP. Cendon Napoli 1988, p. 405 ss.;
K. Klement, Sintesi del sistema austriaco dell’amministrazione di sostegno (“Sachwaltergchaft”
p. 79 ss.; K.A. von Sachsen Gessaglweegge tedesca sull’'assistenza giuridica e la programmata
riforma della legge italiana in materia di interdizione e di inabilitazipfie:] Aa.Vv., Un altro diritto
per il malato di mente, p. 65 ss; E. V. Napoli,a Betreuungsgesetbagli statusalla flessibilita nel
sistema di protezione degli incapaci nella Repubblica Federale di GerpfanjaRiv. dir. civ, 1995, I,
p. 539 ss.; idenl] sistema francese dell'incapacita d’agire quale modello per una riforma in Italia (In
margine alla proposta di legge sullamministrazione di sostedim] Aa.Vv., Un altro diritto per il
malato di mente, p. 89 ss.; G. Ciarl,amministrazione di sostegno nel quaqdro delle esperienze
giuridiche europeg[in:] Riv. dir. civ, 2004, |, p. 481 ss.

2 sulla nuova concezione della malattia mentale v., per tutti, F. Basaglia (a clristitijzione
negata. Rapporto da un ospedale psichiatribarino 1968.



198 Laura Tafaro

intorno agli istituti dell’interdizione e dell'inabilitazioReNello specifico, da piu
parti si & evidenziata la loro inadeguatezza a rispondere alle istanze di protezione
degli incapaci senza, correlativamente, escluderli dal traffico giuridico e dalla vita di
relazione.

Ne e conseguita, da un lato, la loro rivisitazione alla luce dei mutati valori del
sistem4, dall’altro, I'introduzione di una nuova misura di protezione.

Era sotto gli occhi di tutti che gli istituti di protezione degli incapaci spesso,
piuttosto che proteggergpeomuovere i rispettivi destinatari, finivano per rivelar-
si per essi interdittivi e sproporzionati rispetto alla reale inidoneita a svolgere la
vita di relazione, oltre che alle effettive esigenze di protezione. Si imponeva con
urgenza una loro modifica, in modo da renderli maggiormente rispondenti ai
bisogni degli incapaci ed in grado di promuoverne le residue capacita psicofisi-
che, in linea con I'obiettivo (di politica legislativa) della graduazione della tutela
della persona

3 Per essa v., in particolare, gli Atti dei Convegni nazionali sul tema, raccolti nei volumi: Aa.Vv.,
La protezione giuridica dell'insufficiente mentake cura di E. Russo, Napoli 1990; Aa.Wn altro
diritto per il malato di mente;.nonché, pia di recente, Aa.V\.a riforma dell'interdizione e dell'ina-
bilitazione, Quad. Familiaa cura di S. Patti, n. 1, Milano 2002; Aa.Mvamministrazione di sostegno
una nuova forma di protezione dei soggetti debmlicura di G. Ferrando, Milano 2005; Aa.Vv.,
L’'amministrazione di sostegno, Quad. Familiacura di S. Patti, n. 4, Milano 2005.

4 In questo senso v. P. PerlingiefGli istituti di protezione dell’ "infermo di mente”.
A proposito dell’andicappato psichico permanenie:] Rass. dir. ciy, 1985, p. 46 ss.; G. Lisella,
Interdizione per infermita mentale e situazioni giuridiche esistenziali 1982, p. 738 ss.; idem,
Infermita fisica o mentale e codice civile, Note su una proposta di rifonial989, p. 58; idem,
Amministratore di sostegno e funzioni del giudice tutelare. Note su una attesa innovazione legislativa,
ivi, 1999, p. 217; C.M. Biancaa protezione giuridica del sofferente psichifin:] Riv. dir. civ, 1985,
I, p. 25 ss.; P. Rescigntijjandicap” psichico ed incapacita legalgin:] Dir. fam. pers, 1988, p. 1101
ss.; E. V. NapoliHandicappato mentale, protezione giuridica e prospettive di riforma: profili termino-
logici, inadeguatezza dell’attuale sistema di protezione giuridica ed esigenze di rifmima986,
p. 1244 ss.; idenRrotezione d’incapaci e tutela della persona: nuove indicazioni della giurisprudenza,
[in:] Giur. merito,1987, I, p. 92 ss.; P. Zatiinfermitd mentale e diritti fondamentali della persona,
[in:] Pol. dir, 1986, p. 425 s.; M. R. Marellaa protezione giuridica dell'infermo di men{&:] Riv.
crit. dir. priv., 1991, p. 229 ss.; J. Espinoza Espindz#gla giuridica dei soggetti deboli: il risveglio
dai sogni dogmatici dei giuristiyvi, 1993, p. 413 ss.; A. Venchiaruttiicapaci,[in:] Dig. disc. priv.,
Sez. ciy, Torino 1993, IX, p. 379; C. M. Mazzoriiberta e salvaguardia nella disciplina dell’infermita
di mente,Napoli 1988, p. 484 ss.; F. Callegdriuguaglianza coatta del “diverso”: considerazioni
critiche sul progetto Cendoffin:] Dir. fam. pers.1992, p. 823 ss.; M de Acutis, C. Ebene e P. Zati,
cura degli interessi del malato. Strumenti di intervento organizzato e occasifingléa.Vv., Tutela
della salute e diritto privatoa cura di F.D. Busnelli e U. Breccia, Milano, 1978, p. 103 ss.; e, piu di
recente, G. Ferrandd&rotezione dei soggetti deboli e misure di sostedind Aa.Vv., La riforma
dell'interdizione e dell'inabilitazione, Quad. Familiaa cura di S. Patti, cit., p. 127 ss.; S. Patti,
Introduzione del convegno di studi su “Capacita ed autonomia delle persong”pivR7;
L. Milone, Il disegno di legge n. 2189 sull'amministrazione di sostegnagy.ivi15.

5 Sul punto v., in particolare, C.M. BianckRautonomia privata: strumenti di esplicazione
e limiti, [in:] Aa.Vv., La riforma dell'interdizione e dell'inabilitazione,.p. 117; I'a. sostiene che la
graduazione della tutela vada attribuita “nei limiti in cui effettivamente la persona ha bisogno di essere
protetta attraverso una forma giuridica che la metta al riparo dai pregiudizi dei suoi stessi atti e che, al
tempo stesso, le consenta di realizzare le aspirazioni e i bisogni della propria vita”.
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Dopo una, per cosi dire, gestazione piu che ventennale, con la |. 9 gennaio
2004, n. 6 si é introdotta X 'amministrazione di sostegno, caratterizzata da un
ambito di applicazione soggettivo pil ampio rispetto a quello dell’interdizione
e dell'inabilitazione, come emerge dalla rinnovata dizione della rubrica del titolo XII
del libro | del c.c.: “Delle misure di protezione delle persone prive in tutto od in
parte di autonomia”, la quale ha sostituito la precedente: “Dell'infermita, dell’inter-
dizione e dell'inabilitazione”; ess&tu oculi fa riferimento alle persone “prive in
tutto od in parte di autonomia” e non pilu solamente agli infermi di mente.

Il primo articolo della nuova normativa concernente I'amministrazione di soste-
gho individua i destinatari della protezione o del sostegno; essi sono identificati in
ogni persona la quale: “per effetto di una infermitd ovvero di una menomazione
fisica o psichica, si trova nella impossibilita, anche parziale o temporanea, di pro-
vvedere ai propri interessi” (art. 404 c.c.).

Va evidenziato che il legislatore, all’art. 404 c.c. adopera il termine “impossibi-
litd” in luogo di “incapacita”, invece utilizzato all’art. 414 c.c. per l'interdizione,

i cui destinatari, si afferma, devono trovarsi “in condizioni di abituale infermita di
mente che li rende incapaci di provvedere ai propri interessi”.

Non & dato conoscere se la scelta del termine “impossibilita” in luogo di “inca-
pacitd” sia stata 0 meno voluta. In dottrina si tende a non sopravvalutare il dato
letterale e ci si limita per lo pil a rilevare che esso vale a rimarcare la non esclusiva
coincidenza dei potenziali beneficiari della misura con i disabili psfchici

Quel che é certo € che il legislatore, all'art. 404 c.c., facendo riferimento alla
“impossibilita” di provvedere ai propri interessi e non alla “incapacita”, individua
quale presupposto per I'applicabilita della misura un impedimento non necessaria-
mente coincidente con linfermita mentale; € necessario e sufficiente che esso sia
tale da determinare un difetto — totale o parziale — di autonomia nell’espletamento
delle funzioni della vita quotidiana. Chiaro appare, in tal senso, l'art. 1 I. n. 6/04,
a mente del quale la finalita della legge e: “tutelare, con la minore limitazione
possibile della capacita di agire, le persone prive in tutto o in parte di autonomia
nell’espletamento delle funzioni della vita quotidiana”.

Il denominatore comune, per cosi dire, dei destinatari del’amministrazione di
sostegno risulta essere la concreta impossibilita di attendere alla ordinaria cura della
propria persona e del proprio patrimohii baricentro della tutela & spostato dalle
cause agli effetti, dall'infermita mentale alla sofferéned alla conseguente “im-

6 Al riguardo, U. Romal’amministrazione di sostegno: i presupposti applicativi e i difficili
rapporti con linterdizione [in:] Nuove leggi civ. comm2004, p. 1007, osserva: “L'impiego di quel
vocabolo dissolve, infatti, la suggestione che, per effetto di una secolare tradizione, pud indurre
a coniugare, per automatismo, incapacit&ficit a alterazion@sichici'.

7 Nel senso che I'impossibilita di provvedere ai propri interessi coincida con l'inettitudine gestio-
nale, ossia con l'autosufficienza nel traffico giuridico: C. Vallemministrazione di sostegno nella
prassi giurisprudenzialdin:] Giur. meritg 2007, p. 2188; U. Roma, op. cit., p. 1007.

8 Sul punto v., in particolare, S. Vocatutéamministrazione di sostegno: la dignita dell'uomo al
di la dell’lhandicap, [in:Riv. not, 2004, p. 242.
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possibilita” — la quale, tuttavia, non coincide con la mera difficolta — di provvedere
ai propri interesS$i

Va subito rilevato che I'impossibilita di provvedere ai propri interessi deve
conseguire, secondo la dizione legislativa, ad una “infermita” ovvero ad una “meno-
mazione” fisica o psichica (art. 404 c.c.). La novita & duplice ed e rappresentata sia
dalla previsione — accanto alla “infermita” — della mera “menomazione” fisica
o psichica, sia dall'aggettivo “fisica”. | tradizionali istituti di protezione erano difatti
incentrati esclusivamente sull'infermita di mente (artt. 414 e 415 c.c.); per essi,
nessun rilievo rivestiva la menomazione psichica e, meno che mai, l'infermita o la
menomazione meramente fisica.

Il legislatore non specifica i caratteri e la gravita dell’infermita o della menoma-
zione fisica; si limita a considerare la conseguenza da esse discendente: I'impossibi-
lita, anche parziale o temporanea, di provvedere ai propri interessi. Le cause di
impossibilita alla cura dei propri interessi sono individuate atipicamente ed & deman-
dato al giudice tutelare un duplice accertamento: dell’esistenza dell'infermita o della
menomazione fisica e della conseguente inattitudine alla cura dei propri interessi.

Spetta pertanto all’'interprete chiarire il significato e la portata dell'inciso “infer-
mita o menomazione fisic#’.

Una parte della dottrina interpreta restrittivamente l'inciso “menomazione fisica
o psichica” contenuto all’art. 404 c.c. e lo riferisce allo stato di salute (diagnosticato,
ossia medicalmente accertabile) consistente in una situazione obiettiva di limitazio-
ne della capacita di movimento o di autodeterminazfotale da impedire “un’effi-
ciente e diretta amministrazione dei propri interégsi”

Per la malattia mentale & indubbio che l'uso legislativo del termine “menoma-
zione” indichi l'attitudine dell’istituto a trovare applicazione — oltre che nei casi di
vera e propria infermita di mente — in favore dei soggetti rientranti nelle cc.dd.
“zone grigie” del disagio psichico. E invero allargata I'area di rilevanza giuridica del
disagio psichico e, fra i potenziali beneficiari della misura di protezione, rientrano
ora anche le persone non comprese nell’'ambito di applicazione soggettivo dell'inter-
dizione e dell'inabilitazione; si pensi ai soggetti affetti da patologie mentali transito-
rie o cicliche o in condizioni di mera debolezza psichica

9 Cid emerge anche dallesame dei lavori parlamentari, nei quali ripetutamente si puntualizza che il perno
dellintervento normativo non é linfermita mentale, bensi, in generale, “la privazione totale o parziale della
capacita di relazionarsi e di determinarsi, quale che sia la causa”, consultabili [online] <www.parlamento.it>.

10 Manca un’indicazione in astratto delle patologie invalidanti: si fa riferimento a tutte le possibili
situazioni (dalle origini varie) le quali, in concreto, determinano I'impossibilita alla cura dei propri interessi. In
tal modo si guarda alomme situgalla persona nella globalita delle condizioni in cui versa, caratterizzata da
proprie specifiche peculiarita oggettive e soggettive: la persona concreta diviermmame metodologico
L'espressiondhomme situécon riferimento al diritto pubblico, & di G. Burdedes libertés publiqued} ed.,

Paris 1972, p. 19.

11 Cosi A. D’Elia, Sostegno o assistenza socialgf?] Dir. giust, 2005, p. 46 ss.

12 A, Bulgarelli, La “Procura di sostegno”, ovvero I'’Amministrazione di sostegno per casi di sola
infermita fisica [in:] Giur. it., 2005, 1, p. 1844.

13 Cosi, testualmente, U. Roma, op. cit., p. 1015, nota 42.
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Con riferimento alla malattia fisica, il termine “menomazione” — contrapposto
ad “infermitd” — si riferisce ai soggetti i quali, pur non avendo una vera e propria
patologia fisica, sono comunque colpiti da una limitazione o da una deficienza
fisica, la quale potrebbe non incidere sul pieno possesso delle facolta intellettive
e volitive e sulla capacita di esprimere la propria volonta. Questa caratteristica conferi-
sce allamministrazione di sostegno vaste potenzialita ed ambiti di applicazione, al
punto che, non a caso, & stata additata quale potenziale “istituto di¥assa”

La giurisprudenza non ha esitato a fare applicaziongudélnovidell’istituto,
rappresentato dal presupposto della impossibilita alla cura dei propri interessi deri-
vante da un’infermita o da una menomazione meramente fisica, come mostra I'esa-
me di molti provvedimenti. Ad esempio, i giudici tutelari hanno proceduto alla
nomina di un amministratore di sostegno in favore di una donna affetta da spastici-
smo, la quale appariva “intellettualmente ben orientata nello spazio e nel tempo, pur
se non in grado, per via della [...] patologia fisica, di provvedere ai propri interessi di
natura materiale, essendo costretta a muoversi su di una sedia alPptalegrdo
ad una persona affetta da sclerosi multipla, incapace di attendere autonomamente
alle attivita materiali della vita quotidiana, ma con capacita intellettive inaltérgier
una persona anziana perfettamente lucida, nell'impossibilita di provvedere ai propri
interessi per una mera malattia fidiGan favore di una persona non vedétte

Secondo alcuni giudici tutelari, I'impossibilita di provvedere adeguatamente ai
propri interessi in ragione di una “disabilitd estrema di carattere fisico” costituisce
un valido presupposto per la nomina di un amministratore di sostegno anche qualora
il soggetto conservi integra “la propria capacita cognitiva e psichica ed, in particola-
re, l'attitudine ad autodeterminarsi in modo autonomo, libero e consap€ysie”
precisa, nello specifico, che nella nozione di menomazione meramente fisica rientra-

14 R. PescaraAmministrazione di sostegno e minore, @&Giustizia minore? La tutela giurisdi-
zionale dei minori e dei “giovani adultj"Suppl. al fasc. n. 3 dNuova giur. civ. comm2004, p. 140.

15 Trib. Modena, 17 maggio 2006, [online] <www.personaedanndigia pronuncia il giudice
tutelare dichiara di discostarsi dall'indirizzo dottrinario per il quale gli handicappati motori, in assenza
di compromissione della capacita di intendere e volere, non si trovano in una vera e propria condizione
di impossibilitd a provvedere ai propri interessi, ma versano in una condizione di mera difficolta, la
quale non giustifica un provvedimento incidente sulla capacita legale.

16 Trib. Roma, 21 settembre 2007, [online] <www.personaedanno.it>.

17 Trib. Genova, 1 marzo 2008;j.

18 Trib. Modena, 6 marzo 2008, con la quale il giudice tutelare ha nominato un amministratore
di sostegno conferendogli esclusivamente il potere di costituirsi in giudizio nella procedura di opposizio-
ne allo sfratto per morosita.

19 v, per tutte, Trib. Reggio Emilia, 13 settembre 2006j,iriguardante una persona affetta da
sclerosi laterale amiotrofica. La patologia determinava “un’evidente compromissione della capacita di
deambulazione e di mantenere la stazione eretta [...], con perdita pressoché totale dei movimenti volonta-
ri”. Come ben evidenziato nel provvedimento, il beneficiario, pur “allettato in posizione semi-ortostatica
semiseduta, portatore di cannula tracheostomica per consentire la respirazione, bisognoso di continua
assistenza per i bisogni primari della vita quotidiana”, aveva chiara consapevolezza delle proprie condi-
zioni di salute, nonché della consistenza del proprio patrimonio e delle relative esigenze amministrative
e aveva manifestato la necessita di essere assistito nella cura dei propri interessi senza tuttavia incidere
sulla propria capacita di agire.
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no tutte le patologie le quali, invalidando esclusivamente le facolta di locomozione
del soggetto, non intaccano le sue facolta intelléfive

Inoltre, in qualche isolata decisione, sono stati annoverati, fra i soggetti da
considerare nell'impossibilitd, anche parziale o temporanea, di provvedere ai propri
interessi per una menomazione fisica, anche handicappati sensoriali, alcolisti, tossi-
codipendenti, analfabeti, extracomunitari, detenuti, soggetti depressi, lungodegenti,
disadattati sociali, anziafi In tal modo si & attribuita tutela, oltre che ai soggetti
i quali, anteriormente all’istituzione del’amministrazione di sostegno, non godevano
di alcuna forma di protezione preventiva, essendo prevista soltanto I'annullabilita
degli atti per incapacita naturale ai sensi dell’art. 428 c.c., anche alle persone con
qualche semplice debolezza o, come qualcuno dice, “indeB8litgiali le persone
depresse, gli alcolisti, i tossicodipendenti, i lungodegenti, i portatori di handicap
fisici, i disadattati sociali, gli anziani in situazione di disagio anche soltanto fisico,

i detenut?S.

Occorre pero precisare che, nonostante I'indubbio ampliamento dell’ambito dei
destinatari dellamministrazione di sostegno rispetto all’'interdizione ed all’inabilita-
zione, la misura di protezione é applicabile non indiscriminatamente, bensi nelle
circoscritte ipotesi di impossibilita alla cura dei propri interessi conseguente esclusi-
vamente ad una infermita o0 menomazione psichica o fisica. Per la menomazione
meramente fisica, cid vale quanto dire che essa, per quanto estensivamente intesa,
non rileva maex se ma esclusivamente in quanto causa dell’'impossibilita a provve-
dere ai propri interessi.

E pertanto condivisibile la decisione con la quale un giudice tutelare ha rigettato
la richiesta di nomina di un amministratore di sostegno presentata da due fratelli in
favore dei loro genitori anziani, fisicamente infermi - claficit fisici comportanti
difficolta di tipo motorio - ma perfettamente in grado di autodeterminarsi e gestire in
modo soddisfacente i propri interessi patrimoniali tramite un’altra figlia con loro
convivente, in base al rilievo che: “non & sufficiente il riscontro dell’esistenza di
un’infermitda ma € altresi necessario che tale condizione incida negativamente
sull'effettiva possibilita del soggetto di provvedere alla cura dei propri intetéssi”

20 |n questo senso: Trib. Bari, 15 giugno 2004, [Bif] giust., 2004, p. 28 ss.

21 Trib. Reggio Emilia, 13 settembre 2006.; Trib. Pinerolo, 4 novembre 2004.

22 Cosi le definisce P. Cendddn altro diritto per i soggetti deboli. L'amministrazione di soste-
gno e la vita di tutti i giorni[in:] Riv. crit. dir. priv, 2005, p. 162.

23 Cfr. Trib. Pinerolo, 9 novembre 2004, \iww.personaedanna.ilinteressante provvedimento
pone in evidenza che 'amministrazione di sostegno costituisce una forma di tutela “ampia (non mera-
mente patrimoniale ma comprendente anche la cura della persona), propositiva e non interdittiva, espan-
siva e non inibitoria, personalizzata, modulabile e non standardizzata, frutto di una concezione dei diritti
delle fasce deboli della popolazione veramente conforme ai fini costituzionali di promozione del pieno
sviluppo della persona umana (art. 3, comma 2, Cost.)".

24 Trib. Cesena 29 maggio 2008, Nella pronuncia si precisa che 'amministrazione di sostegno
ha quale finalita esclusiva la tutela delle persone le quali, per malattia, menomazione o altra infermita,
non siano in grado di gestire da sole i propri interessi.
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2. Lamministrazione di sostegno non incidente sulla capacita
di agire del beneficiario: la legittimazione concorrente
dellamministratore

Va a questo punto rilevato che, secondo una parte della dottrina (mossa da un
comprensibile timore per un uso esagerato e strumentale dellistitutigfidglt
meramente fisico, senza alcuna ripercussione sulla sfera psichica, pur determinando
una vera e propria impossibilita alla cura dei propri interessi, non integra il requisito
richiesto dal legislatore per la nomina di un amministratore di sostegno. La tesi
e argomentata sul presupposto (invero non dimostrato) che la misura di protezione
comporti necessariamente una qualche limitazione della capacita tPagjiritiene
di conseguenza inammissibile che la perdita o la limitazione della capacita di agire
consegua ad una menomazione meramente¥sidallo specifico, si esclude che il
soggetto fisicamente inabile possa richiedere egli stesso la nomina di un amministra-
tore di sostegno in proprio favore poiché, altrimenti, si riterrebbe ammissibile la
rinuncia volontaria alla pienezza della capacita di &gire

Per queste ragioni ha suscitato perplessita I'avvenuta nomina di un amministra-
tore di sostegno in favore di una persona affetta da una menomazione meramente
fisica all'unico scopo di consentire a quest’ultima I'instaurazione, tramite 'ammini-
stratore di sostegno, del giudizio di separazione persénalen & meritevole di
tutela I'interesse di una persona con impedimenti di natura esclusivamente fisica, ma
pienamente capace, a spogliarsi, anche soltanto parzialmente, della propria capacita
legale in favore del’lamministratore di sostegno, in tal modo investito di una delega
piena ed esclusiva al compimento di un atto pers&hale

25 Nel senso che allamministrazione di sostegno consegua sempre una qualche limitazione della
capacita di agire viex multis S. Delle MonachePrime note sulla figura dellamministrazione di
sostegng[in:] Nuova giur. civcomm, 2004, I, pp. 31 e 39; U. Morellb;amministrazione di sostegno
(dalle regole ai principi) [in:] Notariato 2004, p. 227; E. Montserrat Pappalettéfamministrazione
di sostegno come espansione delle facolta delle persone,debbihie] <www.amministratore disoste-
gno.com/Dottrina/pappalettre.asp>; G. Colaciha,l. 9 gennaio 2004, n. 6 ed il nuovo statuto di
protezione dei soggetti deboliin:] Dir. fam. pers, 2005, p. 1446 ss.; G. Bonilini e A Chizzini,
L’'amministrazione di sostegnBadova 2007, p. 60.

26 syl punto v., in particolare, S. Delle Monache, op. cit. Secondo I'a., linfermita fisica rileverebbe
quale presupposto per la nomina di un amministratore di sostegno esclusivamente qualora ad essa si accom-
pagnasse “I'annullamento, il mancato sviluppo o un’apprezzabile compromissione delle facolta intellettive”.

27 Cosi S. Delle Monache, op. cit.; G. Bonilini e A Chizzini, op. cit., p. 61. Per la giurisprudenza
v., per tutte, Trib. Trieste, 24 marzo 2006, [online] <www.personaedanno.it>, con la quale il giudice
tutelare ha respinto il ricorso per la nomina di un amministrazione di sostegno presentato da una donna
con deficit meramente fisici, la quale intendeva in tal modo proteggersi dalle influenze nefaste del figlio.
Si afferma, nello specifico, che la mera paura della propria debolezza non possa trovare soluzione
giuridica nella “automutilazione” della capacita d’agire, a meno di non voler fare del’amministrazione
di sostegno uno strumento “abusato, cui potrebbero far ricorso, ad esempio, persone che intendano
contrastare o contenere gli effetti di vizi, debolezze, o anche solo di comportamenti non graditi di
familiari »scomodi«”.

28 Trib. Pinerolo, 13 dicembre 2005, [online] <www.personaedanno.it>.

29 |n questo senso v. A. BulgarelEutanasia della capacita d’agire del beneficiario di ammini-
strazione di sostegn@in:] Giur. meritg 2006, p. 4 ss.
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Le persone affette da una menomazione meramente fisica, senza nessuna riper-
cussione sulle facolta intellettive, non rientrerebbero tra i possibili beneficiari
dell’'amministrazione di sostegno, poiché, secondo la segnalata opinione, I'applica-
zione della misura di protezione comporta necessariamente l'incapacita di agire,
relativa e circoscritta, del soggeffoNon a caso si & sostenuto che il nuovo istituto
di protezione costituisce una “terza forma di incapacita d’atfirelata la stretta
correlazione sussistente tra il conferimento dei poteri all’'amministrazione di soste-
gno e lademinutiodella capacita di agire del beneficiario.

Queste argomentazioni, perd, non appaiono persuasive. E ancora da dimostrare
che, con la nomina dell’lamministratore di sostegno, il beneficiario versi necessaria-
mente - nella misura determinata dal giudice nel relativo provvedimento - in una
condizione di incapacita di agire; quest’ultima sarebbe totale o parziale a seconda
della circostanza che allamministratore di sostegno sia conferito il potere di com-
piere atti in nome e per conto del beneficiario (art. 405, comma 5, n. 3, c.c.) oppure
semplicemente di assisterlo (art. 405, comma 5, n. 4, c.c.).

Invero alcuni tratti di disciplina dell’istituto sembrano presupporre I'attenuazio-
ne della capacita legale del beneficiario. Si pensi, in particolare: al regime di pubbli-
cita previsto per il decreto di nomina dell’amministratore di sostegno, con la duplice
annotazione, una nel registro delle amministrazioni di sostegno (art. 405, comma 7,
c.c.), I'altra a margine dell’atto di nascita del beneficiario (art. 405, comma 8, c.c.);
all’art. 720bis c.p.c. ed alla conseguente applicabilita al’amministrazione di soste-
gno delle disposizioni previste per i provvedimenti di interdizione e di inabilitazio-
ne; all'espressa “previsione della propria eventuale futura incapacita” contenuta
all’art. 408, comma 2, c.c.

Tuttavia non mancano, accanto alle disposizioni richiamate, altri riferimenti
normativi i quali, al contrario, sembrano del tutto compatibili con una prospettiva
dell'istituto la quale non escluda una residua capacita di agire del beneficiario.

Nello specifico, va in tale direzione l'art. 409, comma 1, c.c., secondo il quale:
“Il beneficiario conserva la capacita di agire per tutti gli atti che non richiedono la
rappresentanza esclusiva o I'assistenza necessaria dell’lamministratore di sostegno”.
Il legislatore dispone che il beneficiario non perde ed, anzi, conserva la capacita di
agire per il compimento di tutti gli atti in relazione ai quali non sia stato disposto,
con il relativo provvedimento di nomina, che debba provvedervi 'amministratore di

30 sul punto cfr., in particolare, S. Vocatutsamministrazione di sostegno: verso la promozione
dei diritti fondamentali dell’'uomg[in:] Riv. not, 2005, p. 7; ideml.’amministratore di sostegno: la
dignita dell'uomo al di la dell’handicapvi, 2004, p. 241 ss.; iderha nuova figura dell’amministrato-
re di sostegng[in:] Notariato, 2001, p. 125.

31 Cosi E. V. NapoliUna terza forma di incapacita d’agirefin:] Giust. civ, 2002, II, p. 382 s.

Sul punto, cfr. M. Costanza La tutela degli anziani non autosufficienti: problemi di capacita

e strutture protettefin:] Dir. fam. pers, 1997, p. 427, secondo la quale, in ultima analisi, I'idea di una
misura di protezione la quale non incida sulla condizione di capacita “pare giscamotageer
superare gli interrogativi, anche di coscienza, che pongono sempre i giudizi di inabilitazione e di
interdizione, piuttosto che una vera soluzione”.
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sostegno; essi sono identificati con gli atti i quali non richiedono “la rappresentanza
esclusiva o I'assistenza necessaria dellamministratore”. La precisazione della rap-
presentanza “esclusiva” sembra ammettere I'esistenza di una rappresentanza invece
“non esclusiva®? e, di conseguenza, la possibile sussistenza di atti a capacita con-
corrente, ossia realizzabili sia dall’'amministratore, sia dal beneficiario.

Di pari tenore appare l'art. 1 |. n. 6 del 2004, nel quale la finalita della legge
e cosi individuata: “tutelare, con la minore limitazione possibile della capacita d’'agire,
le persone in tutto o in parte prive di autonomia nell’espletamento delle funzioni
della vita quotidiana”; I'inciso “con la minore limitazione possibile della capacita
d’agire” sembra non escludere I'eventualita della piena conservazione della capacita
di agire, qualora la sua privazione o limitazione non sia necessaria per tutelare la
persona priva - in tutto o in parte - di autoncthia

VVa comungue rilevato che la visione, in dottrina dominante, del’amministrazio-
ne di sostegno quale misura di protezione incidente necessariamente sulla capacita
di agire del beneficiario ha trovato ampio accoglimento in giurisprudenza. Per essa,
tuttavia, va tenuto presente che spesso i giudici tutelari, nella difficolta di superare
I’empasseulla natura cd. “incapacitante” o meno dell’amministrazione di sostegno,
si limitano ad asserzioni generiche. Non sono inusuali, ad esempio, affermazioni
secondo le quali 'amministrazione di sostegno “lungi dall'affermare e regolamenta-
re una situazione di incapacita (o di semincapacita) del soggetto, [...] ha posto come
pietra miliare unctatusdi generale capacita di agire della persona, esclusivamente
limitabile dall’attento intervento del giudice tutelare per determinati atti, o categorie
di atti"34; attraverso tale istituto, si sostiene, la capacita di agire assurge a regola con
le relative eccezioni (limitazioni), rese possibili caso peraso

Talvolta, per lo piu in provvedimenti riguardanti la necessita o meno del difen-
sore nel procedimento di nomina del’lamministratore di sostegno, quasi incidental-
mente i giudici puntualizzano che il relativo decreto di nhomina “non incide sullo
statusdel beneficiario, in quanto contenuto del provvedimento non € una pronuncia
di incapacita, ma la nomina di un amministratore che assiste o0 sostituisce il soggetto
in atti specifici®5, oppure che oggetto del provvedimento “non éthtusdella
persona, in quanto dalla pronuncia non discendono incapacita standardizzate e defi-
nitive”37; o, infine, al contrario, che il relativo procedimento “incide sulla capacita
del soggetto di operare nel mondo giuridit”

32 |n questo senso, per la giurisprudenza, v. Trib. Pinerolo, 9 novembre 2004, [online] <www.per-
sonaedanno.it>.

33 Cosi, testualmente, G. Lisellapoteri del’amministratore di sostegnpin:] L'amministratore di
sostegno. Una nuova forma di protezione dei soggetti debolira di G. Ferrando, Milano 2005, p. 126.

34 Trib. Modena, 3 febbraio 2005, [online] <www.filodiritto.com>.

35 Trib. Modena, 22 febbraio 2008;.

36 Trib. Milano, 2 marzo 20035yi..

37 Trib. Milano, 28 febbraio 2008yi. Cio in quanto, secondo il giudice tutelare, dalla misura di
protezione deriva “l'incapacita legale del soggetto a porre in essere quegli atti che richiedano la rappre-
sentanza o assistenza dell’amministratore di sostegno”.

38 App. Milano, 11 gennaio 2005, [inGiur. it., 2006, 1, p. 120 ss.
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Una parte della dottrina fornisce invece un’interpretazione innovativa dell’isti-
tuto, in linea con i criteri di duttilita e flessibilita che lo caratterizzano e, soprattutto,
maggiormente adeguata ai principi e ai valori costituzionali, secondo la quale il
beneficiario dell’lamministrazione di sostegno non perde la capacita di agire ogniqu-
alvolta, pur incontrando difficolta nella gestione dei propri interessi a causa di una
menomazione meramente fisica, conserva una adeguata lucidita Afeiriaddtre
parole, il soggetto “pur non essendo in grado di provvedere adeguatamente ai propri
interessi e, dunque, pur avendo bisogno di un aiuto, non necessita di un intervento
che si ripercuota sulla validita degli atti da lui realizZ&i”

Pertanto si esclude l'esistenza, qualora I'impossibilita alla cura dei propri inte-
ressi derivi da una menomazione meramente fisica, di una necessaria corrispondenza
tra la nomina di un amministratore di sostegno e la perdita o la diminuzione della
capacita legale del beneficiario; si rileva che, in questo caso, la privazione o I'atte-
nuazione della capacita di agire si rivelerebbe sproporzionata e priva di ragionevo-
lezz#. In altri termini, la soluzione “piti congrua, nel rispetto dei valori e degli
interessi considerati normativamente prevalenti nonché dei canoni della proporzio-
nalita e della ragionevolezZ®, in caso di deficit meramente fisici, & quella di non
privare il soggetto della capacita legale.

Nello specifico, & il principio di proporzionalita, nato in ambito comunitdrio
a richiedere di “rigorosamente commisurare il mezzo adoperato al fine persegu-

39 Nel senso dellammissibilita di un’amministrazione di sostegno c.d. non incapacitante v.
G. Lisella,l poteri del’lamministratore di sostegnp. 127. L'a. tuttavia, anteriormente alla riforaegli
istituti dell'interdizione e dell'inabilitazione, rilevava chdg iure condendda nuova misura di prote-
zione appariva finalizzata alla protezione dei beneficiari: “da un lato nominando loro un amministratore,
dall’altro limitandone la capacita legale, non pero in assoluto, ma con esclusivo riferimento agli atti
individuati nel singolo provvedimento dell’autorita giudiziaria”, poiché la costituzione di poteri rappre-
sentativi “si accompagna comungue ad una vera e propria forma di incapacita legalelhfielenita
fisica..., p. 57 e 60.

40 Ipidem, p. 124.

41 |n questo senso G. Lisella, M. Palombi e A. Tartaglia PolQuoistioni in tema di protezione
dei disabili e di informazioni sulle origini biologiche dell’adottato: verso un diritto all’'unicita
e all'identita della persong[in:] Aa.Vv., Il diritto civile oggi. compiti scientifici e didattici del civilista
Napoli 2006, p. 281 ss.; G. Lisellapoteri del’amministratore di sostegng p. 124 ss.; C.M. Bianca,
L’autonomia privata., p. 120.

42 p, pPerlingieri,Complessita e unitarieta dell’ordinamento giuridico vigetjite:] idem, L’ordi-
namento vigente e i suoi valori. Problemi del diritto civN&poli 2006, pp. 31 s. e 32, nota 86.

43 Sul principio di proporzionalitd nell’ordinamento italo-comunitario, cfr. P. Perlingiarpvi
profili del contrattq [in:] idem, Il diritto dei contratti fra persona e mercato. Problemi del diritto civile
Napoli 2003, p. 560 ss. e bibliografia citata. Sul principio di proporzionalita nel diritto comunitario v.,
in particolare, F. Casucdi, sistema giuridico “proporzionale” nel diritto privato comunitaridNapoli
2001, spec. p. 117 ss.; C. Cattabrigarotocollo sull’applicazione del principio di sussidiarieta e di
proporzionalita,[in:] Dir. un. eur.,1998, Il, p. 361 ss.; E. Frerolden share e principio di proporzio-
nalitd: quando il fine non giustifica i mezfin:] Giorn. dir. amm, 2002, n. 10, p. 1045 ss.; D.U. Galetta
e D. Kroger, Giustiziabilita del principio di sussidiarietd nell’ordinamento costituzionale tedesco
e concetto di «necessarieta» ai sensi del principio di proporzionalita tedesco e comufiitgdrigiv.
it. dir. pubbl. com 1998, p. 905; D.U. Galettdlna sentenza storica sul principio di proporzionalita
con talune ombre in ordine al rinvio pregiudiziale alla corte di giustizia, 2000,
p. 459 ss.; idemll principio di proporzionalita nella convenzione europea dei diritti del’'uomo, fra
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ito”44 e ad imporre di scegliere, fra pit misure appropriate, la soluzione “meno
restrittiva”. In sede ermeneutica tale principio, come si & autorevolmente affermato,
costituisce “uno di quei momenti normativi di rilevanza assiologica i quali contribu-
iscono a recuperare coerenza ed efficienza al sistema giufilico”

La misura di protezione del’lamministrazione di sostegno, quindi, non comporta
necessariamente la privazione o la limitazione della capacita di agire del beneficia-
rio: quest'ultimo ben potrebbe conservare, anche successivamente alla nomina
dell’lamministratore di sostegno, la capacita di agire totale e relativa anche agli atti
che I'amministratore e legittimato a compiere in suo nome e per suo conto. Il
giudice tutelare potrebbe stabilire — nel relativo provvedimento di homina — che
alcuni atti possano essere compiuti “anche” dallamministratore di sostegno, rima-
nendo tuttavia immutata ed illimitata la capacita legale del beneff§ario

In questa direzione sembra orientata anche una parte della giurisprudenza. In
particolare, vi & chi osserva che se, normalmente, la struttura del’amministrazione
di sostegno “prevede I'attribuzione di poteri all’lamministratore e la corrispondente
perdita di capacita del beneficiario”, & possibile “strutturare, in concreto, I'ammini-
strazione di sostegno come una procura controllata, con attribuzione di poteri
allamministratore senza perdita di capacita del beneficiario”, ossia senza limitare la
capacita di agire di quest'ultiid Del pari, non & infrequente la nomina di un
amministratore di sostegno con il potere di compiere atti ben individuati con la

principio di necessarieta e dottrina del margine di apprezzamento statale: riflessioni generali su
contenuti e rilevanza effettiva del principio,, #0999, p. 743 ss.; ider@all’'obbligo di trasposizione
delle direttive all’obbligo di rispetto del principio di proporzionalita: riflessioni a prima letfuva,
1997, p. 89 ss.; ideni, principio di proporzionalita nella giurisprudenza comunitariai, 1993, p. 837
ss.; C. PinelliGerarchia delle fonti comunitarie e principi di sussidiarieta e proporzigaa [in:]
Dir. un. eur., 1999, p. 725 ss.; F. Casucci, Note sul principio di proporzionalita nel diritto
agrario comunitario, [in:] Dir. agr., 1997, p. 83 ss.; E. D’Alesandro, Principio di propo-
rzionalita comunitaria e rinvio pregiudiziale alla corte di giustizia, [in:] Giust. civ.,
1997, 1, p. 2521 ss.; E. Gattone, Sanzioni comunitarie e proporzionalita, Roma 1995,
passim; M. Lugato, Principio di proporzionalita e invalidita di atti comunitari nella
giurisprudenza della corte di giustizia delle comunita europee, [in:] Dir. comm., 1991,
p. 67 ss.; idem, Ancora sul principio di proporzionalita come parametro di validita di
atti comunitari, [in:] Giust. civ., 1990, I, p. 2765 ss.; A.M. Eissen, Il principio di propo-
rzionalita nella giurisprudenza della corte europea dei diritti dell’'uvomo, [in:] Riv. intern.
dir. Uomo, 1989, p. 31 ss.

44 P Perlingieri, Nuovi profili del contratto..., p. 430.

45 P, Perlingieri, Equilibrio normativo e principio di proporzionalita nei contratti,
ora [in:] idem, Il diritto dei contratti fra persona e mercato..., p. 459. Secondo l'a., il
principio di proporzionalita “si inserisce in un processo di trasformazione del principio di
legalita, di conformita al diritto, quale espressione di un assetto generale dell’ordinamen-
to fondato sulla costante ricerca di mediazione tra esigenze di certezza del diritto e di
giustizia sostanziale”.

46 Sul punto, cfr. G. Marcoz, La nuova disciplina in tema di amministrazione di
sostegno, [in:] Riv. not., 2005, p. 526 s.

47 Trib. Pinerolo, 4 novembre 2004, [in:] Giur. it., 2005, I, c. 1842. Cid qualora il
beneficiario non presenti deficit psichici o intellettivi, ma sia impossibilitato a curare
i propri interessi di natura personale o patrimoniale per effetto di una menomazione
esclusivamente fisica, senza nessuna ripercussione nell’ambito cognitivo e volitivo.
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precisazione che, per i medesimi atti, il beneficiario conserva comunque la facolta di
porli in essere personalmeffte

Peraltro (come non si € mancato di porre in rilievo) vi € un altro elemento
a sostegno della tesi secondo la quale alla nomina di un amministratore di sostegno
non necessariamente consegue la privazione o la limitazione della capacita di agire
del beneficiario. Ai sensi dell’'art. 411, comma 4, c.c., il giudice tutelare potrebbe far
rientrare nella sfera di operativita dell’amministratore di sostegno gli atti — di regola
esclusi dall'operato del’amministratore — necessari a soddisfare le esigenze della
vita quotidiana. Ebbene, in tal caso, come si € opportunamente osservato, la legitti-
mazione attribuita allamministrazione di sostegno “non necessariamente presuppo-
ne l'incidenza dell'incapacita del beneficiario su tali 4&i”

Riguardo alla possibile coesistenza di un’amministrazione di sostegno incidente
sulla capacita di agire con una la quale, invece, non privi il beneficiario della
capacita, va menzionata una circostanza: in linea di principio, quasi tutti i disegni di
legge presentati nel corso del tempo in tema di protezione civilistica degli infermi di
mente hanno paventato la necessita di differenziare e graduare il trattamento dei
beneficiari della nuova misura di proteziéfeTuttavia, tra essi, uno soltanto, op-
portunamente, distingueva un’amministrazione di sostegno incapacitante da una non
incapacitantel, mentre un altro prospettava esclusivamente una misura di protezio-
ne non incidente sulla capacita le§éle

48 \/, per tutte, Trib. Parma, 2 aprile 2004, n. 537, [Mdtariato, 2004, p. 396 ss. Il giudice
tutelare nomina un amministratore di sostegno a tempo indeterminato in favore di figlio e madre
— entrambi con una menomazione meramente fisica la quale li rende momentaneamente nellitapossibi
di gestire personalmente i loro affari — attribuendogli il potere di compiere, senza limiti di disposizione,
tutti gli atti di ordinaria e straordinaria amministrazione relativi ai loro beni mobili e immobili, nonché
tutto quanto si rendera opportuno e necessario per le rispettive esigenze di protezione, i bisogni e le
richieste, precisando che resta salva “la facolta dei beneficiari di compiere i medesimi atti senza 'assi-
stenza delllamministratore di sostegno”.

49 G. Lisella,| poteri del’lamministratore di sostegng p. 124. L’a. richiama I'insegnamento
secondo il quale perfino la rappresentanza legale non determina necessariamente I'incapacita di agire del
rappresentato, sul punto v. L. Bruscugliagge 13 maggio 1978, n. 180. Accertamenti e trattamenti
sanitari volontari e obbligatori[in:] Nuove leggi civ. commi1979, p. 198.

50 per i numerosi disegni di legge non arrivati ad approvazione definitiva cfr. G. Lisella,
M. Palombi e A. Tartaglia Polcini, op. cit., p. 279, nota 25. Per il relativo dibattito v., in particolare,
G. Lisella,Amministrazione di sostegno e funzioni del giudice tutelare. Note su una attesa innovazione
legislativg [in:] Rass. dir. civ.;1999, p. 217 ss.; idenmfermita fisica.., p. 53 ss.; M. Di Bartolomeo,
Osservazioni sul recente disegno di legge in materia di “Amministrazione di sostegno a favore di
persone impossibilitate a provvedere alla cura dei propri interfissj Rass. dir. civ.1994, p. 227 ss.;

A. Venchiarutti,Profili della salute mentale nel diritto privatfin:] Dir. fam. pers.,1998, p. 1240 ss.;

A. Bompiani, Ragioni giuridiche ed etiche di una recente iniziativa legislatiia] Rass. dir. civ.,
1994, p. 212 ss.; E. Amatterdizione, inabilitazione, amministrazione di sostegno. Incertezze legi-
slative, itinerari giurisprudenziali e proposte della dottrifan:] Riv. crit. dir. priv.,1993, p. 101 ss.;

E. Calo, L'implosione degli istituti di protezione degli incapagin:] Corr. giur., 2002, p. 775 ss;

R. PescaraJecniche pivatistiche e istituti di salvaguardia dei disabili psicHici] Tratt. dir. priv.
Rescigno, 4, Ill, 2 ed., Torino 1997, p. 735 ss.

51 sij tratta del disegno di legge n. 448, d'iniziativa del senatore Perlingieri, in: P. Perlidgieri,
stageal Parlamento Napoli 1997, p. 162 ss.

52 Disegno di legge n. 4040, d'iniziativa governativa confluito, assieme ad altri, nel testo unificato
della Commissione Giustizia, [inRass. dir. ciy, 1999, p. 229 ss.
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Come si € visto, la nomina di un amministratore di sostegno per I'impossibilita
di provvedere alla cura dei propri interessi dovuta ad una infermita o menomazione
fisica e del tutto compatibile con una perdurante capacita del beneficiario, la quale
viene, per cosi dire, a concorrfgteon quella del’lamministratore di soste§fo

Invero i rapporti tra la persistente capacita del beneficiario e la legittimazione
(concorrente) dell’lamministratore di sostegno andrebbero maggiormente indagati,
tenendo conto della circostanza che la nozione di legittimazione risente fortemente
della sua originaria elaborazione in sede di teoria del negozio gidfidiconanda
all'idea, per cosi dire, di un’inserzione del soggetto in una situazione gigfidiea
legittimazione, per le sue caratteristiche, & spesso contrapposta alla categoria tradi-
zionale di capacita di agité— intesa, com’& noto, come qualita giuridica generale
del soggetto, preliminare ad ogni atto o comportan?&nka quale, in conseguenza

53 || termine “concorrente” riferito alla capacita & contenuto nella cd. bozza Cendon nella quale,
pur escludendosene in linea teorica I'ammissibilita, i negozi a capacita “concorrente” sono definiti
negozi i quali «possano essere compiuti indifferentemente tanto dal beneficiario quanto dal’amministra-
tore [...] : il potere spetta, cioé sempre all’'uno oppure all’altro dei due soggetti»: P. Cefelom, di
mente e altri “disabili” in una proposta di riforma del codice civi[e:] Pol. dir,, 1987, p. 639.

54 Sul punto cfr. A. BulgarelliLa “Procura di sostegno’.., p. 1847, secondo il quale, tuttavia, la
postulata capacita concorrente del beneficiario e dell’amministratore di sostegno costituirebbe una seria
minaccia per I'esigenza di garantire la certezza dei traffici giuridici.

55 La riconduzione di tale nozione nell'alveo della teoria generale del diritto & dovuta principal-
mente all’'opera di E. Betti il quale, nello specifico, avverte I'esigenza di una “visione unitaria” e di una
“costruzione dogmatica integrale” dei fenomeni giuridici, in modo da porre fine “all'attuale babele”
nella quale in ciascun ramo dell’'ordinamento i giuristi parlano una lingua diversa, senza intendersi gli
uni con gli altri, v. E. BettiRecensione &arnelutti,Teoria generale del reatd®adova 1933, [in:Riv.
dir. comm., 1933, |, p. 834. Sul punto, cfr. P. Rescighegittimazione[in:] Dig. disc. priv., Sez. civ.

Torino 1993, vol. X, p. 519. L'origine spiega come mai, tradizionalmente, si definisca la legittimazione

quale “specifica posizione del soggetto rispetto agli interessi che si tratta di regolare”, in tal modo
identificando il soggetto del negozio con il soggetto degli interessi ad esso sottostanti, cosi E. Betti,
Teoria generale del negozio giurididin:] Tratt. dir. civ.Vassalli, XV, t. 2, Torino 1960, p. 225.

56 gj ritiene tradizionalmente che, affinché possa spiegarsi e giustificarsi la produzione dell’effica-
cia dell'azione del soggetto, tale inserimento, pur non identificandosi con la titolarita piena, non debba
comunqgue mancare, sul punto v. L. Monacci&ripne e legittimazion®jilano 1951, p. 96.

57 In sede di teoria generale si afferma, ad esempio, la capacita di agire “& nell’agente”, mentre la
legittimazione “non & nell’agente, ma si fonda soprauid che gli spetta o che & posto a sua disposi-
zione”: F. CarneluttiTeoria generale del dirittoRoma 1951, p. 320, il quale fa dipendere la legittima-
zione da una posizione, da un modo di essere verso altri; in tal senso anche F.Plssisljta
giuridica e legittimazionein Riv. dir. proc, 1939, |, p. 322. Oppure si contrappone la legittimazione,
considerata una qualita giuridica, alla capacita di agire, invece derivante da una qualita naturale:
F. Carnelutti, op. cit., pp. 188 e 238, nota 106; P. Rescigegittimazione (Diritto sostanzialg)in:]

Noviss. dig. it. IX, Torino 1963, p. 718. Altre volte si osserva che la capacita incide sulla validita
dell'atto, mentre la legittimazione ne influenza I'efficacia giuridica: F. Carnelutti, op. cit.,, p. 321,

L. Cariota Ferrard) negozio giuridico nel diritto privato italiandNapoli 1948, p. 120. Non manca chi
sostiene che, a differenza della capacita legale, per la quale le limitazioni e I'esclusione sono stabilite
a vantaggio del soggetto, nella legittimazione le limitazioni e I'esclusione sono poste nell'interesse dei
terzi: F. Invrea, op. cit.

58 per tale tesi v., in particolare, A. Falzé@apacita (teoria generalg)in:] Voci di teoria
generale del dirittpMilano 1985, pp. 160 e 176 ss.; P. Rescig@apacita di agire[in:] Noviss. digit.,

Il, Torino 1958, p. 861 ss.; idergapacita di agire [in:] Dig. disc. priv., Sez. civil, Torino 1988,
p. 209 ss.; idemCapacita giuridica [in:] Noviss. dig. it.ll, Torino 1964, p. 873 ss. Rilevano, con
riferimento alla minore eta, che la nozione di incapacita & sorta a prevalente, se non esclusiva, tutela
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del suo carattere generale ed astraibm si pone “con riferimento ad atti e concreti
rapporti ma con riguardo a qualita naturali ed intrinseche del sogifettoéd
e considerata il supendant poiché essa ha riguardo alla “posizione specifica” del
soggetto nella materia del singolo e concreto rapfforto

Storicamente la nozione di legittimazione ha assunto il ruolo, per cosi dire, di
anello intermedio tra il soggetto e gli specifici atti 0 negozi che compie, in tal modo
consentendo il recupero, nelle analisi giuridiche, di una dimensione di conctétezza
e il superamento della prospettiva statica, generale ed astratta della nozione tradizio-
nale di capacita di agffé mediante la giustapposizione con &3sa

Va osservato, pero, che il superamento della concezione tradizionale di capacita
— specialmente in conseguenza della crescente attenzione riservata ai profili funzio-

degli interessi patrimoniali, in particolare. F. Massinktanuale di diritto civile e commerciale,
I, Milano 1957, p. 227; F. Santoro-Passar&lbttrine generali del diritto civileNapoli 1944, ma rist.
1997, p. 34; P. RescignGapacita di agire[in:] Noviss. dig. it.p. 861; idemCapacita di agire [in:]
Dig. disc. priv., Sez. civp. 209, e, pit di recente, M. Giorgiafiglla potesta dei genitorin Comm.
dir. it. fam. Cian, Oppo e Trabucchi, IV, Padova 1992, p. 292, nota 20; ibletama di capacita del
minore di eta[in:] Rass. dir. ciy, 1987, p. 109.

59 A, Di Majo, Legittimazione negli atti giuridicijn:] Enc. dir, XXIV, Milano 1974, p. 53.

60 Cosi intesa la legittimazione & un presupposto soggettivo necessario per il perfezionamento
della fattispecie. In questo senso, con riferimento al negozio dispositivo, S. PuGliatstituti di
diritto civile, I, Milano 1943, pp. 132, 145; L. Mengof@]i acquisti a non domindylilano 1975, p. 36
s., secondo il quale la legittimazione coincide con il potere di disposizione e si distingue dalla capacita
di agire per la sua caratteristica di qualita del soggetto derivante da una situazione di fatto, necessaria
per la validita degli atti di disposizione. L'a. evidenzia opportunamente che la legittimazione non si
traduce necessariamente nella “possibilita oggettiva”, nel “presupposto di fatto” dell’azione: L. Mengo-
ni, op. cit.,, p. 24. Difatti, come si & opportunamente osservato con riferimento al negozio giuridico,
I'esercizio del potere di azione riguarda sia, in astratfpotibre del soggettaia, in concreto, dtto di
volontaattraverso il quale esso € esercitato: S. Puglzdtisiderazioni sul potere di disposiziofig;]

Diritto civile. Metodo, teoria, pratica (SaggiMilano 1951, p. 60.

61 Cosi A. Di Majo, opcit., p. 53 s. In tal maniera, secondo I'a., si & superato lo iato esistente tra
“la soggettivita concepita in astratto — e la capacita e diretta espressione di tale soggettivita — e le
fattispecie concrete del commercio giuridico”.

62 poiché la nozione di legittimazione esprime l'idoneita concreta del soggetto “a svolgere atti
o attivita o comunque a far valere interessi o diritti”, essa segnerebbe la transizione “dall’astratto al
concreto», ossia dalla «possibilita generale e astratta” di partecipare al commercio giuridico alla concre-
ta idoneita far valere interessi nel mondo del diritto, cosi: A. Di Majo, op. cit.,, pp. 63, 65. L'a.,
muovendosi nell'ottica segnalata, ritiene che la categoria della legittimazione sia idonea ad articolare
maggiormente lo strumentario dell'interprete, consentendogli di esprimersi “non solo nel consueto lingu-
aggio (della titolarita) dei diritti o poteri ma anche nel diverso linguaggio che postula la concreta
idoneita del soggetto all’'azione [...] derivante non gia da una valutazigneri della posizione del
soggetto [...] bensi da una valutazione in concreto degli interessi in questione che abbia luogo alla
stregua di principi, direttive, criteri contenuti nella norma di legge”.

63 |n contrapposizione alla tradizionale nozione di capacita di agire (che designa un qualita gene-
rale e costante), la legittimazione indicherebbe una possibilita concreta del soggetto “in rapporto all’atto
nella sua concreta realizzazione, in quanto concernente una particolare materia”: AllFsaggeatto
nel sistema dei fenomeni giurididililano 1939, p. 186. Si e rilevato che, a ben vedere, la contrapposi-
zione tra le due nozioni - cosi delineata - ha un valore meramente descrittivo. In particolare, si
€ osservato che l'astrattezza della nozione di capacita di agire non sia supaublbbibeirtmediante il
concetto di legittimazione, a seguito del quale pure sono introdotti nel sistema elementi di concretezza
e specialita, v. A. Di Majo, opcit.,, p. 55 s., secondo il quale la nozione di legittimazione non
é comungue destinata ad instaurare a livello generale “un modo nuovo di porsi del soggetto [...] non piu
astratto ma concreto, e cioé con riferimento ai concreti interessi ed oggetti”.



Nuove prospettive di tutela per i soggetti deboli: 'amministrazione di sostegno... 211

nali, con la correlata valorizzazione della nozione di capacita di discernfthento

— impone un ripensamento anche del concetto di legittimazione; il quale, pit che
essere letto in contrapposizione alla categoria della capacita, andrebbe con essa
armonizzato. Le due complementari e correlate categorie costituiscono concetti di
relazione (rispetto a singoli e specifici atti ed attivita) ed esclusivamente la loro
considerazione congiunta consente di indagare la condizione del soggetto in concre-
to, poiché rappresentano (insieme) I'effettiva posizione del soggetto rispetto a con-
creti atti ed attivita.

Rispetto a queste problematiche assume peculiare rilievo l'istituto dell’ammini-
strazione di sostegno, il quale sembra costituire un banco di prova qualificato per la
verifica delle nozioni (relative) di legittimazione e capacita. Il legislatore afferma
solamente che il beneficiario “conserva la capacita di agire per tutti gli atti che non
richiedono la rappresentanza esclusiva o I'assistenza necessaria dell’amministratore
di sostegno” (art. 409, comma 1, c.c.) e puo “in ogni caso compiere gli atti necessari
a soddisfare le esigenze della propria vita quotidiana” (art. 409, comma 2, c.c.);
grava pertanto sull'interprete I'onere di ricostruire, alla luce dei principi e dei valori
del sistema, il rapporto tra la capacita del beneficiario e la legittimazione dell’ammi-
nistratore di sostegno.

Deve segnalarsi, al riguardo, che un’ardita giurisprudenza di merito, pur senza
cimentarsi con tale interrogativo e, dunque, senza preoccuparsi di indagare il rappor-
to tra capacita del beneficiario e legittimazione dellamministratore, ha fatto largo
uso delle conclusioni qui raggiunte. Non di rado, difatti, nelle ipotesi in cui il
beneficiario era impossibilitato alla cura dei propri interessi in ragione di una meno-
mazione meramente fisica, 'amministrazione di sostegno € stata strutturata in modo
da non incidere sulla sua capacita di agire, concorrente con quella del’amministra-
tore di sostegno. In tale direzione si pone, ad esempio, la nomina di un amministra-
tore di sostegno - in favore di una signora la quale si apprestava a subire un inte-
rvento chirurgico che le avrebbe impedito la deambulazione per un lungo periodo di
tempo — con il potere di compiere, in nome e per conto della beneficiaria, tutti gli atti
di ordinaria e straordinaria amministrazione in relazione ad ogni suo bene mobile
e immobile e a quanto opportuno e necessario per le relative esigenze di protezione,
i bisogni e le richieste; il giudice, nel caso di specie, puntualizza che la signora
avrebbe conservato la facolta di compiere da sola tutti i medesRni atti

Allo stesso modo, in favore di una signora affetta da una grave infermita fisica
ma perfettamente capace di intendere e volere, &€ stato nominato un amministratore

64 Sj noti che la capacita di discernimento & menzionata, per la prima volta, in un testo legislativo
nella I. 27 maggio 1991, n. 176, di ratifica ed esecuzione della Convenzione sui diritti del fanciullo,
firmata a New York il 20 novembre 1989. La relativa nozione & definita quale capacita funzionale,
relativa, rispettosa delle peculiarita soggettive, idonea a consentire lo svolgimento della personalita
umana, cosi F. RuscellBptesta genitoria e capacita dei figli minori: dalla soggezione all’autonpmia
[in:] Vita not, 2000, I, p. 64 s., secondo il quale la capacita di discernimento costituisce una modalita
attuativa del principio di uguaglianza.

65 Trib. Parma, 2 aprile 2004, n. 536, [i@®]ur. it., 2005, |, p. 1839 s.
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di sostegno con il potere di compiere, in nome e per conto della beneficiaria, qual-
siasi atto di ordinaria amministrazione relativo al suo patrimonio, con la precisazio-
ne che la destinataria della misura di protezione avrebbe comunque conservato la
pienezza della capacita di agffedi recente, un giudice tutelare ha attribuito all’am-
ministratore di sostegno il potere di rappresentanza non esclusiva e concorrente con
la perdurante capacita della beneficiaria anziana, affetta da patologie organiche, le
quali ne limitavano il movimento, ma non esplicavano alcuna influenza sulle sue
facolta intellettive e volitive’.

In via generale, secondo l'orientamento giurisprudenziale in considerazione,
ogniqualvolta il soggetto presewdificit esclusivamente sul piano fisico ed abbia la
capacita di intendere e di volere, poiché conserva inalterata l'attitudine a valutare
'opportunitd e la convenienza degli atti e ad autodeterminarsi in modo libero
e consapevole, “non puod considerarsi destinatario di alcun provvedimento ablativo
o limitativo della propria capacita di agif& Secondo i giudici tutelari, la limitazio-
ne e la privazione della capacita di agire costituiscono un sacrificio imposto dalla
necessita di soddisfare le esigenze di vita del beneficiario mediante il conferimento,
ad un diverso soggetto, di poteri sostitutivi o di assistenza. Pertanto, qualora il
destinatario della misura di protezione non pregficit psichici o intellettivi, ma
si trovi nell'impossibilita di provvedere ai propri interessi personali o patrimoniali
per effetto di un’infermita o di una menomazione esclusivamente fisica, non vi
e alcuna ragione di comprimere la sfera della sua capacita legale; in tali casi, “si
impone [...] una rappresentanza [...] con effetti analoghi a quella negé%iale”
Anche per la riferita giurisprudenza, quindi, non & escluso che il beneficiario
conservi la piena capacita di agire a seguito della nomina di un amministratore di
sostegno.

Al riguardo, va evidenziato che alcuni autori hanno in un certo qual modo
parificato ed assimilato la posizione dellamministratore di sostegno a quella del
soggetto investito di procura volontdfaNon a caso, in maniera provocatoria ed

66 Trib. Trieste, 28 ottobre 2005, [onlinejvww.personaedanno.it>.

67 Trib. Milano, sez. IX civile, 11 maggio 2006;j.

68 Trib. Reggio Emilia, 13 settembre 2008, Il provvedimento si segnala per il “taglio dottrina-
rio” della motivazione nella quale, nello specifico, si evidenzia che esclusivamente linterpretazione
accolta consente di fare della misura di protezione, nella concretezza delle situazioni, uno strumento
“duttile e non necessariamente incidente ssifidus personagropositivo e non interdittivo, espansivo
e non inibitorio, personalizzato, modulabile e non standardizzato, frutto di una concezione dei diritti
delle fasce deboli della popolazione veramente conforme al precetto costituzionale di promozione del
pieno sviluppo della persona umana (art. 3, comma 2, Cost.); in quanto tale atto a garantirne la tutela in
conformita al principio di proporzionalita ed adeguatezza degli interventi a tal fine occorrenti”.

69 Trib. Pinerolo, 9 novembre 2004.

70 In tal senso v. U. Roma, op. cit., p. 1019, nota 49. L'assimilazione tra le posizioni dei due
soggetti porta, secondo I'a., al superamento del diffuso convincimento secondo il quale: “la protezione
del disabile postula necessariamente una sia pur minima incapacitazione del soggetto che viene sostituito
o assistito da altri”.
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incisiva, I'amministrazione di sostegno & stata descritta come una procura “vigila-
ta”’1 o0 “di sostegno™.

Non meraviglia ed appare anzi significativo che, in coerenza con il segnalato
indirizzo dottrinario, anche in giurisprudenza sia stata formulata una suggestiva tesi,
la quale parte dalla premessa che, nella generalitd dei casi, 'amministratore di
sostegno non assume le funzioni del procuratore o del mandatario, poiché esercita la
sua rappresentanza in via esclusiva e non in via concorrente rispetto al beneficiario.
Quest'ultimo, in relazione agli atti per il compimento dei quali & previsto I'interven-
to dell’lamministratore di sostegno, di regola subisce la limitazione della capacita di
agire correlata ai corrispondenti poteri attribuiti allamministrdfora base a tale
presupposto si afferma che, qualora la nomina dellamministratore di sostegno sia
funzionale all'impossibilitd di provvedere ai propri interessi a causa di una menoma-
zione esclusivamente fisica, manca una qualsivoglia ragione per comprimere la sfera
della capacita legale e pertanto 'amministrazione di sostegno puo essere strutturata,
in concreto, come una sorta di “procura controllata, con attribuzione di poteri
alllamministratore senza perdita di capacita del beneficiario (cosi come avviene
sempreex lege per gli atti minimi)74,

3. L'esclusione dei carcerati dai potenziali beneficiari della
misura di protezione

Le considerazioni svolte aiutano a dare risposta ad un ulteriore interrogativo
riguardante la possibile inclusione dei carcerati tra i potenziali beneficiari dell’am-
ministrazione di sostegno. Com’é evidente, esso € in relazione stretta ed, anzi,
presuppone risolta la questione dell’accezione — lata o ristretta — dell'inciso “meno-
mazione fisica” contenuto nell’art. 404 c.c. Non € un caso che, secondo gli autori
per i quali il legislatore, con l'inciso in questione, abbia inteso riferirsi esclusiva-
mente alle situazioni obiettive di limitazione della capacita di movimento in conse-
guenza di una condizione di salute compromessa, i detenuti non rientrano fra

71 Cosi P. Cendori/n altro diritto per i soggetti deboli. Lamministrazione di sostegno e la vita di tutti
i giorni, [online] <www.filodiritto.com>. L'a. afferma che nessun ostacolo si frappone alla prospettazione, da
parte del giudice tutelare, di un’amministrazione di sostegno “non incapacitante” la quale, in alcuni casi,
sarebbe addirittura doverosa; in tali ipotesi, tuttavia, essa si configurerebbe come “una sorta di delega, di
mandato unilaterale; con in piG un pizzico di controllo — tanto o poco penetrante — da effettuarsi ad opera del
giudice tutelare”

72 |In questo senso A. Bulgarellia “Procura di sostegno”.,.p. 1844. L'a. sottolinea che, con I'attribu-
zione della possibilita di avvalersi, per curare i propri interessi, della collaborazione di altri, risultano ampliate
le possibilita di partecipare al traffico giuridico del soggetto fisicamente infermo. Sul punto cfr. G. F. Condo,
Attivita negoziale dellamministratore di sostegfio:] Notariato, 2005, p. 402 ss.

73 Trib. Pinerolo, 4 novembre 2004, [irGiur. it., 2005, 1, p. 1842.

74 Trib. Pinerolo, 4 novembre 2004, cit., c. 1842, con la quale si puntualizza che I'amministrazione di
sostegno, da un lato, non prevede “I'amputazione indiscriminata delle facolta e delle liberta della persona”,
dall'altro, realizza “un intervento mirato, [...] ortopedico, calibrato sulle effettive esigenze del soggetto debole”.
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i destinatari della misura di protezione. Parere opposto esprimono coloro i quali
accolgono una concezione diversa dell'inciso “menomazione fiSica’ perfetta
consonanza con il concetto ampio e moderno di salute, riconducibile al sano e libero
sviluppo della persori& Secondo questi ultimi i carcerati subiscono una limitazione
fisica da intendersi in senso ampio, comprendente anche l'ipotesi della mera restri-
zione della liberta di circolaziohé

Sul punto non sembra d’ausilio, per l'interpretazione del dato normativo, la
circostanza che, nel progetto iniziale della legge istitutiva dellamministrazione di
sostegn®®, i carcerati fossero menzionati espressamente quali beneficiari della mi-
sura di protezione.

Vale la pena, a questo punto, per rispondere all'interrogativo riguardante la
possibile inclusione dei detenuti tra i potenziali beneficiari del’amministrazione di
sostegno, ripercorrere, seppure brevemente, il dibattito anteriore alla legge di rifor-
ma dei tradizionali istituti di protezione degli incapaci, al fine di trarne qualche utile
spunto di riflessione.

Al riguardo, va ricordato che, com’é noto, storicamente e culturalmente, 'am-
ministrazione di sostegno €&, per cosi dire, figlia della legge cd. antimanicomiale
13 maggio 1978, n. 180, la quale ha avuto ricadute enormi nell’intero diritto civi-
le”®. A seguito della chiusura dei manicomi, come si & rilevato, sono emersi “nuovi
bisogni giuridico/esistenziali” dell'infermo di mente e, di conseguenza, é sorta la
necessita di un ripensamento, in chiave giuridica, dei suoi atti e della sugPattivita

La tendenza era quella non solo di proteggere, ma anche di promuovere il pil
possibile le, sia pur residue, capacita ed idoneita che l'infermo di mente e qualsiasi
altro soggetto debole manifesta. E significativo, in questa direzione, che il primo
progetto di riforma della disciplina del codice civile dell'infermitd mentale (cd.
bozza Cendon), all’art. 12, comma 1, identificasse quale potenziale destinatario
dell'lamministrazione di sostegno ogni maggiorenne che “per effetto di un disturbo
fisico o mentale anche temporaneo o per impedimenti dovuti all’'eta, o per altri
motivi, ha bisogno di essere protetto nel compimento degli atti della vita &lile”

75 \/, per tutti, S. Vocaturd,’amministrazione di sostegno: la dignita del’'uomo al di la del’handicap
[in:] Riv. not, 2004, p. 243.

76 E impossibile dar conto, in questa sede, degli innumerevoli contributi dottrinari sull'evoluzione del
concetto di salute; il rinvio, per le problematiche riguardanti il diritto alla salute, € a P. Perlihgleiito
civile.., p. 728 ss., con i riferimenti bibliografiaii citati.

77 Sul punto v., in particolare, U. Roma, op. cit., p. 1020; S. Delle Monache, op. cit., p. 40.

78 gj tratta del progetto di legge s. 375, consultabile [online] <www.senatgiitzto ad approvazione
definitiva con la |. n. 6 del 2004.

79 Si osserva significativamente, sul punto, che “una persona che sia rinchiusa entro le mura di un’isti-
tuzione totale non stipula contratti importanti, non firma assegni o cambiali, non entra in nessuna associazio-
ne, non provoca incidenti stradali, non si sposa e non adotta bambini”: P. Cé&mdfiln,dell'infermita
mentale nel diritto privatp[in:] Un altro diritto per il malato di mente. esperienze e soggetti della trasforma-
zione Napoli 1988, p. 29.

80 |bidem, p. 36.

81 p_Cendon|nfermi di mente e altri “disabili” in una proposta di riforma del codice ciyilm:] Pol.
dir., 1987, p. 623s.
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Questa I'opinione, dunque, del gruppo di ricerca del quale la proposta legislati-
va era espressione. Basti considerare che, nella relativa relazione introduttiva, si
affermava che destinatari della nuova misura di protezione fossero non soltanto
i malati di mente, ma anche tutti coloro i quali, indipendentemente dal motivo, si
trovassero nella necessita di una protezione nel compimento dell’attivita giuridica,
ossia “ogni altra persona bisognosa di un sostegno gestiditatioia decina d’an-
ni dopo, in diverse occasioni, il relatore precisava il suo pensiero asserendo, sempre
de iure condendache erano da considerare beneficiari del’amministrazione di so-
stegno gli “individui svantaggiati a 360° [...] ma anche deboli in via transitoria [...]
magari persone in difficolta soltanto su alcuni pi&hi¢ specificando che, fra
i soggetti deboli della societa, andassero senz’altro compresi le persone private della
liberta personalén primisi carcerafi®.

Il nuovo istituto sembrava quindi destinato a porsi, secondo le intenzioni dei
proponenti, quale “modello generale per la soluzione dei problemi civilistico/patri-
moniali della grande maggioranza delle persone disabili [...] chiunque abbia »biso-
gno di essere protetto nel compimento degli atti della vita cififest auspicava
che ad esso avrebbe fatto ricorso un numero “di persone anziane, o di lungodegenti,
o di handicappati fisici, o di carcerati, o di alcoolisti, o di tossicodipendenti”, piu
elevato rispetto agli infermi di mefife

Queste le ragioni per le quali una parte della dottrina, anche successivamente
all'entrata in vigore della I. n. 6 del 2004 e la soppressione, in essa, del riferimento

82 |pidem. L'a. elenca, accanto agli infermi di mente, gli anziani, i portatori di handicap fisici, gli
alcoolisti, i lungodegenti, i carcerati, gli internati in manicomio giudiziario, i tossicodipendenti. Per
un’analisi critica della cd. bozza Cendon cfr., in particolare, G. Liskifarmita fisica.., p. 53 ss.;

J. Espinoza Espinozdutela giuridica dei soggetti debplfin:] Riv. crit. dir. priv, 1993, 413 ss.;
F. Callegari, op. cit., p. 823 ss.; L. Leritina nuova disciplina codicistica dell’infermita mentaie:]
Mondo giud, 1993, 121 ss.

83 p. Cendonl.a follia si addice ai convegnijin:] Dir. fam. pers, 1999, p. 727 ss. L'a. auspicava
la creazione di un diritto “parzialmente diverso per i diversi, un corpo di dettami che ambisca a rendere
ognuno [...] meno diseguale”, rivolto a “tutte la persone con difficolta di accesso alla civiltd”; inoltre
egli, partendo dall'osservazione che, in fondo, il c.c. costituiva il “grande libro (mancato) della persona”,
si faceva promotore di un diritto “alla (o della) debolezza, ovverosia il diritto a tutela adeguata in
relazione a tutti gli elementi di diversita (in peggio) che possono far parte di quest'ultima”: P. Cendon,
Il settimo libro del codice civile, il diritto dei soggetti dehdin:] Pol. dir.,, 1990, pp. 147 e 150 s.;
idem,Quali sono i soggetti deboli? Appunti per un incontro di stfidi] Pol. dir., 1996, p. 485 ss.

84 p. Cendonyerso un nuovo diritto per i soggetti debdlh:] Pol. dir., 1994, p. 489. Secondo
I'a., nello specifico, “@ nell'incrinatura delle possibilita di scambio con il contorno circostante [...] che
va colto il motivo unificante delle posizioni dei soggetti fragili [...] la debolezza, insomma, come assenza
di relazionalita”.

85 p. Cendoninfermi di mente e altri “disabili”.., pp. 625 s. e 634.

86 |bidem, p. 627. Per I'a., l'amministratore di sostegno avrebbe dovuto essere “qualcosa di non
molto distante da una sorta di fratello maggiore (un po’ manager e un po’ tuttofare casalingo) [...] da
avvicinare alla figura infantil-natalizia dell’angelo custode”: P. Cendlbmaltro diritto per i soggetti
deboli. L'amministrazione di sostegno e la vita di tutti i gipfonline] <www.filodiritto.com>. Ossia,
in altri termini, una persona “che deve percepire, che deve avere la capacita di ascolto nei confronti della
persona e deve saper trasformare dei bisogni, magari anche piccoli, in una risposta giuridich&a idem,
riforma dell'interdizione...p. 42.
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esplicito ai carcerati tra i destinatari della misura di protezione, continua a ritenere
che, tra i potenziali destinatari della misura di protezione, rientrino “tutti coloro che
per qualsiasi motivo accusino difficolta di accesso (non futili o capricciose) alle leve
del diritto civile — pit ampiamente, ai gangli della »vita organizz&ta8econdo

tale orientamento, 'amministrazione di sostegno non avrebbe smentito la sua prefi-
gurata attitudine ad assicurare protezione non esclusivamente agli infermi di mente,
bensi a chiunque “si trovi in difficoltd nell’esercizio dei propri diritti [...]: anziani
[...], handicappati sensoriali, alcolisti, tossicodipendenti, soggetti colpittdg

malati, morenti [...] extracomunitari, detengf”

Altra ed autorevole dottrina, invece, a parte il rilievo arese il mero dato
testuale, ossia la soppressione del riferimento ai carcerati tra i destinatari della
misura di protezione, non autorizza questa interpretazione, da tempo esprime viva
preoccupazione per un potenziale ambito di applicazione soggettivo dell’ammini-
strazione di sostegno cosi esteso; segnala, in particolare, i possibili profili di incosti-
tuzionalita — per violazione del principio di eguaglianza sostanziale — di uno statuto
protettivo il quale non consegua ad una condizione di inféttnita

Le perplessita riguardano la possibile applicazione indiscriminata della misura
di protezione anche a soggetti i quali, pur in condizioni di debolezza e di svantaggio,
non siano affetti da patologie. Il rischio paventato e che listituto, cosi interpretato,
nella prassi finisca per tradire la proprgio di strumento di realizzazione dell’'ugu-
aglianza sostanziale e divenga mezzo di controllo sociale di ogni forma di devianza
o di semplice diversit®, abbracciando “troppe, e troppo disparate, fattispgtie”

Nello specifico, per i carcerati, deve essere fatta un’altra considerazione. A ben
vedere, difatti, non puo propriamente affermarsi che essi versino in una situazione di
vera e propria impossibilita alla cura dei propri interessi. Invero, come nel caso di

87 P, Cendonin altro diritto per i soggetti deboli...

88 p, CendonUn nuovo diritto per i malati di mente (e non selonline] <www.altalex.com>.

89 Sul punto v. P. PerlingierGli istituti..., p. 59. La riflessione e i timori sono espressi dall’a. con
riferimento allamministrazione di sostegno per impossibilita alla cura dei propri interessi discendente
dallinsufficienza mentale; essa “per giustificare uno statuto particolare di incapacita o limitata capacita
e quindi per derogare al principio di eguaglianza [...] deve rappresentare obiettivamente uno stato
patologico sia pure individuato mediante una complessa valutazione delle condizioni personali del
soggetto nonché di quelle sociali, culturali e ambientali [...] L'eguaglianza sostanziale [...] costituisce
I'unica legittimazione costituzionale dello statuto di protezione e di promozione che pertanto non puo
che essere funzionalizzato a tale esigenza”. In senso conforme G. Uiffeltmita fisica.., p. 58,
secondo il quale: “risulta difficile legittimare a livello costituzionale una dichiarazione d’incapacita
legale non dovuta alle precarie condizioni di salute del soggetto, posto che soltanto queste possono [...]
giustificare in applicazione del principio di eguaglianza sostanziale uno statuto particolare di deroga
all'eguaglianza formale”.

9 |n questo senso G. Lisellinfermita fisica.., p. 58; idemRilevanza della “condizione di
anziano” nell'ordinamento giuridico[in:] Rass. dir. civ.1989, p. 801; F. Callegari, op. cit., p. 824 ss.,

il quale denuncia il rischio di “bollare” — con l'istituto — qualsiasi inefficienza mentale o semplicemente
fisica.

91 Cosi G. Bonilini e A Chizzini, op. cit., p. 9, secondo i quali sarebbe stata preferibile la scelta di
affiancare alllamministrazione di sostegno altri istituti o, almeno, “di formulare in modo piG adeguato,
a far fronte alla miriade di situazioni concrete, la norma-base, consegnata all’art. 404 cod. civ.”
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chi abbia una menomazione meramente fisica, il detenuto si trova non nell'impossi-
bilita assoluta di curare i propri interessi, bensi rel2divalui & preclusa esclusiva-
mente la cura diretta o, meglio, personale, dei propri interessi, ben potendo egli
provvedervi indirettamente, mediante gli abituali e classici strumenti privatistici di
sostituzione nell’altrui attivita giuridia.

Nel sistema non mancano tradizionali strumenti civilistici di sostituzione
nell’attivitd giuridica altrui: si pensi al mandato con rappresentanza, alla procura,
alla negotiorum gestioAl carcerato, nell’impossibilita di curare personalmente
i propri interessi per una situazione obiettiva di privazione della liberta personale,
come ad ogni altro soggetto dell’ordinamento, & dunque consentito farsi sostituire da
altri nel compimento della propria attivita giuridica negoziale.

L'osservazione non & di poco conto; essa tuttavia, oltre che essere capziosa,
manifesta, come non si € mancato di osservare, una (comprensibile) inclinazione ad
una lettura dell’istituto “con la lente dell’apparato categoriale clas¥ico”

4. L’inapplicabilita dell’istituto per la mera sostituzione
nell’altrui attivita giuridica

Il legislatore si limita a menzionare, quale presupposto per la nomina di un
amministratore di sostegno, “I'impossibilita, anche parziale o temporanea, di pro-
vvedere ai propri interessi” (art. 404 c.c.), senza attribuirle qualifiche di alcun tipo.
Non precisa, ad esempio, che debba trattarsi di impossibilitd di provvedere ai propri
interessi direttamente o personalmente.

In assenza di altre indicazioni sembra difficile prospettare I'interpretazione
dell'impossibilita alla cura dei propri interessi quale impedimento di natura assoluta,
per I'oggettiva inesistenza di soluzioni alternative o di altri strumenti offerti dall’or-
dinamento al fine del suo superamé&gto

Ci si domanda tuttavia se poiché&, come si € visto, alla nomina di un amministra-
tore di sostegno non consegue necessariamente la privazione o la limitazione della
capacita di agire del beneficiario, non sia possibile affiancare il nuovo istituto di
protezione ai classici strumenti civilistici di sostituzione nell’attivita giuridica, quale
loro misura alternativa.

L'interrogativo e legittimo e, ad esso, una parte della dottrina fornisce risposta
affermativa. Si sostiene che 'amministrazione di sostegno costituirebbe uno stru-
mento ulteriore — rispetto a quelli tradizionali — a disposizione del beneficiario e,

92 T’osservazione, con riferimento ai soggetti con deficit meramente fisici, & di S. Delle
Monache, op. cit., p. 38 s.

93 sul punto cfr. G. Bonilini e A Chizzini, op. cit., p. 6; G. Ferrand@mministrazione di
sostegno, una nuova forma di protezione dei soggetti dabalira di G. Ferrando, Milano 2005, p. 35.

94 Cosi, per linfermita o la menomazione meramente fisica, U. Roma, op. cit., p. 1018.

95 In questo senso A. Bulgarelli, La “Procura di sostegno®..., p. 1843.
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nello specifico, del carcerato per consentirgli, con il meccanismo della sostituzione
dell’amministratore di sostegno a sé nel compimento dell’attivita giuridica, di conti-
nuare ad agire validamente nel mondo del diritto, nonostante la propria condizione
di reclusione; listituto amplierebbe il ventaglio di possibilitd per la cura dei propri
interessi, in particolare per la persona priva di liberta personale. Essa andrebbe
strutturata, in tal caso, in maniera in qualche modo analoga alla rappresentanza
volontarig?®.

Nello specifico, la riflessione € incentrata su un peculiare aspetto della rappre-
sentanza volontaria, ossia sulla circostanza che il conferimento del potere rappresen-
tativo da parte del rappresentato non & mai trastti® afferma che, cosi come
nella rappresentanza volontaria il rappresentato non si spoglia dei propri poteri
conferendoli al rappresentante, nessuna ragione osterebbe alla ricostruzione negli
stessi termini del meccanismo del conferimento dei poteri nel’amministrazione di
sostegno; anche in essa la posizione di potere attribuita al rappresentante non sareb-
be sottratta al rappresentato, il quale non perderebbe cosi la generale legittimazione
a disporre dei propri diritti. In altri termini, la legittimazione dell’amministratore di
sostegno non escluderebbe quella (originaria) del beneficiario, si tratterebbe di una
legittimazione “di secondo grado, contingente, la quale per essere propria del rap-
presentante, non puo assorbire, né rendere superflua I'originaria posizione di compe-
tenza del soggetto titolare degli interessi ded$tti”

Il quadro & coerente con la visione, qui accolta, del’amministrazione di soste-
gnho quale misura non determinante necessariamente l'incapacita o la limitazione
della capacita di agire del beneficiario. Va pero escluso che la capacita concorrente
del rappresentante e del rappresentato, nella rappresentanza volontaria, coincida
e sia del tutto sovrapponibile con quella del’lamministratore di sostegno e del bene-
ficiario.

Al riguardo, appare riduttiva della complessita del problema e difficiimente
condivisibile I'opinione giurisprudenziale secondo la quale un’unica differenza si-
gnificativa permane tra l'istituto della rappresentanza negoziale (volontaria) e I'am-
ministrazione di sostegno (di nomina giudiziale); essa risiederebbe nella circostanza
che, nell’lamministrazione di sostegno, a differenza della rappresentanza volontaria,
I'amministratore rende conto del proprio operato non solamente al beneficiario (rap-
presentato), bensi anche e soprattutto al giudice t#®ldteche conferirebbe
all'istituto, secondo la prospettazione in considerazione, una “dimensione di prote-
zione90 | |a quale potrebbe indurre un soggetto nell'impossibilita di provvedere ai
propri interessi per una limitazione fisica conseguente, ad esempio, alla privazione

96 |bidem,p. 1847.

97 |bidem.

98 A Bulgarelli, Eutanasia della capacita, p. 4 ss.

99 v, per tutte, Trib. Milano, sez. IX civile, 11 maggio 2006, [online] <www.personaedanno.it>.
100 |pidem.
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della liberta personale a preferire listituto del’amministrazione di sostegno rispetto
alla procura volontaria.

La peculiarita rappresentata dal controllo dell'organo pubblico sull'attivita svol-
ta dallamministratore di sostegno consentirebbe, secondo questa giurisprudenza, la
connotazione della misura di protezione quale “strumento espansivo delle facolta del
soggetto debold®1,

La tesi, indubbiamente suggestiva, & seguita anche da una parte della dottrina. Si
sostiene, ad esempio, che, cosi interpretata, 'amministrazione di sostegno renderebbe
possibile per il beneficiario, accanto alle medesime finalita della procura volontaria, il
raggiungimento di finalita ulteriori, in virtu del controllo giudiziale; quest’ultimo,
attraverso la “copertura gestorio/consulenzidéassicurerebbe al beneficiario “un
flusso periodico di informazioni e maggiori possibilita di reazione contro gli atti
indesiderabili del vicaridt93.

L'amministrazione di sostegno, insomma, rivestirebbe una sorta di valore ag-
giunto rispetto alla rappresentanza negoziale; esso risiederebbe nel controllo giudi-
ziale sull'operato dell’lamministratore, esercitato in via preventiva, attraverso la con-
formazione dei poteri del’lamministrazione di sostegno come una sorta di “delega
volontaria, una procura per il tramite dell’autorita giudizigf?4” ma anche in via
successiva, mediante la presentazione del rendiconto periodico. In tal modo I'istituto
si presterebbe a realizzare, ad un tempo, le esigenze di protezione e sostegno
e quelle tradizionalmente assolte dai meccanismi giusprivatistici negoziali di sostitu-
zione nell’altrui attivita giuridica, con maggiori garanzie per il benefict8rio

Invero la tesi suscita non poche perplessita. Molte sono le ragioni che invitano
alla prudenza in merito all’applicabilita del nuovo istituto di protezione in alternati-
va agli strumenti negoziali classici di sostituzione nell’attivita giuridica. Anzitutto
mi sembra che debba essere preso in considerazione un dato pressoché ignorato,
ossia le conseguenze derivanti dalla natura giuridica di ufficio di diritto privato
dell’lamministrazione di sostegno.

101 Trib. Pinerolo, 9 novembre 2004. Il controllo, come si osserva nel provvedimento, pud essere
effettuato o esclusivamengs post'se nel decreto I'unico onere per I'amministratore & quello di rendere
il conto”, oppure anchex ante“se il Giudice Tutelare, applicando, con il meccanismo dell'art. 411,
comma 4, c.c., gli effetti e le limitazioni di cui agli artt. 374 e 375 c.c., richieda per la validita degli atti
dell’lamministratore o dello stesso beneficiario I'autorizzazione preventiva al loro compimento”.

102 p_ cendoninfermi di mente e altri “disabili’.., p. 626.

103 |bidem.

104 G. savoranilLe mobili frontiere del’amministrazione di sostegno: spunti per una revisione
del sistema di protezione della perspfia:] Pol. dir., 2006, p. 142.

105 syl punto v. U. Roma, op. cit., p. 1024., pur convenendo sul fatto che 'amministrazione di
sostegno presenta per il beneficiario maggiori garanzie rispetto all’attivita del rappresentante, di contro
rileva, contrariamente all'opinione qui espressa, che essa perd postula pur sempre “un’abdicazione, di
estensione variabile, della capacita di agire”. Egli ritiene che, qualora si provveda alla nomina di un
amministratore di sostegno in favore di un soggetto affetto da una mera infermita fisica, la limitazione
della capacita di agire “vale a potenziare, non gia ad escludere, I'esplicazione della personalita del
soggetto in ambito negoziale e I'attuazione delle sue determinazioni”.
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Va segnalato che, al riguardo, la riflessione si & incentrata sulla caratteristica
della doverosita dell’esercizio delle funzié#i La circostanza che 'amministrazio-
ne di sostegno, in quanto ufficio di diritto privato, non ammetta il rifiuto
e segnalata positivamente poiché in tal modo essa assicurerebbe [I'ulteriore vantag-
gio dell’'obbligatorieta dello svolgimento dell'incard e, di conseguenza, consen-
tirebbe il superamento delle eventuali difficolta a rinvenire qualcuno disposto ad
assumere il gravoso impegno della cura di interessi‘&frui

Occorre domandarsi, pero, percheé mai si dovrebbe, per cosi dire, scomodare un
ufficio di diritto privato attribuendogli una funzione diversa rispetto a quella di
protezione. Mediante l'utilizzazione di un ufficio di diritto privato al mero fine della
sostituzione nell’attivita negoziale non si assicura, difatti, alcuna protezione al bene-
ficiario dellamministrazione di sostegno.

Non si dubita, invero, che identiche strutture possano assolvere a funzioni di-
versé® e che, probabilmente, in mancanza di altre soluzioni per la sostituzione
nell’attivitd giuridica, troverebbe giustificazione la funzione nuova assolta dall’isti-
tuto. Tuttavia non puo trascurarsi che nel sistema siano gia previsti strumenti privati-
stici per la sostituzione nell’attivita giuridica negoziale, come gli istituti della procu-
ra e del mandato con rappresentanza (artt. 1387 ss. c.c.) oppure la gestione di affari
altrui (art. 2028 c.cl¥O. Per realizzare il medesimo assetto di interessi si potrebbe
continuare a fare ricorso ad essi, senza affiancarvi I'istituto di protezione dell’ammi-
nistrazione di sostegno, il quale sarebbe in tal modo abusato, utilizzato a fini distorti
rispetto a quelli per i quali & sorto.

Invero va evidenziata un’altra circostanza. Nel decreto di nomina dell’ammini-
stratore di sostegno, ai sensi dell'art. 405, comma 5, n. 2, c.c., deve essere indicata la
durata dell’incarico, il quale pud essere sia temporaneo, qualora I'impossibilita di
provvedere ai propri interessi sia temporanea, sia a tempo indeterminato. Per I'ipote-
si di amministrazione di sostegno temporanea, la fine della durata dell'incarico deve
essere stabilita dal giudice tutelare o attraverso un procedimento con il quale accerta
che si sono verificati i i presupposti per la cessazione di esso (art. 413 c.c.) — come
avviene per linterdizione e l'inabilitazione — oppure mediante 'indicazione, nel
relativo provvedimento di nomina, del termine finale per la cessazione automatica
dell’lamministrazione di sostegno.

106 gottolineano questa peculiarita dell’ufficio di diritto privato, in particolare, F. Maditftieio
(dir. priv.), [in:] Enc. dir, XLV, Milano 1992, p. 647 s.; V. FrosirQsservazioni sulla struttura giuridica
dellofficio, [in:] Riv dir civ, |, p. 143 ss.; U. Natoll,amministrazione dei beni ereditaililano 1968,

I, p. 110 s.

107 |n tal senso G. Savorarie mobili frontiere del’amministrazione di sostegno: spunti per una
revisione del sistema di protezione della persdira] Pol. dir., 2006, p. 143; A. BulgarelliLa
“Procura di sostegno”.., p. 1843.

108 | g difficolta & segnalata, in particolare, da G. LiséH&ermita fisica.., p. 60.

109 syl punto v. P. Perlingierl| diritto civile..., p. 112 e 603 ss., secondo il quale, per contro,
funzioni identiche ben possono realizzarsi mediante strutture diverse.

110 |n questo senso v., in particolare, G. Bonilini e A Chizzini, op. cit,, p. 6; G. Ferrando,
L’'amministrazione di sostegng p. 35
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In quest’'ultima ipotesi, & indubbio che il termine finale dipende dalla causa
dell'impossibilita alla cura dei propri interessi; vi € una necessaria correlazione tra la
temporaneita dell'amministrazione di sostegno e la causa della menomazione fisi-
catll La circostanza, pero, non offre elementi a sostegno della tesi secondo la
quale, tra i possibili beneficiari dell’lamministrazione di sostegno, rientrano anche
i detenuti, poiché la loro limitazione fisica & a termie

E opportuno fare anche un’ulteriore riflessione. Sono immaginabili i problemi
di ordine anche pratico che si porrebbero utilizzando I'amministrazione di sostegno
quale alternativa ai tradizionali strumenti di sostituzione nell’altrui attivita giuridica,
come il prevedibile effetto di, per cosi dire, ingolfamento degli uffici dei giudici
tutelari; il che renderebbe difficile o praticamente impossibile 'auspicato controllo
giudiziale sull'operato dell’amministratore.

Accanto a questi pit immediati rilievi, va segnalato che un parte della dottrina
— la quale accede ad una nozione lata di menomazione fisica (intesa quale “limita-
zione fisica”) e, pertanto, nega la necessaria identificazione dell'impedimento fisico
con la condizione di infermitd, facendola coincidere con ogni “concreta impossibi-
lita di godere della propria liberta personale, proprio in quanto costretti contro la
propria volonta in un determinato e ristretto spazio fisico, con assoluta e conseguen-
te incapacita di circolare sul territorfd® — annovera i carcerati tra i beneficiari
dell’lamministrazione di sostegno. Essa tuttavia, una volta aperta la strada all’'uso
dell'istituto per I'impossibilita alla cura dei propri interessi conseguente ad una mera
limitazione fisica, avverte disagio con riferimento ad altre pur possibili ipotesi e, per
superare Empassegricorre a tesi invero artificiose. Si pensi alla ricostruzione secon-
do la quale, poiché il legislatore richiede che I'impossibilita di provvedere alla cura
dei propri interessi discenda da un’infermita o da una menomazione fisica o psichi-
ca, va escluso che essa possa invece derivare da scelte personali. Ne consegue che
sarebbero da escludere dal novero dei possibili beneficiari dellamministrazione di
sostegno tutti coloro i quali si trovano nell'impossibilitd di provvedere ai propri
interessi per propria scelta come, ad esempio, il personale in servizio sulle navi
mercantili; i soggetti che hanno la residenza all’estero; i religiosi ritirati in eremi o in
clausurad!4

In tal modo, laratio della disciplina finisce per coincidere con la necessita di
tutelare e attribuire protezione — mediante I'applicazione della misura di sostegho
— non a chiunque si trovi nellimpossibilita di curare i propri interessi, bensi esclusi-
vamente a coloro i quali si trovino nellimpossibilita di curare i propri interessi
incolpevolé1®,

111 |n questo senso v. U. Roma, op. cit., p. 1011.

112 gyl punto cfr. A. Bulgarellia “Procura di sostegno?.., per il quale i destinatari della misura
di protezione non sono solamente le persone soggette a misure coercitive intramurarie, ma tutti i detenuti
in espiazione di pena, anche se in detenzione domiciliare.

113 |bidem.

114 Cosi ibidem, p. 1845 ss.

115 |n questo senso A. Bulgarellia “Procura di sostegno’., p. 1845.
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Il legislatore tuttavia richiede soltanto, quale presupposto per l'applicazione
della misura di protezione, non una qualsiasi impossibilita di provvedere ai propri
interessi, bensi esclusivamente I'impossibilita derivante da una infermitd o menoma-
zione fisica (art. 404 c.c.).

Aderendo alla riferita tesi si finirebbe invece per attribuire rilievo non solamen-
te alla causa dell'impossibilita, sebbene individuata atipicamente (infermitad o meno-
mazione fisica o psichica), bensi anche alla causa della limitazione fisica, (ossia, con
un bisticcio di parole, alla causa della causa dell'impossibilita di provvedere ai
propri interessi), richiedendo che essa non discenda da scelte personali ma sia incol-
pevole.

Opportunamente, invece, una parte della dottrina, pur favorevole ad includere
fra i beneficiari del’lamministrazione di sostegno coloro che si trovano nell'impossi-
bilitd di provvedere ai propri interessi per una menomazione meramente fisica,
esclude dall’ambito di applicazione della misura coloro che si trovano nell'impossi-
bilitd di provvedere ai propri interessi non conseguente ad una infermita o menoma-
zione fisicd16. In altri termini: il presupposto richiesto dal legislatore per la nomina
di un amministratore di sostegno va rinvenuto esclusivamente nell'impossibilita di
provvedere convenientemente ai propri interessi derivante da una condizione di
salute — psichica o anche solamente fisica — compromessa e non in ogni condizione
di limitazione fisica; il che porta ad escludere dall’ambito di applicazione soggettivo
dell'istituto di protezione le persone prive della liberta personale.

Mi sembra doverosa, infine, un’ultima considerazione. Nell'ordinamento ita-
lo-comunitario il valore normativo della dignitd umana € al primo posto ed & posto
in collegamento con i principt di uguaglianza e di solidatiétaNe consegue che,
per evitare la banalizzazione della clausola di dignita umana, in ragione della sua
forte carica di idealitd, € necessario raccordarla con i postulati dello Stato di
diritto, con gli altri valori fondanti I'ordinamento comunitario della solidarieta
e dell'uguaglianza sostanzi&l€ in modo da rendere possibile la considerazione

116 G. Lisella,Infermita fisica.., p. 60.

117 Nel Preambolo della Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea si afferma, da un lato,
che I'Unione “si fonda sui valori indivisibili e universali della dignita umana, della liberta, dell'ugu-
aglianza e della solidarieta”, dall'altro, che la persona umana € al centro della sua azione. Significativa-
mente, inoltre, I'articolo di apertura della Carta proclama: “La dignita umana € inviolabile. Essa deve
essere rispettata e tutelata”. La clausola generale di dignita esprime, quindi, uno dei princip? cardine del
sistema comunitario, un valore normativo di rilevanza sovraordinata. Anche il Trattato di Lisbona, non
ancora in vigore, modificando i Trattati precedenti, ne ha inserito I'art. 1 bis, secondo il quale: “L’'Unio-
ne si fonda sui valori del rispetto della dignitd umana, della liberta, della democrazia, dell’'uguaglianza,
dello Stato di diritto e del rispetto dei diritti umani” e, nel nuovo capo |, I'art. 10 A, a mente del quale:
“L'azione dell’Unione sulla scena internazionale si fonda sui principi che [...] essa si prefigge di
promuovere nel resto del mondo: democrazia, Stato di diritto, universalita e indivisibilita dei diritti
delluomo e delle liberta fondamentali, rispetto della dignita umana, principi di uguaglianza e di solida-
rieta”.

118 A questi ultimi si fa espresso riferimento anche nel preambolo della parte | del Trattato
costituzionale, nel quale si richiamano le “eredita culturali, religiose e umanistiche dell’Europa da cui si

sono sviluppati i valori universali dei diritti inviolabili e inalienabili della persona, della liberta, della
democrazia, dell’'uguaglianza e dello Stato di diritto”.
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globale della persona, della sua stessa qualita umana, a prescindere dalle condizioni
in cui versal®

Ad ogni soggetto debole - con la precisazione che la condizione di debolezza va
individuata in concreto, con riferimento alle specifiche e peculiari situdzfoniva
senz’altro indirizzata la solidarieta dell'intero ordinamento. Tuttavia la realizzazione
del valore normativo della persona umana e dei principi di uguaglianza sostanziale
e di solidarietad — i quali costituiscono i parametri normativi anche per l'interpreta-
zione dell’istituto del’lamministrazione di sostedAb— non passa attraverso I'inc-
lusione tra i beneficiari dell'istituto di protezione di qualsivoglia soggetto debole il
quale si trovi nellimpossibilita di provvedere ai propri interessi non discendente da
una infermita o menomazione fisica o psichica. Si impone, piuttosto, una riflessione
a tutto tondo sulla condizione delle persone deboli nell’ordinamento italo-comunita-
rio e sul livello di soddisfazione, per ciascuna di esse, del valore della dignita
umana.

119 | a dignita umana, come si & autorevolmente sostenuto, “non dipende dalle circostanze esterio-
ri, né tanto meno dalle condizioni personali o dai ruoli sociali rivestiti dall’individuo, ma é valore che
inerisce al'uomo in quanto tale™: P. PerlingieDiritti della persona anziana, diritto civile e stato
sociale [in:] Rass. dirciv., 1990, p. 88 s.

120 Essa ben pud dipendere “dalle circostanze cc.dd. di fatto, verso le quali l'interprete deve
manifestare maggiore attenzione nel concretizzare le scelte solidaristiche dell’ordinamento”: P. Perlin-
gieri, PrefazioneaLa persona e i suoi diritti. Problemi del diritto civjlp. XII.

121 Come da tempo affermato in dottrina con riferimento alla modifica dei tradizionali istituti di
protezione degli incapaci, per i quali si proponeva I'abbandono delle soluzioni “rigide ed assolute” in
favore di strumenti flessibili e maggiormente adeguati alle specifiche esigenze e difficolta della persona
concreta, alle residue manifestazioni della “indefinibile e misteriosa realta che € la psiche umana™:
P. Perlingieri,Gli istituti..., p. 48, 50, 59. Nel senso della necessaria flessibilita e proporzionalita delle
misure di protezione dell'incapace, v. G. FerrarRfotezione dei soggetti, p. 129.
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Kierownictwo pracodawcy
i jego znaczenie prawne

Ustawag z dnia 2 lutego 1996 r. ustawodawca dokonal nowelizacji kodek-
su pracyl, w tym uzupehnil tresé art. 22 § 1 k.p. Do dotychczasowej tresci
dodal, ze praca musi byé wykonywana pod kierownictwem pracodawecy.

Nie jest to nowy element? definicji umowy o prace. Uprzednio tak dok-
tryna, jak i orzecznictwo zgodnie akcentowaly, ze nie moze by¢ mowy
o stosunku pracy, jesli w relacjach miedzy stronami nie wystepuje cecha
podporzadkowania®. Wobec wprowadzonej nowelizacji powstato pytanie, czy
uzyte przez ustawodawce sformutowanie ,kierownictwo” jest tozsame z poje-
ciem ,podporzadkowanie”. Szczegdlnie, czy ustawodawca nie uzyt go w wa-
skim zakresie.

W odpowiedzi wiekszos$é teoretykow i praktykow podziela poglad, wedtug
ktérego miedzy wskazanymi pojeciami nalezy postawié¢ znak réwnoscit. Moz-
na jednak spotkac¢ stanowisko w czesci odmienne, zgodnie z ktorym zwrot

1 Ustawa z dnia 2 lutego1996 r. o zmianie ustawy Kodeks pracy oraz o zmianie niektérych
ustaw (Dz.U. nr 24, poz. 110), ktéra weszta w zycie z dniem 2 czerwca 1996 r.

2 M. Grzybowski, Wstep do nauki prawa pracy, Krakéw 1947, s. 96; W. Szubert, Zarys
prawa pracy, Warszawa 1972, s. 86; M Swiecicki, Charakterystyka prawna stosunku pracy,
L2Panstwo i Prawo” 1957, nr 9, s. 337; W. Masewicz, Naduzycie prawa w prawie pracy, ,Praca
i Zabezpieczenie Spoteczne” 1961, nr 2, s. 21; Z. Salwa, Socjalistyczna dyscyplina pracy, Warsza-
wa 1961, s. 48 i nast.; W. Ludwiczak, Umowa zlecenia, Poznan 1955, s. 47; A. Chobot, Podpo-
rzqgdkowanie pracownika nauki w wykonywaniu obowiqzku twérczej pracy badawczej, ,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1971, nr 4, s. 23; T. Zielinski, Problem ,swobodnego
uznania” w prawie pracy, ,Panstwo i Prawo” 1961, nr 11, s. 704; R. Mroczkowski, Instytucja
podporzgdkowania pracownika wedtug polskiego kodeksu pracy. Zarys problematyki prawnej,
Lublin 1976, s. 53.

3 W doktrynie praw wyréznia sie zatrudnienie pracownicze i zatrudnienie niezaleine, zas
przestanka podporzadkowania jest gtowng cecha rozdzielajacg te dwa pojecia. Zob. A. Supiot,
Zatrudnienie pracownicze i zatrudnienie niezalezne, [w:] Referaty na VI Europejski Kongres
Prawa Pracy i Zabezpieczenia Spotecznego, Warszawa 1999, s.137 i nast.

4 Przyktadowo: H. Lewandowski, Z. Géral, Przeciwdziatanie stosowaniu uméw cywilno-
prawnych do zatrudnienia pracowniczego, ,Praca i Zabezpieczenie Spoteczne” 1996, nr 12, s. 25;
K. Raczka, Stosunek pracy a cywilne umowy o Swiadczenie pracy, ,Praca i Zabezpieczenie
Spoteczne” 1996, nr 11, s. 41; J. Iwulski, W. Sanetra, Kodeks Pracy. Komentarz, Warszawa
1999, s. 83; Z. Kubot, T. Kuczynski, Z. Masternak, H. Szurgacz, Prawo pracy. Zarys wyktadu,
Warszawa 2005, s. 73.
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»,pod kierownictwem” zaweza okreslone poprzednio pojecie ,podporzadkowa-
nie”. Zwolennicy tego pogladu zwracajg uwage, ze uprzednio doktryna® jako
podporzadkowanie uznawala rowniez zalezno$ci ekonomiczne miedzy pra-
cownikiem a pracodawca.

Ustawodawca, dokonujac kolejnej nowelizacji kodeksu pracy od dnia 28
listopada 20026, do art. 22 § 1 dodat, ze pracownik zobowiazuje sie do wykony-
wania pracy na rzecz pracodawcy w miejscu i czasie przez niego wyznaczonym.

Po nowelizacji art. 22 § 1 k.p. kierownictwo mozna przeciwstawié¢ wyzna-
czaniu przez pracodawce pracownikowi miejsca i czasu Swiadczenia pracy.
Stad pojecie kierownictwa po nowelizacji z 2002 r. mozna odnosi¢ jedynie do
kierownictwa w zakresie §wiadczenia pracy’. Stanowisko to ma charakter
w istocie normatywny, nie wptywa na ocene w praktyce charakteru taczacego
strony stosunku prawnego.

Wspomniana nowelizacja z 2002 r. moze wywiera¢ rowniez inny skutek
w przedmiotowej materii. Do czasu tej zmiany pojecie ,kierownictwo” mogto
by¢ interpretowane doéé szeroko®, obejmujac réwniez zaleznosci ekonomiczne
stron. Dawalo to podstawy do obejmowania stosunkiem pracy takze prac
cechujacych sie duzym stopniem samodzielnosci. Zastrzezenie w art. 22 § 1
k.p., ze praca §wiadczona w ramach zatrudnienia pracowniczego musi odby-
waé sie w miejscu i czasie wyznaczanym przez pracodawce, moze wywolac
watpliwosci co do kwalifikacji stosunku pracy, w ktorym o miejscu i czasie
pracy decyduje w duzej mierze wykonawca®.

Wydaje sie jednak, ze wskazane rozbiezno$ci nie majg wiekszego znacze-
nia praktycznego. Zakres omawianych pojeé, nawet jesli sie miedzy sobg
rézni, to w stopniu nieznacznym, a w kazdym razie niemajacym wplywu na
ocene typu badanego stosunku prawnego. W konsekwencji nalezy stwierdzic,
ze dotychczasowe wypowiedzi orzecznictwa i piSmiennictwa na temat ,pod-
porzadkowania” pracowniczego sa aktualne rowniez w obecnym stanie praw-
nym. Okreslenie kierownictwa w umownym stosunku pracy wymaga
uwzglednienia wszystkich $rodkow prawnych stuzacych oddziatywaniu na

5 A. Chobot, A. Kijowski, Podstawowe problemy rozwoju prawa pracy, IX Zjazd Katedr
Prawa Pracy, Torun 1990, s. 41-42.

6 Ustawa z dnia 26 lipca 2002 r. o zmianie ustawy — Kodeks pracy oraz o zmianie
niektorych innych ustaw (Dz.U. nr 135, poz. 1146).

7 Patrz M. Gersdorf, K. Raczka, J. Skoczyniski, Kodeks Pracy. Komentarz, Wyd. Prawni-
cze, Warszawa 2003, s. 74 oraz M. Gersdorf, Cechy charakterystyczne stosunku pracy po noweli-
zacji kodeksu pracy, ,Praca i Zabezpieczenie Spoteczne” 2002, nr 10, s. 19. L. Pisarczyk stwier-
dzil, ze po nowelizacji kodeksu pracy w 2002 r. pod pojeciem ,podporzadkowanie pracownika”
nalezy rozumie¢ kierownictwo podmiotu zatrudniajacego oraz wyznaczanie przez niego czasu
i miejsca wykonywania pracy — zob. idem, Rézne formy zatrudnienia, Warszawa 2003, s. 15.

8 7. Kubot, Pojecie kierownictwa pracodawcy, [w:] Prawo pracy a wyzwania XXI wieku.
Ksiega jubileuszowa Profesora Tadeusza Zieliriskiego, Warszawa 2002, s. 233 i nast.

9 Z. Géral, Najnowsze tendencje w polskim prawie pracy na tle integracji europejskiej,
,Prace Naukowe Wydziatu Administracji. Zeszyty Naukowe” vol. 26, Ptock 2003, s. 212.
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proces §wiadczenia pracy!®. Sa nimi przyktadowo: dobér pracownikéw, kiero-
wanie procesem pracy przez wyznaczanie zadan oraz oznaczanie czasu
i miejsca ich wykonywania, posrednie oddzialywanie na pracownikéw w dro-
dze przyznawania nagréd oraz stosowania kar porzadkowych!l.

Niewatpliwie zabieg legislacyjny wprowadzajacy do tresci art. 22 § 1 k.p.
postanowienie o kierownictwie pracodawcy jest korzystny z punktu widzenia
czytelno$ci zawartej definicji. Rowniez sam zwrot ,kierownictwo” jest wta-
$ciwszy niz uzywane dotychczas w doktrynie pojecie ,podporzadkowanie”.
Oceniajac ze strony odbiorcy, termin ,kierownictwo” w wigkszym stopniu
akcentuje rownos¢ miedzy stronami. Przyjazniej jest pozostawac pod czyims$
kierownictwem niz podlega¢ komus. Nadto, w Sswiadomosci pracownika bar-
dziej koresponduje z zakresem przyjetych obowigzkéw. Podporzadkowanie
mogtoby odnosi¢ sie rownie dobrze do wzorca ,pryncypala” z szerszym zakre-
sem uprawnien, niz wynikaloby to z taczacej strony umowy o prace. Dodat-
kowo stowo ,kierownictwo” odnosi sie¢ do uprawnien pracodawcy. Przedsta-
wia relacje miedzy stronami z perspektywy pracodawcy. Tymczasem zwrot
,podporzadkowanie” odzwierciedla obowiazki pracownika. Nowelizacje ko-
deksowa mozna zatem traktowaé w swojej wymowie jako podkreslenie roli
pracodawcy, a w konsekwencji istoty stosunku pracy.

Przechodzac do préby zdefiniowania pojecia ,kierownictwo pracodawcy”,
mozna wskazaé, ze przedstawiciele doktryny i praktykil? wyinterpretowali sze-
reg cech, ktorych spetnienie pozwala przyjac istnienie pracy podporzadkowanej
pracodawcy, zgodnie z art. 22 § 1 k.p. Panuje zgodny poglad, ze podporzadko-
wanie pracownika obejmuje prawo wydawania przez pracodawce polecenls.

10 Za W. Masewiczem mozna stwierdzié, ze granice podporzadkowania determinowane sa
przez wiele czynnikow, takich jak: kontekst ustrojowy, etap rozwoju cywilizacyjnego, dominuja-
ce cechy osobowe ludzi zatrudnionych, styl zarzadzania, stan prawny, postulowany wzorzec
osobowy pracownika — por. idem, Srodki dyscyplinujgce pracownika, Warszawa 1981, s. 21.

11 Por. J. Strugala, Realizacja uprawnier kierowniczych podmiotu zatrudniajgcego, [w:l
Studia nad Kodeksem pracy, red. W. Jaskiewicz, Poznan 1975, s. 177.

12 Préba zdefiniowania pojecia ,kierownictwo pracodawcy” wpisuje sie w spér ogélniejszej
natury dotyczacy pozycji stron w umownym stosunku pracy. Prezentowane dotychczas poglady
daja sie sprowadzi¢ do trzech zasadniczych koncepcji. Zwolennicy pierwszej wysuwaja teze
o rownorzednosci prawnej pracownika i pracodawcy (W. Szubert, O charakterze prawnym sto-
sunku pracy, ,Panstwo i Prawo” 1964, nr 7, s. 87 i nast.; Z. Salwa, Prawo pracy w zarysie,
Warszawa 1971, s. 113; A. Malanowski, Naduzycie prawa w pracowniczym stosunku pracy,
Warszawa 1972, s. 71), wedtug drugiej koncepcji pracodawca zajmuje wobec pracownika pozycje
wladcza, za$ istota trzeciej, nazwanej koncepcja dualistyczna, jest podziatl tresci stosunku pracy
na dwie sfery praw i obowigzkow: sfere obligacyjng oraz sfere organizacyjng (T. Zielinski,
Problem ,swobodnego uznania” w prawie pracy, ,Panstwo i Prawo” 1961, nr 11, s. 704-716;
C. Przymusinski, Odpowiedzialnosé ,organizacyjna” pracownikéw, ,Przeglad Ustawodawstwa
Gospodarczego” 1962, nr 1, s. 13-15).

13 Poprzestanie jedynie na obowiazku wykonywania poleceri stanowi waskie rozumienie
kryterium kierownictwa pracodawcy. Wydaje sie, ze zwolennikami takiej wyktadni pojecia kie-
rownictwa pracodawcy sg: Z. Hajn, Glosa do wyroku Sqgdu Najwyzszego z dnia 16.12.1998 II
UKN 394/98, OSP 2000, nr 12, s. 594-595; W. Muszalski, Charakter prawny pracy cztonka
zarzqdu spotki handlowej, ,Panstwo i Prawo” 1992, nr 10, s. 67.
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Natomiast rozbieznosci powstaja przy pytaniu, czy w sktad kierownictwa
pracodawcy mozna zaliczy¢ sfere organizacyjna procesu §wiadczenia pracyl4,
jak réwniez czy pojecie to obejmuje mozliwos¢ karania i nagradzania pra-
cownikal®,

Powszechnie przyjmuje sie, ze pojecie ,kierownictwo pracodawcy” obej-
muje nie tylko typowe zaleznosci zwigzane z wydawaniem pracownikowi
polecen, ale réwniez obowigzek Swiadczenia pracy w okreslonym miejscu
i czasie, przestrzegania zasad organizacji pracy i porzadku pracy okreslonego
w regulaminie (szersze ujecie podporzadkowania pracowniczego)!®. W nauce
prawa pracy pojawily sie rowniez glosy postulujace uwzglednienie w zakresie
podporzadkowania pracownika zaleznosci ekonomicznych wystepujacych
miedzy wykonawcg pracy a zatrudniajagcym?l?.

Mozna pogrupowac cechy podporzadkowania pracownika w trzech ptasz-
czyznach18,

14 Mozna spotkaé sie z pogladami, w mys$l ktérych wiez organizacyjna to hierarchiczne
powigzanie pracownika z pracodawca (H. Sinzheimer, Grundziige des Arbeitrechts, t. 1, Jena
1926, s. 36 i nast.). Niektorzy autorzy interpretowali element organizacyjny jako osobowopraw-
ng zalezno$¢, a zarazem wspotprace pracownika z pracodawcg (A. Walas, Prawo wypowiedzenia
umowy o prace, Krakow 1961, s. 11 i 15; W. Jaskiewicz, Prawo pracy. Zagadnienia ogélne, t. 1,
Poznani 1963, s. 161-163).

15 Przyktadowo zdaniem C. Jackowiaka podporzadkowanie pracownika polegaé ma na
prawie pracodawcy do wydawania polecen i stosowania srodkéw upominawczych. Z podporzad-
kowania wylgczy¢é natomiast nalezy stosowanie kar regulaminowych o charakterze majatko-
wym, gdyz naruszajg one elementy majatkowe, w ktorych strony wystepuja jako réwnorzedni
partnerzy. Zob. C Jackowiak, Charakter prawny sporu ze stosunku pracy, ,Sprawozdania Po-
znanskiego Towarzystwa Przyjaciét Nauk”, II potrocze 1963, nr 3, s. 302-303.

16 T Duraj, Podstawy zatrudnienia menedseréw najwyzszego szczebla w przedsiebior-
stwach, Warszawa 2006, s. 384; Z. Kubot, Pojecie kierownictwa pracodawcy, [w:] Prawo pracy
a wyzwania XXI wieku. Ksiega jubileuszowa Profesora T. Zieliriskiego, Warszawa 2002.

17 Za takim zakresem podporzadkowania pracownika opowiedzieli sie: M. Swiatkowski,
Prawo pracy, Krakow — Gdansk 2001, s. 290; A. Chobot, A. Kijowski, op. cit., s. 41-42;
A. Chobot, Nowe formy zatrudnienia. Kierunki rozwoju i nowelizacji, Warszawa 1997,
s. 174-175.

18 W literaturze obcej, gtéwnie francuskiej, wyodrebnia sie na ogét trzy rodzaje uprawnien
kierowniczych pracodawcy: 1) uprawnienia prawodawcze, ktérych wyrazem zewnetrznym jest
regulamin pracy; 2) uprawnienia dyrektywne, bedace uprawnieniami kierowniczymi w $cistym
znaczeniu; 3) uprawnienia dyscyplinarne, stuzace wymuszaniu postuchu ze strony pracowni-
kow. Zob: J. Pélissier, A. Supiot, H. Jeammand, Droit du travail, Dalloz 2000, s. 862;
T. Zylinski, Wéadza pracodawcy nad pracownikiem we Francji, Wroctaw 1977, s. 7; M. Despax,
L’entreprise et le droit, Paryz 1957, s. 219 i nast.; A. Brun, H. Galland, Droit du travail, Paryz
1958, s. 766 i nast.; A. Hueck, H. C. Nipperdey, Lehrbuch des Arbaitsrechts, t. I, Berlin 1959,
s. 142-143. Mozna rowniez w literaturze francuskiej i wtoskiej znalezé podzial, wedtug ktorego
wyodrebnia si¢ dwa rodzaje uprawnien kierowniczych: dyrektywne i dyscyplinujace. Zob.
H. Lewandowski, Uprawnienia kierownicze w umownym stosunku pracy, Warszawa 1977,
s. 13-14.
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1. Organizacja zakladu pracy (podporzadkowanie
organizacyjne)

Zgodnie z art. 3 k.p. pracodawca jest jednostka organizacyjna, chociazby
nie posiadata osobowosci prawnej, a takze osoba fizyczna, jesli zatrudnia ona
pracownika. Z kolei, w my$] art. 31 § 1 k.p., czynnotci w sprawach z zakresu
prawa pracy za pracodawce wykonuje osoba lub organ zarzadzajacy ta jed-
nostka, albo inna wyznaczona do tego osoba. Gdy pracodawca jest osoba
fizyczna, moze ona samodzielnie dokona¢ czynnosci wskazanych powyze;j.

Z przepisow wynika zatem, ze istnieje réznorodnos$é pracodawcow. Moz-
na jednak wyprowadzi¢ wniosek, ze zaklad pracy (przedmiotowo) tworzy
z zalozenia pewng organizacje ukonstytuowang w okreslong strukture
— zgrupowanie majatku, zadan i ludzi. Owe zadania realizuje sie poprzez
Swiadczenie pracy, za$ sama praca jest wykonywana w strukturze i wedlug
zasad okreslonych przez pracodawce lub oséb dziatajacych w jego imieniu.
Dotyczy to takze oséb fizycznych zatrudniajacych kilku czy nawet jednego
pracownika. Jednak wtedy cecha pracy w zorganizowanej strukturze praco-
dawcy moze by¢ trudna do uchwycenia.

Charakterystyczne, ze to pracodawca okresla struktury, w ktorych praca
ma by¢ realizowanal?. Strony zawierajac umowe o prace wskazuja rodzaj
pracy, do wykonania ktérej zobowigzuje sie pracownik. Okreslony rodzaj
pracy posrednio okresla miejsce pracownika w zorganizowanej strukturze
pracodawcy. W zaleznosci od tego konkretnemu pracownikowi przystuguja
okreslone uprawnienia i obcigzaja go obowiazki. Nadto, owo miejsce determi-
nuje relacje miedzy pracownikiem a pozostalymi cztonkami zespotu. Nalezy
pamietaé, ze to pracodawca jest organizatorem procesu pracy. To on ponosi
ryzyko dziatalnosci zakladu pracy. Stad gtéwnie do pracodawcy nalezy okre-
Slanie zasad, jakie beda obowigzywaé przy $wiadczeniu pracy, a takze wa-
runkéw wzajemnych $wiadczen stron. Celnie w tym zakresie Sad Najwyz-
szy20 podniést, ze w ramach podporzadkowania pracowniczego miesci sie
takze konieczno$¢ przestrzegania ustalonych przez pracodawce regut porzsd-
kowych. Sa one okreslone gléwnie w regulaminie pracy. Zgodnie z art. 104!
§ 1 k.p., ow akt prawny okresla prawa i obowigzki pracodawcow i pracowni-
kow zwigzane z porzadkiem w zakladzie pracy. Kodeks wymienia przyktado-
wo, ze regulamin okresla organizacje pracy, system i rozklad czasu pracy,
termin, miejsce i czas wyplaty wynagrodzenia, obowigzki dotyczace BHP,
ochrony przeciwpozarowej, nadto sposéb potwierdzania przez pracownikow
przybycia i obecnosci w pracy oraz usprawiedliwiania nieobecno$ci.

19 Wystepowanie relacji hierarchicznych (pionowych) przemawia za istnieniem podporzad-
kowania pracowniczego, por. L. Pisarczyk, op. cit., s. 16.

20 Uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 28 stycznia 1998 r., II UKN 479/97,
OSNAPiUS 1999, nr 1, poz. 34; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 lutego 1979 r., II URN
19/79, ,Nowe Prawo” 1981, nr 6, s. 82.
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Doda¢ nalezy, ze pracodawca moze regulowaé prawa i obowigzki za po-
mocg innych aktow, przyktadowo — regulaminu wynagrodzenia czy korzysta-
nia z zaktadowego funduszu swiadczen socjalnych. W kazdym razie charak-
terystyczne jest, ze regulacje te okreslajg prawa i obowigzki pracownikoéw
w spos6b generalny. Sg zaadresowane do wszystkich zatrudnionych albo do
zakreslonej czesci. Co wiecej, to pracodawca jest uprawniony do statuowania
owych aktow prawnych. Pracownicy mogg oddzialywaé na ich tresc jedynie
posrednio przy pomocy zwigzkow zawodowych lub reprezentacji zatogi. Nie
zmienia to faktu, iz to pracodawca ma glos decydujacy i ostateczny, ograni-
czajg go jedynie normy prawa pracy?l.

Z kolei pracownik, zawierajac umowe o prace, jest obowigzany general-
nie i bezwarunkowo przyjaé¢ reguly zachowania obowigzujace w danym za-
ktadzie pracy. Negocjacje dotyczace umowy o prace z regulty nie dotyczg
warunkow ogélnie obowigzujacych u danego pracodawcy. Mozna dodac, ze
podporzadkowanie organizacyjne charakteryzuje to, ze pracodawca dostarcza
pracownikowi Srodki pracy (materialy, narzedzia, ubiér roboczy) oraz organi-
zuje stanowisko pracy?2.

Dla stosunku pracy istotne jest, ze pracownik wykonuje swoje obowigzki
w okreslonym przez pracodawce miejscu i czasie?3. Podmiot zatrudniajacy
jako organizator pracy decyduje, gdzie i w jakich godzinach bedzie realizowa-
ny proces pracy. I tak art. 100 § 2 k.p. naktada na pracownika obowigzek
przestrzegania czasu pracy ustalonego w zaktadzie pracy. Z kolei pracodaw-
ca, zgodnie z art. 94 pkt 2 k.p., jest obowigzany do organizowania pracy
W sposob zapewniajacy pelne jego wykorzystanie. W procesie pracy szczegolnie
wazny jest system i rozktad czasu pracy. Pracodawca okresla go generalnie
w regulaminie pracy (art. 1041 § 1 pkt 2 k.p.). Podobnie kwestia umiejscowie-
nia pracy zostala uregulowana przez ustawodawce (art. 29 § 1 pkt 2 k.p.) jako
jeden z nieodzownych elementéw umowy o prace. Zawierajac umowe, strony
okreslaja miejsce pracy pracownika. Przy czym to pracodawca okresla struktu-
re zaktadu pracy, a w niej konkretne stanowisko pracy i jego umiejscowienie.
Skierowanie pracownika do pracy w innym niz umoéwione miejscu jest dopusz-
czalne jedynie wyjatkowo i wigze sie z dodatkowymi §wiadczeniami pracodaw-
cy (np. obowigzkiem wyptaty diet lub zwrotu kosztéw dojazdu).

Dla odroéznienia stosunku pracy od innych zobowigzan cywilnoprawnych
wazne jest, czy pracownik moze swobodnie dysponowaé swoim czasem pracy

21 W literaturze przedmiotu podkresla sie, ze podporzadkowanie pracownika pracodawcy
pelni funkcje organizacyjna (stwarza warunki prawidtowego funkcjonowania organizmu, jakim
jest zaktad pracy). Zob. R. Mroczkowski, Instytucja podporzqdkowania pracownika wedtug
polskiego kodeksu pracy. Zarys problematyki prawnej, Lublin 1976, s. 53.

22 Zwrécit na to uwage Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 14 lutego 1959 r., 4 CR 371/58,
,Praca i Zabezpieczenie Spoteczne” 1960, nr 2, s. 69 i w wyroku z dnia 22 stycznia 1970 r., II PR
298/69, niepublikowany.
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i wykonywaé §wiadczenie w czasie wedlug swojego uznania. Pracownik bo-
wiem z zasady jest w tej materii ograniczony generalnymi dyspozycjami
pracodawcy. Podobnie co do miejsca pracy — to pracodawca z reguty decyduje,
gdzie praca bedzie wykonywana. Pracownik nie moze o tym swobodnie decy-
dowac.

Ustawodawca, dokonujac nowelizacji kodeksu pracy od dnia 28 listopada
2002 r., do art. 22 § 1 dodat, ze pracownik zobowigzuje sie do wykonywania
pracy na rzecz pracodawcy w miejscu i czasie przez niego wyznaczonym.
W konsekwencji prawo pracodawcy do wyznaczania pracownikowi miejsca
i czasu $wiadczenia pracy stato sie ustawowsg cecha charakterystyczna umo-
wy o prace. Przepis powyzszy przesadza, ze okreslenie miejsca i czasu pracy
pracownika nalezy do wtadczych prerogatyw pracodawcy. W rezultacie wy-
znaczanie osobie zatrudnionej w sposob jednostronny przez pracodawce miej-
sca, w ktorym ma ona wykonywacé prace, a takze okreslanie godzin jej pracy,
wskazuje na istnienie cechy charakterystycznej dla umowy o prace.

2. Polecenia pracodawcy

Kluczowa i niezbedna cecha podporzadkowania przejawia sie¢ we wza-
jemnych relacjach miedzy stronami. Pracodawca jest organizatorem procesu
pracy i ponosi w tym zakresie ryzyko. Stad przystugujg mu szerokie upraw-
nienia wladcze realizowane i kierowane do poszczegolnych pracownikow, jak
i generalnie do ogétu.

Charakterystyczne dla umowy o prace jest to, ze zobowigzanie pracowni-
ka okreslone jest ogdlnie. Sam kodeks (art. 22 § 1 k.p. i 29 § 1 pkt 1 k.p.)
wskazuje, ze umawiajace sie strony nie konkretyzuja przy zawieraniu zobo-
wigzania poszczegolnych obowigzkow. Mowi sie tylko o rodzaju pracy. Naj-
czeSciej strony okreslaja jedynie w umowie stanowisko, zawod, specjalnosé
badz funkcje, jakg pracownik ma petni¢. UScislenie zakresu czynnosci, do
ktorych zobowigzany jest pracownik, nastepuje czesto w drodze pisemnego
zakresu obowigzkow wreczanego pracownikowi przez pracodawece.

Pracodawca dopiero w trakcie procesu pracy konkretyzuje tresé obowigz-
kéw pracownika?4, Realizuje to w formie poleceri. W doktrynie istnieje spér
o charakter prawny polecen. Mozna wyodrebnic trzy zasadnicze stanowiska,
wedtug ktorych polecenia sg postrzegane jako:

23 W sktad podporzadkowania organizacyjnego wchodzi mozliwoéé wyznaczania pracowni-
kowi miejsca i czasu $wiadczenia pracy. Tak przyktadowo: J. Strusinska-Zukowska, Umowa
o prace z samym sobgq, ,Prawo Pracy” 1996, nr 11, s. 26.

24 Szerzej: H. Lewandowski, Uprawnienia kierownicze w umownym stosunku pracy, War-
szawa 1977 s. 22-23.
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— czynnosci czysto faktyczne2?,
26

— czynnosci faktyczne majgce znaczenie prawne=°,

— jednostronne czynnosci prawne?’.

Kompromisem miedzy tymi pogladami jest podzial polecerr na kierujace,
bedace czynnosciami faktycznymi i zmieniajace, bedace czynno$ciami praw-
nymi28. Polecenie pracodawcy zakwalifikowano jeszcze jako norme indywi-
dualng i konkretng, aktualizujaca obowigzek pracownika. Wedtug tej kon-
cepcji, polecenie zalicza sie do zawiadomien, czyli zachowan stuzacych do
podania wiadomogci drugiej stronie?.

Bez wzgledu na wskazane rozbieznosci, mozna stwierdzié, ze prawo do
wydawania polecen jest nieodzownym atrybutem pracodawcy, charaktery-
stycznym jedynie dla stosunku pracy. Zatem pracodawca jest uprawniony do
wyznaczania poszczegélnych zadan i sposobu ich wykonania, podejmuje de-
cyzje o wlaczeniu lub wylaczeniu pracownika do okreslonego zespotu (praca
skooperowana), okresla miejsce i rozktad czasu pracy. Dodatkowo, pracodaw-
ca w ramach tego uprawnienia ma prawo decydowac o terminie urlopu wypo-
czynkowego. Obowigzek stosowania sie do polecen przetozonych zostal wy-
eksponowany w art. 100 § 1 k.p.39 Mozna powiedzieé, ze wykonywanie
polecen jest podstawg i kluczem wzajemnych relacji miedzy stronami stosun-
ku pracy. Uprawnienie to moze by¢ realizowane przez pracodawce w roznej
formie, a ich przejawem moga by¢ nakazy, zakazy czy wskazowki przekazy-
wane na biezgco pracownikowi w procesie pracy, jak rowniez zarzadzenia czy
instrukcje, ustne lub pisemne, adresowane do mniejszej badz wiekszej grupy
pracownikow3!,

25 1.. Krakowski, Z problematyki naduzycia prawa w stosunkach pracy, ,Pafnstwo i Prawo”
1967, nr 12, s. 979; R. Seler, Istota i funkcja nominacji, ,Praca i Zabezpiecznie Spoteczne” 1967,
nr 7, s. 14.

26 A, Kijowski, Odpowiedzialnos¢ marynarzy za naruszenie obowigzkéw pracowniczych
w prawie PRL, Poznan 1972, s. 51-53; J. Wratny, Kilka uwag w sprawie charakteru prawnego
polecenia stuzbowego, ,Panstwo i Prawo” 1969, nr 8, s. 134-135.

27 7, Kubot, Pozycja prawna stron w stosunku pracy, Wroctaw 1978, s. 47-49.

28 J. Strugata, Realizacja uprawnier kierowniczych podmiotu zatrudniajgcego, [w:] Studia
nad kodeksem pracy, red. W. Jaskiewicz, Poznan 1975, s. 177-178, 187-198, oraz nieco odmien-
nie idem, Podporzgdkowanie i dyspozycyjnosé pracownika, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny” 1977, nr 1, s. 24.

29 A. Chobot, Obowigzki pracownicze oraz $rodki prawne zabezpieczajgce ich wykonanie,
[w:] Studia nad kodeksem pracy..., s. 117-118.

30 Norma postepowania ustanowiona poleceniem jest zindywidualizowanym i skonkrety-
zowanym odbiciem normy prawnej nakazujacej pracownikowi okreslone zachowanie. Takg in-
dywidualng i konkretng norme wyprowadzong w drodze subsumcji z generalnej i abstrakcyjnej
normy prawnej nazywa sie¢ pochodna normy prawnej. Zob. M. Skapski, Zagadnienia stosunku
pracy miedzy cztonkami rodziny, Warszawa 2000, s. 81; Z. Ziembinski, Problemy podstawowe
prawoznawstwa, Warszawa 1980, s. 154.

31 H. Lewandowski i Z. Géral, [w:] Prawo pracy po zmianach, pod red. K. Raczki, PWE,
Warszawa 1997, s. 99-100.
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Podkreslit to Sad Najwyzszy32, stwierdzajac, ze brak obowigzku wykony-
wania polecen przemawia przeciwko mozliwosci uznania stosunku prawnego
za umowe o prace. Rozwazajac te kwestie, J. Pigtkowski podkreslil: ,istota
pracy umownie podporzadkowanej jest wiec mozliwo$é codziennego konkre-
tyzowania pracownikowi jego obowiazkéow zawodowych, a w szczegélnosci
okreslania czynno$ci mieszczacych sie w zakresie uzgodnionego rodzaju pra-
¢y i sposobu ich wykonywania”33.

Za pomocg polecen pracodawca dookresla, co i w jaki sposob oraz kiedy
pracownik powinien wykonac¢. Moze to czyni¢ permanentnie, stosownie do
potrzeb. Zakres i szczegotowosc polecen zalezy jedynie od pracodawcy. Kieru-
je sie on w tym wzgledzie charakterem pracy, kwalifikacjami i do$wiadcze-
niem pracownika. Jednak nawet gdy faktycznie pracodawca w procesie pracy
zmniejsza zakres oddzialywania na pracownika poleceniami, nie znaczy to,
ze traci swoje uprawnienia w tym wzgledzie. Czym innym jest posiadanie
prawa, a zupetnie innym korzystanie z niego.

Za pomocg polecen pracodawca moze przydziela¢ zadania i czynnoSci
oraz wskazywac nieraz drobiazgowo sposob ich wykonania. Z kolei pracow-
nik z samego zatozenia godzi si¢ na wykonywanie polecen pracodawcy i jest
to jego obowigzek, z ktorego moze byc¢ rozliczony. Co wiecej, pracownik nie
ma mozliwo$ci uchylenia sie od obowigzku wykonywania polecen (np.
w drodze porozumienia)34.

3. Stosowanie kar porzagdkowych

Pracownik zawierajacy umowe o prace jednocze$nie godzi sie na ocene
jego pracy przez pracodawce. Ocena pracy moze prowadzi¢ do stosowania
okreslonych §rodkéw dyscyplinujacych, a takze nagréd. Konstrukcja taka
jest charakterystyczna dla stosunku pracy i stanowi nieodzowny atrybut
kierownictwa pracodawcy>?.

32 Wyrok z dnia 11 kwietnia 1997 r., I PKN 89/97, OSNAPiUS 1998, nr 2, poz. 35.

33 J. Piatkowski, Zagadnienia prawa stosunku pracy, Torun 2000, s. 41.

34 Oddzialywanie polecenn jest stanowcze w tym sensie, ze wylacznie wola wydajacego
polecenie okresla wskazany pracownikowi sposob jego zachowania sie i bezwzglednie wymaga
tego zachowania. Por. K. Opatek, Z teorii dyrektyw i norm, Warszawa 1974, s. 152.

35 Akt zastosowania kary porzadkowej stawia pracownika wobec pracodawcy w roli pod-
miotu prawnie podporzadkowanego. Kompetencje represyjne nalezy traktowac¢ jako jeden
z rodzajow wladzy pracodawcy nad pracownikiem. Tak Z. Kubot, Pozycja prawna stron..., s. 79-80.
Nalezy zasygnalizowac, ze w literaturze przedmiotu coraz wyrazniej rysuje sie poglad, zgodnie
z ktérym odpowiedzialnos¢ porzadkowa nie jest elementem konstytutywnym stosunku pracy,
a wrecz stanowi relikt socjalizmu. Tak: M. Swiecicki, Niektére sporne zagadnienia prawa sto-
sunku pracy, Warszawa 1966, s. 367, 370; J. Pigtkowski, Wprowadzenie do nowego prawa
stosunku pracy, Torun 1996, s. 281-282.



234 Piotr Prusinowski

Z uwagi na to, ze pracodawca ponosi ryzyko procesu pracy, musi mieé
prawo doboru pracownikéw spelniajacych jego oczekiwania, jak rowniez
musi mie¢ prawo egzekwowania zachowan pracowniczych zgodnie ze swoimi
potrzebami. Przez szeroko rozumiang odpowiedzialno$é pracowniczg nalezy
rozumie¢ ogo6t dolegliwosci przewidzianych przez normy prawa na wypadek
przekroczenia przez pracownika obowigzkéow wynikajacych ze stosunku pra-
cy36. Kodeks pracy przewidziat dla pracodawcy zestaw $rodkéw umozliwiaja-
cych karanie i nagradzanie pracownikow. Stosowanie kar porzadkowych jest
dopuszczalne w razie naruszenia przez pracownika ustalonej organizacji
i porzadku w procesie pracy, przepisow bezpieczenstwa i higieny pracy, prze-
pisow przeciwpozarowych, a takze przyjetego sposobu potwierdzania przyby-
cia i obecnosci w pracy oraz usprawiedliwiania nieobecnosci.

Przedstawione trzy ptaszczyzny kierownictwa pracodawcy stanowig mo-
del wzorcowy. Jednak bogactwo stanéw faktycznych, w ktérych Swiadczona
jest praca, zmusza do szerszego spojrzenia na kierownictwo podmiotu za-
trudniajgcego.

Mozna zauwazy¢, ze charakter umowy o prace nie uzewnetrznia sie
jedynie we wzajemnych relacjach stron w trakcie Swiadczenia pracy, ale
takze w tresci postanowien umownych formulowanych przy nawiazaniu sto-
sunku pracy. Wazne jest, czy pracownik niejako z gory godzi sie na sposéb
i reguly dziatania zaktadu pracy, w tym réwniez na swoje miejsce w struktu-
rze, czy przyjmuje na siebie bezwarunkowo obowigzek wykonywania polecen
pracodawcy, a nadto czy poddaje sie pod nadzér pracodawcy. Dla umowy
o prace charakterystyczne jest, iz pracownik ,wchodzac” do zakladu pracy
(znaczenie przedmiotowe) przyjmuje ustalone reguty i zasady. Ma niewielkg
mozliwo$é negocjacji w tym zakresie.

W konsekwencji, oceniajac umowe o prace, nalezy badac¢ zaréowno fak-
tyczng tre$¢ umowy w trakcie jej realizacji, jak i postanowienia umowne
w chwili zawierania stosunku prawnego. Ten pryzmat moze miec¢ niekiedy
decydujace znaczenie dla oceniania istoty zobowigzania. W tym miejscu moz-
na odwotac¢ sie do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 7 wrze$nia 1999 r.
Zgodnie z jego sentencja, ,podporzadkowanie pracownika (art. 22 § 1 k.p.)
moze polega¢ na okresleniu przez pracodawce czasu pracy i wyznaczeniu
zadan, natomiast co do sposobu ich realizacji pracownik ma pewien zakres
swobody, zwtaszcza gdy wykonuje zawéd twoérezy”’. W uzasadnieniu Sad
Najwyzszy zwrocit uwage, ze ,pojecie podporzadkowania pracownika praco-
dawcy ewoluuje w miare rozwoju stosunkéw spotecznych. W miejsce dawne-
go systemu Scistego hierarchicznego podporzadkowania pracownika i obo-

36 W. Sanetra, Wina w odpowiedzialnosci pracowniczej, Warszawa — Wroctaw 1975, s. 19.

37 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 wrzeénia 1999 r., I PKN 277/99, OSNAPiUS 2001,
nr 1, poz. 18; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 4 kwietnia 2002 r., I PKN 776/00, OSNAPiUS
2004, nr 6, poz. 94.
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wigzku stosowania sie do dyspozycji pracodawcy nawet w technicznym za-
kresie dziatania, pojawia sie¢ nowe podporzadkowanie autonomiczne, polega-
jace na wyznaczaniu pracownikowi przez pracodawce zadan bez ingerowania
w sposob wykonywania tych zadan”.

Oproécz zawodow tworczych do grupy pracownikow, wobec ktorych moze
mieé¢ zastosowanie owo ,podporzadkowanie autonomiczne”, nalezy zaliczy¢
osoby zajmujace kierownicze stanowiska u pracodawcy>® czy wrecz zarzadza-
jace zaktadem pracy lub jego czescig3?. Osoby takie moga byé zatrudniane na
podstawie umowy o prace, przy czym wykonywanie pracy podporzadkowanej
ma cechy specyficzne, odmienne od ,zwyklego” stosunku pracy??. Z kolei
konstrukcja podporzadkowania autonomicznego*! przybliza umowe o prace
do rozwigzan zastrzezonych dla uméw cywilnoprawnych (szczegélnie umowy-
zlecenia). W kazdym razie rozwigzanie to w wielu wypadkach utrudni albo
wrecz uniemozliwi precyzyjne odréznienie podporzadkowania pracowniczego
od zaleznosci wtasciwych dla zobowigzania cywilnoprawnego. Wobec owych
watpliwosci kluczowym i przesadzajacym moze byc¢ okreslenie woli stron
w chwili zawierania umowy.

Ustawodaweca nie zdefiniowal pojecia ,kierownictwo”#2. W konsekwencji
mozna jedynie w oparciu o wykladnie systemowg wyodrebnic¢ jego najwaz-

38 Podporzadkowanie pracownika przyjmujace postaé zwiazania pracownika postawiony-
mi przed nim zadaniami, szczegdlnie wobec zatrudnionych na stanowiskach kierowniczych, nie
jest koncepcjg nowa. Wskazywali na nig: P. Klosiewicz, Zagadnienia prawne stosunku pracy
i odpowiedzialnosci dyrektora przedsiebiorstwa parnstwowego, Warszawa 1973, s. 39; T. Liszcz,
Stosunek pracy dyrektora przedsiebiorstwa panstwowego w PRL, Lublin 1986, s. 21.

39 Zagadnienie mozliwosci zatrudniania na podstawie umowy o prace oséb zarzadzajacych
zaktadem pracy od dawna bylo przedmiotem wypowiedzi przedstawicieli doktryny. Przyktado-
wo, M. Gersdorf (Umowa o prace a umowa o dzieto i zlecenia, ,Praca i Zabezpieczenie Spotecz-
ne” 1993, nr 9, s. 53) twierdzila, ze szereg prac nie wymaga szczegélnego podporzadkowania
w procesie ich wykonywania. Stad tez zobowigzanie do ich wykonywania moze wynikaé¢ z umoéw
cywilnoprawnych, ktorych przedmiotem jest Swiadczenie pracy. Tym niemniej nie stanowi to
jednak podstawy dla przyjecia tezy, ze zastosowanie umowy o prace w takich przypadkach moze
by¢ z jakiego$ powodu kwestionowane.

40 W wyroku z dnia 25 listopada 2004 r., I PK 42/04, OSNAPiUS 2005, nr 14, poz. 209,
Sad Najwyzszy stwierdzit, ze osoba zarzadzajaca zaktadem pracy w imieniu pracodawcy moze
by¢ zatrudniona na podstawie stosunku pracy lub na podstawie umowy cywilnoprawnej. Zob.
tez wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20 stycznia 1935 r., C I 1242/35, Zb.Urz. 1936, poz. 336.

41 Autonomie w podporzadkowaniu nader interesujaco przedstawit A. Supiot, Zatrudnie-
nie pracownicze i zatrudnienie niezalezne, [w:] Referaty na VI Europejski Kongres Prawa Pracy
i Zabezpieczenia Spotecznego, Warszawa 1999, s. 148-154. Wskazatl, ze w takich przypadkach
kontrola pracodawcy nie zanika, a jedynie jej przedmiot ulega zmianie. Zamiast dotyczy¢ sposo-
bu, w jaki dana czynnos¢ jest wykonywana, dotyczy bardziej wynikow tej czynnosci.

42 W literaturze przedmiotu akcentuje sie, ze brak w ustawodawstwie jednolitej i spéjnej
interpretacji pojecia pracowniczego podporzadkowania, przy zawodnosSci pozostatych kryteriow
oceny prawidtowosci wyboru podstawy zatrudnienia, prowadzi do przerzucenia ciezaru decyzyjne-
go na orzecznictwo sadowe. W zaleznosci od sposobu pojmowania przez konkretny sad zakresu
podporzadkowania pracowniczego, ocena konkretnego stanu faktycznego moze by¢ odmienna.
Zob. T. Duraj, Podstawy zatrudnienia menedzeréw najwyzszego szczebla w przedsiebiorstwach,
Warszawa 2006, s. 391-392.
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niejsze cechy. Jednak owe cechy mogg by¢ w czesci wlasciwe takze dla umow
cywilnoprawnych3. Nadto, mozna je wyliczyé jedynie przyktadowo, prébujac
ogolnie zakwalifikowacé. Dodatkowym problemem jest to, ze w konkretnym
przypadku poszczegélne cechy podporzadkowania pracowniczego moga pozo-
sta¢ w ukryciu. Przeciez pracodawca nie musi korzystaé z prawa do wymie-
rzania pracownikowi kar porzadkowych, réwniez polecenia moze wydawac
sporadycznie albo wcale. Wszystko zalezy od konkretnych okolicznosci sprawy.

Nie jest tajemnica, ze cechy podporzadkowania pracowniczego moga byé
w okreslonym zakresie charakterystyczne réwniez dla zobowigzan cywilno-
prawnych, a nadto, ze moga wystepowaé z réznym nasileniem?4. Mozna
zastanowic¢ sie zatem nad regula umozliwiajacg rozréznienie, czy dany stan
faktyczny charakteryzuje sie podporzadkowaniem pracowniczym, czy tez
wiez laczaca strony nosi znamiona innej zaleznoSci.

Mozna w konsekwencji wytypowaé nastepujace propozycje badawcze:

— wiekszosciowa, polegajaca na przyjeciu, ze umowa o prace jest taki
stosunek prawny, ktéremu w przewazajgcej czeSci mozna przypisac¢ cechy
podporzadkowania pracowniczego;

— wylaczna, zgodnie z ktora dany stosunek prawny musi wypetniac
wszystkie przestanki charakterystyczne dla podporzadkowania pracowniczego;

— hierarchiczng, w mysl ktorej zostang wyrdéznione pewne cechy maja-
ce charakter podstawowy i bezwzgledny. Ich spetnienie wystarczy dla ustale-
nia istnienia podporzadkowania pracowniczego.

Podane reguly ocenne sg zawodne. Pierwsza z nich jest o tyle trudna do
przyjecia, ze wymaga dokonania gradacji cech wigekszo$ciowych. Nie sposob
jednoznacznie ocenié, kiedy owa wiekszos¢ bedzie wystepowac i w jaki sposob
ja wytypowac. Nadto, reguta ta zaklada mozliwos$¢ niewystepowania poszcze-
gblnych cech (np. wydawania polecen). Podobnie nieprzydatna jest nastepna
metoda badawcza (wyltaczna). Zasada swobody ksztaltowania stosunkow
prawnych dotyczy réwniez umow o prace. Strony maja prawo utozy¢ wzajem-
ng wiez tak, aby odpowiadala ich potrzebom, zwtaszcza w warunkach gospo-
darki rynkowej. Znane sg przypadki umow o prace, gdzie czas i miejsce
pracy nie odgrywaja pierwszoplanowej roli, co wiecej, taczno$é¢ pracownika
z zorganizowang strukturg zakladu pracy jest czesto iluzoryczna. W konse-
kwencji podporzadkowanie organizacyjne albo nie zachodzi wcale, albo jest
w minimalny sposob zaakcentowane. Uniemozliwienie stronom zawarcia

43 Dynamika rozwoju prawa zmierza do ewoluowania zatrudnienia niezaleznego (niepod-
porzadkowanego) w kierunku coraz wigkszego zwigkszenia zaleznosci gospodarczej miedzy stro-
nami. Zjawisko to przybliza zatrudnienie cywilnoprawne do modelu pracowniczego. Szczegéto-
we rozwazania zob. A. Supiot, op. cit., s. 156-159.

44 Stopniowanie wystepowania podporzadkowania pracowniczego w danym stosunku pra-
cy mozna spotkaé w orzecznictwie Sadu Najwyzszego. Przyktadowo Sad Najwyzszy postuzyt sie
okresleniem ,niewielki stopien podporzadkowania” w wyroku z dnia 10 pazdziernika 2003 r.,
I PK 466/02, ,Prawo Pracy” 2004, nr 3, s. 35.



Kierownictwo pracodawcy i jego znaczenie prawne 237

umowy o prace w takich okolicznosciach bytoby zbyt daleko posunietym
rygoryzmem prawnym.

Kuszacg propozycja jest przyjecie metody hierarchizujacej. Wyodrebnie-
nie cech podstawowych i bezwzglednych utatwitoby ich klasyfikacje. Niewat-
pliwie mozliwo§é wydawania pracownikowi polecen i sprawowania nad nim
nadzoru stanowi podstawe podporzadkowania pracowniczego. Bez nich dane
zobowigzanie nie mogloby by¢ stosunkiem pracy. Kwestia podporzadkowania
organizacyjnego moze by¢ ztagodzona na skutek okolicznosci i celow zawar-
cia danej umowy o prace. Jednak i w tym wypadku metoda hierarchizujaca
moze okazaé sie zawodna. Trudno jednoznacznie okreslié, czy ustawodawca
zgadza sie na wartoSciowanie poszczegélnych cech podporzadkowania pra-
cowniczego. Nadto, jak juz wspomniano, w okreslonych przypadkach cecha
polegajaca na mozliwosci wydawania polecen pracownikowi oraz sprawowa-
nia nadzoru pozostaje ukryta, tj. pracodawca nie korzysta ze swoich atrybu-
tow wiladczych. Nie znaczy to jednak, ze nie mamy wowczas do czynienia ze
stosunkiem pracy. Wtedy czesto to podporzadkowanie organizacyjne jest je-
dynym wyznacznikiem ocennym charakteru wiezi taczacej strony*®. Na 6w
problem zwrécil uwage réwniez Sad Najwyzszy*6. W pogladach doktryny
zaznaczono, ze kierownictwo pracodawcy stanowi model teoretyczny, ktory
doznaje wyjatkow (przyktadowo przy zatrudnianiu pracownikow wykonuja-
cych tzw. wolne zawody). O przymiocie pracownika decyduje podporzadkowa-
nie organizacyjne (zwane przez niektérych autoréw ,zewnetrznym”)47.

Reasumujac, przy ocenie wystepowania podporzadkowania pracownicze-
go nalezy przede wszystkim doktadnie okresli¢ warunki i cele, jakie legty
u podstaw nawigzania danej wiezi prawnej. Nie nalezy jej ocenia¢ jedynie
przez pryzmat zachowania stron, ale przede wszystkim uwzgledniajac oto-
czenie zewnetrzne i warunki, w jakich praca jest §wiadczona. Dopiero po
powyzszym rozpoznaniu mozna przej$¢ do oceny istotnych elementow podpo-
rzadkowania pracowniczego. Wydaje sie, ze pomocna w procesie badawczym
bedzie metoda wiekszosSciowa i wylaczna. Wypada sie zgodzi¢ z Sadem Naj-
wyzszym, ze W zobowigzaniu pracowniczym musi wystepowac tak podpo-
rzadkowanie osobowe (polecenia i nadzor), jak i podporzadkowanie organiza-
cyjne.

W nauce prawa pracy*® podkresla sie, ze kierownictwo pracodawcy wy-
znacza zakres stosunku pracy. Warto jednak zastrzec, ze elementy kierownic-
twa pracodawcy mogg zachodzié¢ z roznym natezeniem, a nadto, pewne cechy

45 ¥,. Pisarczyk, op. cit., s. 16.

46 Wyrok z dnia 9 lutego 1999 r., I PKN 562/98, OSNAPiUS 2000, nr 6, poz. 223.

47 E. Sisale, O istocie umowy o prace, Warszawa 1930, s. 63-64; S. Garlicki, Odpowiedzial-
nosé cywilna za nieszczesliwe wypadki, Warszawa 1971, s. 66.

48 7. Kubot, Pojecie kierownictwa pracodawcy..., s. 233; A. Chobot, Nowe formy zatrudnie-
nia..., s. 174-175.
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moga by¢ ukryte, co wcale nie oznacza, ze strony, nawigzujac umowe, ich nie
przewidzialy. Z kolei po stwierdzeniu, ze wszystkie cechy kierownictwa pra-
cowniczego wystepuja, nalezy ocenié, czy ich natezenie jest wystarczajace do
przyjecia, ze mamy do czynienia z zobowigzaniem pracowniczym, a nie
z zaleznoéciami wlasciwymi dla uméw cywilnoprawnych??. Ow stopien nate-
zenia oraz sam fakt, ze cechy wlasciwe podporzadkowaniu pracowniczemu
wystepuja, nalezy jednak oceniac przez pryzmat okolicznosci, w jakich funk-
cjonuje dane zobowigzanie, a takze woli stron w zakresie uregulowania rezi-
mu prawnego laczacego ich stosunku prawnego. Wszechstronne zbadanie
konkretnej wiezi prawnej pozwala dopiero na okreslenie, czy wigzaca strony
umowa nosi znamiona podporzadkowania pracowniczego.

W uzupelnieniu nalezy podnie$é, ze w obowigzujacym stanie prawnym
trudno dopatrzy¢ sie podstaw do hierarchizacji poszczegolnych cech kierow-
nictwa pracowniczego. Muszg one wystepowac tgcznie, a nadto trudno wska-
zaé, ktore z nich sg wazniejsze i decydujgce o ocenie prawnej zobowigzania.

49 Mozna spotkaé sie ze stanowiskiem, zgodnie z ktérym kierownictwo pracodawcy jest
jedyna cechg rzeczywiscie odrozniajaca stosunek pracy od umow cywilnoprawnych, a w konse-
kwencji musi wystepowac z catym wlasciwym sobie natezeniem. Tak Z. Hajn, Glosa do wyroku
Sqdu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1998, II1 UKN 394/98, OSP 2000, nr 12, poz. 17
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Consulting zarzadczy
- od historii do wspoélczesnosci

Stowo consulting pochodzi z jezyka tacinskiego (tac. consultus — ‘rozwaz-
ny, doswiadczony, bieglty w czyms, swiadomy’; consultor — ‘doradca’l), zas
consulting ma swojg geneze w jezyku angielskim i oznacza czynnos¢ polega-
jaca na udzielaniu porad (ang. consultant — ‘osoba udzielajaca rad’?). Istotg
consultingu jest wiec posiadanie przez podmiot §wiadczacy te ustuge szcze-
golnej wiedzy, nieznanej szerokim kregom oséb.

Dokonujacy sie we wszystkich branzach gospodarki postep techniczny,
jak rowniez szeroko rozumiana specjalizacja poszczegolnych dziedzin zycia
spowodowaly, iz ciagle wzrasta zapotrzebowanie na specjalistyczne ustugi
i zwigzana z nimi fachowg wiedze. Nieodlgcznymi elementami prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej staje sie zatem, z jednej strony, udzielanie informa-
cji, stuzenie fachowgq rada czy opinia, z drugiej — korzystanie z nich. Wspét-
czesne ramy organizacyjno-prawne dzialalnosci nakierowanej na pomoc
przedsiebiorcy w jak najszerszym zakresie stanowi wlasnie consulting.
Wsrod réznych teorii, jakie wystepujg w doktrynie, nalezaloby zaaprobowaé
definicje przedstawiajaca consulting zarzadczy jako zakontraktowane ustugi
doradcze $§wiadczone przedsiebiorstwom przez wykwalifikowane i przeszkolo-
ne osoby — konsultantéw?. Wedlug tej teorii konsultanci powinni rozpozna-
waé problemy zarzadcze, poddawac je analizie i proponowaé¢ konkretne roz-
wigzania. Powinni rowniez wspieraé¢ przedsiebiorstwo klienta w sposob
obiektywny i niezalezny, wykonywaé swoja prace zgodnie z zyczeniem klien-
ta, a czesto tez pomagaé w procesie implementacji tych rozwigzan.

Ten rodzaj specjalistycznego doradztwa zaistnial juz w czasach rewolucji
przemystowej. Zwigzany byl z powstaniem nowoczesnych fabryk i innymi
przeksztatceniami instytucjonalnymi i spotecznymi, w tym z docenieniem roli

1 K. Kumaniecki, Stownik tacirisko-polski, PWN, Warszawa 1973, s. 121.

2 J. Philips, Oxford Wordpower. Stownik angielsko-polski z indeksem polsko-angielskim,
Oxford 1997, s. 162.

3 L. E. Greiner i R. O. Metzger, Consulting to management, Englewood Cliffs, New Jersey,
Prentice-Hall 1983, s. 7.
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zarzadzania przedsiebiorstwami. Wlasnie w owym okresie przyjeto, iz meto-
dy i zasady stosowane dla réznych przedsiebiorstw i sytuacji nalezy zidenty-
fikowac i opisaé, a przedsiebiorca musi zosta¢ przekonany do poszukiwania
lepszego sposobu prowadzenia i kontrolowania swojego biznesu. Warunki te
nie byly realizowane az do drugiej potowy XIX wieku, czyli do okresu naro-
dzin ruchu ,zarzadzania naukowego™.

Consulting pierwszej generacji powstatl na bazie koncepcji Fredericka W.
Taylora dotyczacej prowadzenia przedsiebiorstwa w celu racjonalizacji prze-
biegu pracy®. Autor oparl swoja koncepcje na podstawie wieloletnich obser-
wacji organizacji pracy w réznych przedsiebiorstwach, w ktérych pracowal.
W 1911 r. wydat ksigzke pt. Principles of Science Menagement, w ktorej
opisal sposoby zwiekszania efektywnosci pracy.

Wedtug tej teorii konsultantami mieli by¢ nie praktycy, lecz Swiezo upie-
czeni absolwenci najlepszych uniwersytetow. Ich wiedza bytaby wykorzysty-
wana jedynie w fazie produkcji. Celem tych konsultantow bylo podniesienie
wydajnosci produkeji i jak najefektywniejsze wykorzystanie pracy maszyn
i pracownikow. Nalezy przy tym zaznaczy¢, iz ich wiedza na temat ludzkiej
motywacji, jak i technicznej wytrzymatosci materialow stosowanych w pro-
dukcji byta niewielka. Efektem tego byto zaledwie krotkotrwale podniesienie
wydajnosci produkcji. Teorie F.W. Taylora rozwijali i wprowadzali w zycie
inni wybitni prekursorzy amerykanskiej nauki organizacji i zarzadzania,
m.in. Morris Llewelyn Cooke.

W tym czasie rozwijaly sie juz wyspecjalizowane w ustugach doradczych
przedsiebiorstwa. Dla przykladu mozna podaé, iz w latach 20. XX wieku na
Wegrzech ,, Taylor Office” oferowato w swych reklamoéwkach pierwsza wizyte
bezptatng, dostep do 60 ekspertéow oraz alternatywne rozwigzanie w celu
osiagniecia wyzszej produktywnosci we wszystkich operacjach®. Innym
przedstawicielem kierunku zarzadzania naukowego, juz w praktyce, byt
amerykanski wtasciciel manufaktury Charles T. Sampson, ktéry w roku 1870
zreorganizowal caty proces produkcyjny w swojej fabryce butéw tak, aby moéc
zatrudni¢ niewykwalifikowanych robotnikow z Chin. Rok pézniej, w ramach
dziatalnosci consultingowej, Sampson przekazat swoje doSwiadczenia witasci-
cielowi pralni, ktory przyjat rade i zastosowal metody uzyte poprzednio przez
Sampsona.

Takie postacie, jak Frederick W. Taylor, Frank i Lillian Gilbreth, Henry
L. Gantt i Harrington Emerson, miaty znaczacy wptyw na rozwdj consultin-
gu. Wierzyli oni w mozliwosé zastosowania metod naukowych do rozwigzy-

4 M. Kubr, Management Consulting. A Guide to the Profession, International Labour
Organization 1996, s. 12 i nast.

5 B. Fuch, Umowa consultingu, ,Rejent” 2005, nr 9, s. 144.

6 A. Gross, J. Pér, M. T. Roberson, Management Consulting in Central Europe, ,Consul-
ting to Management” 2004, nr 1.
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wania probleméw produkcyjnych, taczyli rézne metody i teorie naukowe, aby
wykorzystaé je w praktyce dla korporacji. Aby podzieli¢ sie swoja wiedza,
prowadzili wyklady i seminaria, pisali ksigzki i artykuly, organizowali prak-
tyczne prezentacje i stuzyli radqa w kazdy mozliwy sposob. W pdzniejszym
okresie zycia Taylor zdecydowatl sie zostac¢ petnoetatowym konsultantem za-
rzadczym i produkcyjnym’. Te pionierskie wysitki stworzyly podstawe dla
bardzo istotnego aspektu consultingu zarzgdczego, ktory wywart silny wptyw
na profesje i jej image.

Consulting wywodzacy sie z ruchu zarzadzania naukowego koncentrowat
sie gtéwnie na produktywnosci i efektywnosci fabryk i warsztatow, racjonal-
nej organizacji pracy, studiach czasu i ruchu, eliminowaniu strat i redukcji
kosztow produkcyjnych. Cala ta dziedzina zyskala miano inzynierii przemy-
stowej. Jej praktykow zas§ nazywano ,ekspertami efektywnosci”. Z czasem ich
interwencje staly sie przedmiotem strachu i niecheci ze strony robotnikéw
i zwigzkow zawodowych. Ten poczatkowo negatywny wizerunek niektorych
konsultantow zarzadczych zmienit sie znaczaco na przestrzeni lat. Nowe
dziedziny zarzadzania i nowe rodzaje problemow staty sie integralng czescig
consultingu, tym samym ograniczajac jego udziat w produkcji i organizacji
pracy.

Istotne zmiany w dziedzinie spotecznej i relacjach zawodowych doprowa-
dzity do ograniczenia uzycia technik, ktore nie byly akceptowane przez robot-
nikow. Negocjacje i wspotprace uznano za nieodzowne przy realizacji zadan,
ktore dotykalyby intereséw robotnikéw i innych zatrudnionych w przedsie-
biorstwie. Pozytywna strona wizerunku eksperta zostala w znacznej mierze
zachowana: konsultantéw wcigz postrzegano jako ludzi, ktorzy sa w stanie
znalezé nowe mozliwoS$ci oszczedzania zasobow i podnoszenia wydajnosci
przedsiebiorstw nawet w sytuacjach, ktore wydawaty sie bez wyjscia.

W latach 30. XX wieku w Stanach Zjednoczonych, a w latach 50.
w Europie narodzit sie consulting drugiej generacji, ktory w przeciwienstwie
do wczesniejszego objal nie tylko faze produkcyjna, lecz rowniez organizacje
zbytu i sprzedazy towarow, rachunkowos¢ itp. Przestata zatem liczy¢ sie
tylko wiedza teoretyczna, wiekszego znaczenia nabraly zas umiejetnosci
praktyczne i doswiadczenie, okreslane niekiedy w literaturze jako ,czynnik
ludzki”.

W 1946 r. Kurt Lewin dal poczatek nowej koncepcji okreslanej jako
Organization Development, czyli doskonalenie organizacji. Rok pézniej po-

7 7 czasem jednak zaczeto dostrzegaé¢ minusy tej teorii. Mozna uznaé, iz prekursorem
zmian byta Jozefa Franciszka Joteyko, ktora w opublikowanej w 1917 r. ksiazce Nauka o pracy
i organizacji dokonala wnikliwej analizy teorii Taylora i zarzucita mu, ze nie wzial pod uwage
takich czynnikow natury ludzkiej, jak np. zmeczenie. Innym wybitnym przedstawicielem teorii
zarzadzania byt Karol Adamiecki, z inicjatywy ktorego powstat Instytut Naukowej Organizacji

Pracy.
8 B. Fuch, op. cit., s. 144.
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wstala Training Laboratory w Waszyngtonie, czyli pierwsza organizacja sku-
piajaca naukowcow i specjalistow zajmujacych sie wlasnie postawami i za-
chowaniami ludzkimi. W praktyce jednak dochodzito do licznych naduzyé,
zwigzanych glownie z tym, ze tzw. konsultanci nie musieli wykazywac sie
kwalifikacjami do §wiadczenia okreslonych ustug. Nie istniaty réwniez zrze-
szenia, ktore mogltyby de facto kontrolowac ich dziatalnosé. Problem powyz-
szy znalazl swe odbicie gléwnie w literaturze niemieckiej?. Podkreslano, iz
brak kontroli nad konsultantami prowadzi do niskiej jakosci ich ustug, co ma
bezposredni wptyw na obnizenie zyskow przedsiebiorcow. Nalezy zauwazyd,
iz zarowno w Polsce, jak i w wielu krajach Europy Srodkowej i Wschodniej ta
generacja consultingu albo nie wystapita wcale, albo tez w zdecydowanie
ograniczonym zakresie.

W latach 1950-1989 znaczenie zarzadzania i praktyki menedzerskiej
zostato szeroko zdyskredytowane. Fabryki byty skoncentrowane na produko-
waniu zatozonej ilo$ci produktéw w okreslonym czasie, nie za$ na osiggnieciu
jak najwiekszego zysku.

W Polsce prekursorem nauki o sprawnym dziataniu byt Tadeusz Kotar-
ski, ktory w 1946 r. opublikowat Traktat o dobrej robocie. Apelowat w nim
o tworzenie ,biur doradztwa organizacyjnego”. Traktat ten stat sie rowniez
podstawa do tworzenia spotecznego ruchu dobrej roboty DO-RO. Juz dwa
lata po tej publikacji uznano, ze traktat propaguje dziatalno$é szkodliwg i
wroga dla socjalizmu i tak byto az do 1980 r.

Pierwsze proby kontroli nad konsultantami podjeto w Wielkiej Brytanii.
Od 1948 r. Brytyjski Instytut Zarzadzania prowadzit rejestr i licencjonowa-
nie doradztwa.

Powojenna odbudowa, szybki rozwoj gospodarki potaczony z przyspiesze-
niem zmian technologicznych, pojawienie sie nowych ekonomii, jak réowniez
umiedzynarodowienie Swiatowego przemystu, handlu i finansow — wszystko
to zlozylo sie na wyjgtkowo korzystne warunki rozwoju consultingu zarzad-
czego. To wlasnie w tym okresie powstata wigkszos¢ firm consultingowych,
ktore istniejg do dzis. Dla przyktadu PA — najwieksza firma consultingowa
w Wielkiej Brytanii — w roku 1943 miala tylko 6 konsultantow, ale juz w
roku 1963 byto ich 370, w 1984 r. liczba konsultantow wynosita 1300 w 22
krajach, a w 1993 r. byto ich 1700. Pod koniec lat 80. liczbe petnoetatowych
konsultantéw zarzadczych w Stanach Zjednoczonych szacowano na 100 tys.,
czyli okoto szeéé razy wiecej niz w potowie lat 60.10

Potrzeba znaczgacego podniesienia jakosci Swiadczonych ustug w zwiagzku
z rozwojem gospodarki spowodowata powstanie consultingu wspoétczesnego,

9 M. Martinek, Moderne Vertragstypen, Band II: Franchising, Know — how — Vertrige,
Management- und Consultingvertrdage, Miinchen 1992, s. 313.
10 M. Kubr, op. cit., s. 14 i nast.
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tzw. consultingu trzeciej generacji. Obecnie konsultanci sa fachowcami posia-
dajacymi nie tylko duza wiedze teoretyczna, ale rowniez do§wiadczenie prak-
tyczne. Najczesciej nie pracujg samodzielnie, lecz kooperujg lub zrzeszajg sie
z innymi podmiotami doradczymi, tworzac spotki consultingowe. W zatozeniu
spotki te winne charakteryzowac sie pelng neutralnoscia, obiektywizmem
i dyskrecjg. Mozna uznaé, ze wlasnie na tych trzech zasadach uksztaltowany
zostal wspétczesny wizerunek consultingu.

Consulting przybiera obecnie bardzo rézne formy. Dla potrzeb niniejsze-
go opracowania ograniczono sie do dwoch podstawowych, tj. consultingu en-
gineering i management consultingu.

Istotq pierwszego z nich jest to, iz doradcy powinni posiada¢ ponadprze-
cietna wiedze o charakterze inzynieryjno-technicznym, ktora wykorzystywa-
na bywa w procesie produkcyjnym. Mozna wyrézni¢ dwie szczegolne formy
tego typu consultingu:

— engineering projektowy zajmuje sie planowaniem, budowg oraz prze-
budowa duzych obiektow, takich jak elektrownie, oczyszczalnie, Sciezki ko-
munikacyjne czy tez projektowaniem i montazem urzadzen przemystowych;

— consulting engineering doradczy i opiniodawczy ze wzgledu na swe
Scisle okreslone zadania nawigzuje raczej do doradztwa specjalistycznego
i odnosi sie do rozwiazania jakiego$ konkretnego zagadnienia, w ramach
wyraznie i wasko zakreslonego celu dziatania.

Managment consulting jest natomiast zwigzany w sposob szczegélny
z wiedzg niezbedng do prowadzania i organizacji przedsiebiorstwa. Z uwagi
na fakt, iz zakres ustug nim objetych moze byé¢ bardzo rozlegly i réznorodny,
potencjalny klient z konsultantem moga w sposéb bardzo szeroki zakresli¢
przedmiot umowy. Mozna wyréznic kilka jego rodzajow:

— consulting globalny podnosi ogélny poziom przedsiebiorstwa poprzez
udzielanie porad i opinii dotyczacych wszystkich procesow zachodzacych
w firmie;

— consulting z wyznaczonym przez strone punktem ciezkosci, polegajacy
na tym, iz konsultant powinien dazy¢ do poprawy sytuacji w okreSlonym
wycinku dziatalnosci przedsiebiorstwa.

Wspélczesnie, aby sprosta¢c wymaganiom klienta i przyciagnaé klientow
z nowych sektoréw gospodarki i dziatalnosci spotecznej, konsultanci zarzad-
czy opracowuja zroznicowane strategie, oferuja nowe specjalistyczne ustugi,
specjalizujg sie w konkretnym sektorze albo tez zapewniaja szeroksg i cato-
Sciowg game ustug dla najbardziej wymagajacych klientow. Bez watpienia
wzrasta konkurencyjno$é na rynku pracy. Oprécz doskonalenia jakosci
i Swiadczenia coraz to nowych ustug, konsultanci zarzadczy sa coraz bardziej
dynamiczni w kwestii poszukiwania nowych klientow i prob przekonywania
potencjalnych klientow, ze ich ustugi sa lepsze od tych §wiadczonych przez
inne firmy consultingowe.
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Za niezmiernie istotny element consultingu zarzadczego uwaza sie
uczestnictwo klienta w rozwigzywaniu problemow, w celu poszukiwania no-
wych i bardziej efektywnych metod zmian organizacyjnych, rozwoju umiejet-
nosci klienta w dziedzinie samodzielnego rozwigzywania problemow i potrze-
by wyciagania wnioskow z kazdej ustugi consultingowe;j.

Obecnie waznym sktadnikiem consultingu zarzadczego stal sie consul-
ting wewnetrzny. Polega on na §wiadczeniu ustug consultingowych pod réz-
nymi nazwami przez jednostki wewnetrzne, nalezace do prywatnych i pu-
blicznych przedsiebiorstw.

Wspélczesnie, zaréwno wielkie, jak i wiele matych firm consultingowych
czyni state wysitki w kierunku umiedzynarodowienia swoich dziatan poprzez
szukanie nowych rynkow, przystosowywanie sie do zmian w miedzynarodo-
wej ekonomii i wykorzystywanie nowych mozliwosci dla consultingu w kra-
jach mniej rozwinietych. W przypadku wiekszych firm dochdd z operacji
zagranicznych moze stanowi¢ nawet ok. 30-70% dochodu ogétem.

W krajach, gdzie gospodarka rozwija sie i podlega reformom, powstaje
wiele nowych firm consultingowych o zréznicowanym charakterze. We wspo6t-
czesnym S$wiecie istotng cechg rynku consultingu zarzadczego jest jego glo-
balnosé. Wiekszo$é duzych firm doradczych dziata w zakresie miedzynarodo-
wym, majac biura badz chociazby swoje oddzialty w wielu krajach.

Nie mniej wazna cecha consultingu jest jego konkurencyjnos$é, ktorej
efektem jest rowniez to, ze podaz dorownuje popytowi, a nawet niekiedy go
przerasta. Klienci maja mozliwos¢ wiekszej selekcji jakosci $wiadczonych
ustug, a ich innowacyjny charakter stat sie istotnym kryterium oceny konsul-
tantow.

Niewatpliwie consulting cechuje obecnie rowniez otwarto$é i liberalnosé.
Wejscie na rynki zagraniczne jest bowiem latwe z uwagi na fakt, ze bariery
prawne dla ustug consultingowych sg wspotcze$nie minimalne. Chociaz ist-
niejg ciagle roznice jezykowe i kulturowe, to jednak nie stanowig one juz
w praktyce powaznej przeszkody do swiadczenia ustug consultingowych za
granica,.

W mojej ocenie przyszty rozwdj consultingu zarzadczego ma nieograni-
czone mozliwosci. Wplywa on réwniez na szybki rozkwit dziedzin z nim
bezposrednio zwiazanych. Jako przykilad moze postuzy¢ chociazby zauwazal-
ny w ostatnich latach rozwdj reklamy i marketingu ustug consultingowych
w skali zaréwno krajowej, jak i miedzynarodowej.
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Eutanazja - dylematy prawne i moralne

1. Pojecie eutanazji

Pojecie ,eutanazja” etymologicznie pochodzi z jezyka greckiego i dostow-
nie ttumaczy sie je jako ‘émieré dobra’, ‘Smier¢ spokojna’, ‘Smier¢ szczesliwa’
(gr. eu — ‘dobre, tadne, pomyslne’ + thanatos — ‘Smierc’). Antonimem tego
stowa jest ,dystanazja” — ‘Smieré¢ zla’, czyli Smierc zbyt wczesna, zbyt pozna
lub w bolesciach!.

Maty stownik jezyka polskiego okresla eutanazje jako ,spowodowanie
$mierci osoby nieuleczalnie chorej pod wplywem wspoélczucia dla jej cierpien,
czasem na jej zadanie”. Z kolei Ilustrowany stownik oxfordzki z 1998 r.
zawiera definicje eutanazji zarowno jako tagodnej i bezbolesnej $mierci
(w znaczeniu nadawanym przez starozytnych Grekow), jak i zabgjstwa
w bezbolesny sposéb chorego, ktéry cierpi na nieuleczalng chorobe3. W Stow-
niku wyrazow obcych i zwrotéw obcojezycznych wprowadzono zréznicowanie
pomiedzy eutanazja, zabdjstwem z litoSci i ortotanazja. Pierwsza stanowi
»skrocenie przez lekarza w szpitalu mak pacjenta w przedtuzajacej sie agonii
za pomocg Smiertelnej dawki srodka u$mierzajacego b6l”, natomiast ostatnia
jest ,zaniechaniem dalszego sztucznego podtrzymywania przy zyciu pacjen-
ta”. W Nowym stowniku poprawnej polszczyzny spotykamy stwierdzenie, iz
eutanazja to ,rozmyslne spowodowanie lub przyspieszenie $mierci osoby nie-
uleczalnie chorej”®. Wedtug Kathleen M. Foley z Memorial Sloan-Kettering
Cancer Center w Nowym dJorku eutanazjg jest ,leczenie cierpienia przez

eliminacje pacjenta”.

1 M.Szeroczynska, Eutanazja i wspomagane samobdjstwo na swiecie, Krakéw 2004, s. 36.

2 Maty Stownik Jezyka Polskiego, wyd XII, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa
1995, s. 190.

3 D. Kindersley (red.), Illustrated Oxford Dictionary, Oxford University Press, London
1998, s. 274.

4 W. Kopaliniski, Stownik wyrazéw obeych i obcojezycznych, wyd. Muza, L6dz 2000, s. 160.

5 Nowy stownik poprawnej polszczyzny, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1999,
s. 212.

6 M. Ciedlik, G. Gérny, Eutanazizm, ,Wprost”, 28 marzec 2004.
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Najpetniejsza najbardziej precyzyjna definicja eutanazji znajduje sie
w Wielkiej Encyklopedii PWN — ,to powodowane wspolczuciem zabicie nieule-
czalnie chorego czlowieka na jego zgdanie”. Wyréznia sie eutanazje:

1) czynna — gdy Smier¢ jest wynikiem aktywnego dzialania, np. podanie
Smiertelnej dawki srodka narkotycznego;

2) bierna — tzw. ortotanazje, gdy $mierc¢ nastepuje na skutek zaniecha-
nia stosowania odpowiednich §rodkow leczniczych, np. przez niepodjecie re-
animacji;

3) dobrowolna — gdy chory samodzielnie wyraza Swiadome zadanie
pozbawienia go zycia;

4) niedobrowolna — gdy chory nie jest w stanie wyrazi¢ swojej woli, ale
zostata ona przedstawiona w uprzednio podpisanym przez niego dokumencie,
tzw. testamencie zycia, lub tez wyznaczyl on osobe trzecia jako petnomocnika
do podejmowania w jego imieniu decyzji w sprawie wlasnego zycia i $mierci,
albo jego wola jest wstecznie odtwarzana na podstawie zeznan Swiadkéw
przez sad, ktory ostatecznie podejmuje decyzje;

5) bezposrednia — gdy podjete dzialanie lub zaniechanie bezposrednio
zmierza do skréocenia zycia chorego, np. przez odtaczenie od respiratora;

6) posrednia — gdy podjete dziatanie ma na celu usSmierzenie bdlu,
jednakze drugim niezamierzonym, ale tez i nieuniknionym skutkiem jest
skrocenie zycia chorego, np. przez podawanie bardzo silnych $rodkow prze-
ciwbélowych w dawkach, ktére powodujg skrécenie proceséw zyciowych?.

Termin ,eutanazja” bywa blednie uzywany na okreslenie zabdjstwa
z innych motywow, np. ekonomicznych (tzw. pseudoeutanazja), a takze mylo-
ny z kryptanazjg, czyli pozbawieniem zycia czlowieka wbrew wyrazonej
przez niego woli zycia i leczenia, jak rowniez z tzw. wspomaganym samobdj-
stwem, do ktorego dochodzi, gdy osoba trzecia pomaga choremu w samodziel-
nym u$§mierceniu si¢, np. poprzez dostarczenie $miertelnej dawki $rodkéow
narkotycznych, ktore nastepnie chory samodzielnie zazywa.

2. Stan prawny na swiecie

Holandia stata sie pierwszym krajem na Swiecie, w ktorym zalegalizowa-
no eutanazje (11 kwietnia 2001 r.). Byta ona stosowana nielegalnie w tym
kraju juz od ponad 20 lat i wéwczas grozila za nig kara do 12 lat pozbawie-
nia wolno$ci. Obecnie zgodnie z prawem eutanazja moze by¢ tam wykonywa-
na wylacznie na zyczenie nieuleczalnie chorych dorostych osob, o ile ich
decyzja nie jest spowodowana chwilowym cierpieniem i sg to osoby peini
Swiadome, sprawne umyslowo, a przede wszystkim opiekujacy sie nimi leka-

7 Wielka encyklopedia PWN, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2002, t. 8, s. 465—466.
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rze musze by¢ przekonani o bezsilnosci medycyny w tych szczegolnych przy-
padkach®.

W 2002 r. ustawe o eutanazji uchwalono w Belgii. Jej inicjator — Philippe
Moris, senator partii liberalnej — uznat, ze jest to ,zwyciestwo wolnosci
i godnosci pacjentéw”. Eutanazja wedtug tejze ustawy to ,dzialania osoby
trzeciej, ktora umyslnie odbiera zycie osobie tego zadajacej”. Eutanazji moz-
na dokonac¢ na pacjencie pelnoletnim lub majacym zdolno§é do czynnosci
prawnych oraz petng §wiadomo$¢é w chwili wyrazania zadania, ktore to win-
no byé¢ dobrowolne, wyrazone z rozwaga, powtarzane oraz ztozone na pismie.
Sytuacja zdrowotna chorego musi by¢ bez wyjscia i wigzac sie ze statym,
niedajgcym sie uSmierzy¢ cierpieniem fizycznym lub psychicznym, bedacym
wynikiem wypadku lub tez choroby organicznej. Nad przestrzeganiem skom-
plikowanych procedur i prawidtowg kwalifikacjg pacjentow do eutanazji czu-
wa specjalna komisja, ktora skiada sie z 16 cztonkéow: 8 doktorow nauk
medycznych (w tym 4 profesoréow), 4 profesoréw prawa lub adwokatéw oraz
4 os6b wywodzacych sie z kregu sprawujacych opieke nad pacjentami cier-
piacymi na nieuleczalne choroby. Lekarz, ktory nieprawidtowo przeprowadzi
procedury, czyli nie uzyska podstaw do usprawiedliwienia czynu eutanatyczne-
go, odpowiada karnie za spowodowanie Smierci. Jednoczesnie zaden lekarz nie
ma obowigzku uczestniczenia w akcie eutanazji. Osobe zmartg wskutek dziatan
eutanatycznych uznaje sie za zmarlg Smiercig naturalng, a czyn ten nie
powoduje zadnych skutkéw prawnych, np. co do spraw ubezpieczeniowych!0.

Pozbawienie zycia na zyczenie chorych wprowadzit tez w 1994 r. amery-
kanski stan Oregon, co zaskarzyt pozniej Sad Federalny jako niezgodne
z konstytucja, jednakze Sad Najwyzszy ja przywrécitll,

Warto jeszcze wspomnieé o szczegélnej formie eutanazji, ktora jest zale-
galizowana w Szwajcarii. Tam lekarz moze podaé choremu $rodek nasenny
w Smiertelnej dawce, ale pacjent musi go sam przyjaé!2.

3. Eutanazja w swietle polskiego ustawodawstwa

W prawie miedzynarodowym brak jest jakiejkolwiek normy konwencyj-
nej odnoszacej sie bezposrednio i wprost do problematyki eutanazji, a jej
zakaz wywodzony jest z uregulowan ogélnych, stanowigcych, iz nikt nie
moze by¢ umysSlnie pozbawiony zycia. Postanowienie takie odnajdujemy

8 7. Wojtasinski, Eutanazja zalegalizowana, ,Rzeczpospolita” z 29 listopada 2000.

9 J. Kielecki, Legalna ,fagodna smier¢”, ,Rzeczpospolita” nr 114 z 17 maja 2002.

10 K. Poklewski-Koziet, Belgijska ustawa o eutanazji i projekt takiej ustawy w parlamencie
Francji, ,Prokuratura i Prawo” 2002, nr 7-8, s. 102.

11 Zob. [online] <www.dziennik.pl/Default.aspx?Tabld=14&ShowArticleId=32698>.

12 Tbidem.
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w Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka z dnia 10 grudnia 1948 r., w art. 2
ust. 1 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci z 4 listopada 1950 r., czy tez w art. 6 ust. 1 Miedzynarodowego
Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych z 16 grudnia 1966 r.13

Na gruncie polskim prawo czlowieka do zycia uznawane jest za prawo
przyrodzone, ktore wynika z godnosci czlowieka, a nie z nadania panstwa.
Artykut 30 Konstytucji RP z 2 kwietnia 1997 r. jednoznacznie stwierdza, iz
»,przyrodzona i niezbywalna godno$é czlowieka stanowi zZrodlo wolnosci
i praw czlowieka i obywatela”. W zwigzku z tym w normach konstytucyjnych
nie deklaruje sie prawa do zycia, lecz gwarantuje jego konstytucyjna ochro-
ne, poniewaz stosownie do art. 38 Konstytucji: ,Rzeczpospolita Polska zapew-
nia kazdemu cztowiekowi prawng ochrone zycia”.

Polskie prawo karne, poczawszy od 1932 r. poprzez kodeks z 1969 r. az
do wspolczesnie obowigzujacego, uznaje eutanazje za nielegalng i traktuje
jako przestepstwo przeciwko zyciu. Kodeks karny z 1969 r., podobnie jak
i jego poprzednik, zawiera przestanke ,zgdania’ jako wyrazu stanowczej
i niewatpliwej woli osoby zadajacej. Musi ono pochodzi¢ od osoby zdolnej do
rozpoznawania znaczenia takiego zadania, a takze by¢ wyrazem jej rzeczywi-
stej, wolnej od przymusu woli. Warunkiem uprzywilejowania zabdjstwa na
zadanie jest, aby pobudka dziatania sprawcy byto wspétczucie dla zabijanego.
Grozi za to kara pozbawienia wolnoéci od 6 miesiecy do 5 lat!4. W kodeksie
karnym z 1997 r.1® istotna zmiana polega na wprowadzeniu § 2, ktéry to
ktadzie duzo wigkszy nacisk na ustalenie winy, dopuszczajac w wyjatkowych
wypadkach mozliwos¢ nadzwyczajnego zlagodzenia kary, a nawet odstapie-
nia od jej wymierzenia. Mozliwo$¢ ta nie jest podyktowana checig legalizacji
eutanazji, ale konieczno$cia wziecia w tych sprawach pod uwage nierzadko
skrajnie anormalnej sytuacji motywacyjnej, pod wptywem ktorej dziatat
sprawcal®.

Wspolczesnie polski kodeks karny ujmuje uprzywilejowany typ zabdj-
stwa eutanatycznego weziej, niz ma to miejsce w wielu krajach europejskich.
W odréznieniu od zabdjstwa typu podstawowego wymaga koniunkcyjnego
spelnienia dwoch dodatkowych przestanek: zabicia czlowieka na jego zadanie
i pod wptywem wspétczucia dla niego.

Zadanie jest wyrazem woli osoby zadajacej, aby adresat zadania pozba-
wil ja zycia. Nie nalezy rozumiec tego jako aktu woli w znaczeniu cywilno-
prawnego o§wiadczenia wolil”. Musi to byé wyraz stanowczej i niebudzacej

13 M. Filar, Lekarskie prawo karne, Zakamycze, Krakéw 2000.

14 J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, Wydawnictwo Prawni-
cze, Warszawa 1971, s. 352-353.

15 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz.U. z 1997 r., nr 88, poz. 553).

16 Kodeks karny. Czesé szczegolna. Komentarz, red. A. Zoll, Krakéw 2006, t. II, s. 284.

17 Komentarz do art. 117-277 Kodeksu karnego, red. A. Zoll, Krakéw 2006, s. 242.
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watpliwosci woli przysziej ofiary, aby sprawca ja zabil. Moze z nim wystapic
wylacznie osoba, ktora chce, aby sprawca pozbawit jg zycia, dlatego tez zada-
niami w rozumieniu tego przepisu nie sg prosby ani nalegania osob najbliz-
szych dla nieuleczalnie chorego pacjenta, ktory to doznaje w zwigzku z cho-
roba szczegélnych cierpien, skierowane do lekarza, aby skrodcit cierpienie
chorego, zabijajac go. Inicjatywa pozbawienia zycia musi pochodzié¢ wylacznie
od niego samego. Musi to by¢ osoba poczytalna, w petni Swiadoma wyrazonej
przez siebie woli, w chwili wystapienia z takim zgdaniem przytomna, niepo-
zostajaca pod wplywem srodkéw odurzajacych czy alkoholu!8.

W literaturze prawniczej prezentowane byty poglady, iz przyczyna euta-
nazji moze by¢ np. ,grozba hanby” — takie stanowiska byly przyjmowane
w okresie miedzywojennym. W pézniejszym okresie doktryna prawna przyje-
ta, ze okolicznosciami usprawiedliwiajacymi popelnienie eutanazji moga by¢
tylko wazne powody zwigzane z cierpieniami fizycznymi, a wiec beznadziejny
stan zdrowia, stan psychiczny $miertelnie chorych, ktorzy cierpia z powodu
silnego bolu. Obecnie zatem usprawiedliwieniem eutanazji sg cierpienia ofia-
ry spowodowane nieuleczalng choroba i agonial?.

Do znamion strony podmiotowej nalezy odpowiednie uksztattowanie mo-
tywacji sprawcy — ma on popelni¢ czyn ,pod wplywem wspotczucia”, ktorego
przedmiotem jest pokrzywdzony2?. Wspétczucie jest ,uczuciows solidarnoscia
z osobg cierpiaca, litoscig, ubolewaniem okazywanym komus$ nieszczesliwe-
mu”2!, czyli cecha pozytywna kazdego czlowieka. Stanowi ono subiektywny
element dzialania sprawcy, umniejszajacy stopien jego winy, wskazuje tez na
szczegbélny motyw zabdjstwa. Sprawca stawia sobie za cel skrdcenie cierpien
osoby, ktora zada pozbawienia jej zycia. Dziala wiec w szczegélnym stanie
psychicznym — jego Swiadomos$é obejmuje w pelni bezprawnos$é czynu, ktore-
go dokonania pokrzywdzony od niego zada, ale takze to, ze cierpienia zadaja-
cego sg tak szczegdlnie intensywne, iz sprawca w pewnym sensie utozsamia
sie z nim i pod wplywem wspélczucia dla niego zabija go?2.

Przestepstwo eutanazji ma charakter powszechny, chociaz — jak wskazu-
je A. Marek — sprawca jest najczesciej lekarz lub osoba najblizsza23. Moze
by¢ popelnione zaréwno przez dziatanie, np. celowe przedawkowanie leku
podtrzymujacego zycie, jak i przez zaniechanie, np. niepodanie leku podtrzy-
mujacego zycie. Jednakze przez zaniechanie przestepstwa tego moze sie do-

18 Kodeks karny. Czesé szczegélna. Komentarz do art. 117-221, red. A. Wasek, CH Beck,
Warszawa 2004, t. I, s. 247-250.

19 D. Kowalska, Eutanazja w polskim prawie karnym a granice dopuszczalnosci interwen-
cji lekarskiej, ,Prokuratura i Prawo” 2002, nr 1, s. 86.

20 Kodeks karny. Praktyczny komentarz, red. M. Mozgawa, Krakéw 2006, s. 301.

21 Stownik jezyka polskiego, red. nauk. M. Szymczak, Wydawnictwo Naukowe PWN, War-
szawa 1998, t. III, s. 713.

22 Kodeks karny. Czesé szczegélna..., t. 1, s. 250.

23 A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2003, s. 31.
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puscic¢ tylko osoba, na ktorej ciazyt szczegélny obowiazek ochrony zycia ofiar,
np. lekarz czy pielegniarka. Nie stanowi natomiast przestepstwa odstapienie
od tzw. uporczywej terapii, tj. stosowania nadzwyczajnych $rodkéw medycz-
nych, ktére moga narazié¢ pacjenta na niepotrzebny bél i cierpienie?4.

Szereg kontrowersji wzbudza § 2 art. 150, w ktérym ustawodawca prze-
widuje mozliwo$é nadzwyczajnego ztagodzenia kary, a nawet odstapienia od
jej wykonania. Ma to na celu uelastycznienie karalnosci zabdjstwa eutana-
tycznego i w pewnym stopniu uwzglednia glosy podnoszone za dekryminali-
zacjg eutanazji zadanej przez czlowieka, ktéry ma dosé zycia2®. Przestanka
tagodniejszego potraktowania sprawcy jest zaistnienie wyjgtkowego wypad-
ku, ktory objawia sie wyjatkowo silnym naciskiem motywacyjnym na spraw-
ce, objawiajacym sie wysokim stopniem intensywnosci cierpienia, a takze
wspoélczucia, wynikajacym np. z glebokich wiezi uczuciowych pomiedzy
sprawca a osoba zadajaca pozbawienia zycia?6. Wedtug innej interpretacji sa
to ,takie sytuacje, w ktorych terapia, czesto pozorna, przedtuza agonie, kiedy
cierpienia chorego przekraczaja zdolnosci ich znoszenia”?’.

Zdaniem przeciwnikow przepis ten stanowi czesciowg legalizacje eutana-
zji, ktora to moze doprowadzié¢ do wielu naduzyé, braku zaufania wobec
lekarzy, a nawet do niepoddawania sie przez pacjentow terapii w szczegolnie
ciezkich przypadkach?8. Wedtug K. Baczyk, przepis ten jest wyrazem nasila-
jacych sie w Europie tendencji do ztagodzenia regulacji dotyczacych praktyk
eutanatycznych i zbliza tym samym polskie ustawodawstwo do standardow
europejskich. Co prawda nie powoduje legalizacji eutanazji, ale stanowi
pierwszy krok ustawodawcy w kierunku przyjecia bardziej liberalnych roz-

wiazan w tej materii2?.

4. Stanowisko Kosciola katolickiego wobec eutanazji

Temat eutanazji, jakze kontrowersyjny i wcigz aktualny, nie pozostat
przemilczany przez Kosciol katolicki. Dokumentami zawierajagcymi naj-
wazniejsze wypowiedzi, stawiajacymi na pierwszym miejscu zarowno pro-
blem wiary, jak i prawo czlowieka do zycia, sa: Deklaracje Kongregacji
Nauki Wiary Iura et bona, Evangelium vitae oraz Katechizm Kos$ciota Kato-
lickiego.

24 R. Krajewski, Przestepstwo eutanazji w kodeksie karnym z 1997 r., ,Prokuratura
i Prawo” 2005, nr 2, s. 52 .

25 Kodeks karny. Komentarz., red. O. Gérniok, Lexis Nexis, Warszawa 2006, s. 501.

26 K. Baczyk, Eutanazja i wspomagane samobdjstwo w prawie poréwnawczym, ,Prawo
i Medycyna” 1999, nr 4, s. 66.

2T w. Skotnicki, Za i przeciw legalizacji eutanazji, ,Palestra” 1997, nr 3, s. 5-6.

28 Zob. ,Stuzba Zyciu. Zeszyty Problemowe” 2003, nr 1, s. 6.

29 K. Baczyk, op. cit., s. 108.
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Zgodnie ze wspotczesng doktryna Kosciota katolickiego, wszelki gest eu-
tanatyczny w stosunku do drugiego czlowieka, niezaleznie czy w formie
sprawstwa, czy pomocnictwa w samobdjstwie, stanowi wykroczenie przeciw-
ko piagtemu przykazaniu Dekalogu, ktore jednoznacznie nakazuje: ,nie zabi-
jaj” i to niezaleznie od poziomu sprawnosci istoty ludzkiej. Czlowiek zostal
stworzony na obraz i podobienstwo Boze, a zycie jest darem, stanowi dobro,
ktére Bog czlowiekowi jedynie powierzyt. W zwigzku z tym eutanazja jest
wyrazem odrzucenia tego daru i przekroczenia wtadzy, jaka czlowiekowi zo-
stala dana na ziemi, poniewaz tylko Bég decyduje o koricu jego zycia3?.

Juz papiez Pius XII potepial eutanazje, a stosowanie narkotykow w celu
przyspieszenia lub tez spowodowania §mierci uznat za niedozwolone, ponie-
waz takie dziatanie mogltoby $wiadczyé o uprawnieniu do bezposredniego
dysponowania zyciem, a przeciez cztowiek nie jest jego panem i wiadca3l.

W latach 80. ubieglego stulecia powstat nowy dokument Stolicy Apostol-
skiej. Deklaracja o eutanazji Iura et bona stwierdza wyraznie, ze nikt i nic
nie moze w zaden sposob zezwoli¢ na zadanie $mierci istocie ludzkiej, nieza-
leznie od tego, czy chodzi tu o ptdd, starca, osobe nieuleczalnie chora, czy tez
nawet znajdujaca sie w agonii. Nikomu réwniez nie wolno prosi¢ o dokonanie
eutanazji ani dla siebie, ani dla innego czlowieka, ktory jest powierzony jego
odpowiedzialnos$ci, poniewaz byloby to jednoznaczne z naruszeniem prawa
Bozego, zniewazeniem godnosci istoty ludzkiej, a takze przestepstwem prze-
ciwko zyciu i zbrodnia przeciwko ludzkosci®2.

Przedstawiajac stanowisko KosSciota, nie mozna nie wspomniec¢ o encykli-
ce Evangelium vitae (1995), ktéra zawiera fundamentalne stwierdzenie doty-
czace ,SwietoSci ludzkiego zycia”. Tutaj zagadnieniom zostal poswiecony
punkt pt.: Ja zabijam i Ja ozywiam: dramat eutanazji. Jan Pawet II jedno-
znacznie potepia tu eutanazje: ,|[...] Swiadoma i dobrowolna decyzja pozba-
wienia zycia niewinnej istoty ludzkiej jest zawsze zlem z moralnego punktu
widzenia i nigdy nie moze by¢ dozwolona ani jako cel, ani jako §rodek do
dobrego celu”3. Nalezy jednak podkreslié, ze w ujeciu encykliki, eutanazjg
w Scistym znaczeniu moze by¢ takze pozbawienie czlowieka koniecznych dla
niego $rodkéw do zycia, takich jak pozywienie, leki lub zabiegi lecznicze.
Eutanazja moze mieé tu charakter zabgjstwa lub samobdjstwa samodzielne-
go czy tez wspomaganego przez innych34.

30 M. Szeroczyriska, Eutanazja i wspomagane samobdjstwo na swiecie, Universitas, Kra-
kow 2004, s. 71.

31 Pius XII, Przemowienie do miedzynarodowej grupy lekarzy (24 lutego 1957), [w:]
K. Gryz, B. Mielec, Chrzescijanin wobec eutanazji, Wydawnictwo $§w. Stanistawa, Krakow 2001,
s. 22,

32 Zob. [online] <http:/ekai.pl/bib.php/dokumenty/iura_et_bona/iura_et_bona.html>.

33 E. Brozyniak, Eutanazja- problem spofeczny i etyczny, ,Auxilium Sociale” 2005, nr 1, s. 87.

34 W. Botoz, Zycie w ludzkich rekach, Oficyna Wydawniczo-Poligraficzna ,Adam”, Warsza-
wa 1997, s. 195.
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Takze obecnie obowigzujacy Katechizm Kosciota Katolickiego neguje eu-
tanazje jako ,zbrodniczy czyn, ktory nalezy zawsze potepi¢ i wykluczyc”,
poniewaz kazdy jest zobowigzany do szacunku wobec swojego zycia i nie ma
prawa go zniszczyé. Przeciez zycie blizniego powinno by¢ traktowane jako
dobro najwyzsze, a pigte przykazanie Dekalogu: ,nie zabijaj” odnosi sie do
kazdego ludzkiego zycia. W tezie 2280 Katechizm jasno glosi, iz ,jesteSmy
tylko zarzadcami, a nie wtascicielami zycia, ktore Bog nam powierzyt. Nie
rozporzadzamy nim”35. Nawet jesli $mieré jest uwazana za nieuchronna,
zwykte zabiegi przystugujace osobie chorej nie moga byé w sposéb uprawnio-
ny przerwane. Natomiast stosowanie $rodkéw przeciwbolowych, by ulzyé
cierpieniom umierajacego, nawet za cene skrocenia jego zycia, moze by¢
moralnie zgodne z ludzka godnoscia, w wypadku gdy Smierc nie jest zamie-
rzona ani jako cel lub $rodek, ale przewidywana i tolerowana jako nieunik-
niona3%. Takze wedlug Jana Pawta II podstawowym obowiazkiem lekarza
jest tagodzenie cierpienia, poniewaz nawet jesli niektérzy chorzy potrafia
zrobi¢ ze swojego bolu dobry uczynek, to czesto pozostaje on jednak nie do
zniesienia. Papiez stwierdza réwniez, ze obowigzek kontynuowania opieki
intensywnej ma sens jedynie wowczas, gdy pozwala ona powrdcié¢ cztowieko-
wi do zycia osobowego. W sytuacji, gdy nadzwyczajne srodki stuzg wylacznie
do utrzymania stanu wegetatywnego, to nie istnieje zadna moralna przestan-
ka do ich nieskonczonego stosowania3”’.

5. Argumenty za i przeciw legalizacji eutanazji

Kwestia legalizacji prawnej eutanazji wzbudzata i nadal wzbudza szereg
kontrowersji. Eutanazji zdecydowanie sprzeciwit sie Hipokrates, zwany oj-
cem medycyny. Zakaz ten zostal tez pozniej wzmocniony przez chrzescijan-
stwo. W Swietle kodeksu etyki lekarskiej lekarzowi nie wolno stosowaé euta-
nazji ani tez pomaga¢ w popelnieniu samobéjstwa (art. 31). I chociaz etyka
zawodowa ma charakter normatywny, to jednakze nie zwalnia jej adresatow
z respektu dla uniwersalnych, ogélnoludzkich norm moralnych. Przyktadem
tego sg normy zawarte w Dekalogu.

Zwolennicy eutanazji twierdza, iz jej praktykowania wymaga szacunek
dla godnosci osoby ludzkiej. Godno$é stanowi bowiem nie tylko o wartosci
zycia ludzkiego, ale tez o wartoSci Smierci. Ich zdaniem nie mozna pod
pozorem bezwzglednego szacunku dla zycia zmuszaé chorych do nieludzkich
cierpien, ponizenia i samotnosci wsrod aparatury medycznej. Jest to tym

35 E. Brozyniak, op. cit., s. 89.
36 M. Szeroczynska, op. cit., s. 76.
37 Ibidem, s. 78.
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bardziej konieczne, ze wspotczesna medycyna moze przez bardzo dtugi czas
przedtuzaé agonie?8,

Wedtug jej zwolennikéw eutanazja po zalegalizowaniu nadal zostanie
jedynie dobrowolnym aktem dokonywanym za zgodg lub na zadanie pacjen-
ta. Bedzie sie to wigzalo ze stworzeniem systemu realnych zabezpieczen
przed rozszerzeniem mozliwosci dokonywania zabiegow eutanatycznych wo-
bec 0s6b niezdolnych do wyrazania swojej woli. Zdaniem B. Wolniewicza,
eutanazje nalezatoby zalegalizowad, ,bo to najbardziej rozumny i przyzwoity
sposob konczenia wlasnego zywota, gdy ten zywot stat sie udreka bez sensu
i nadziei”.

Przeciwnicy wysuwajg koronny argument, iz legalizacja eutanazji stano-
wi zagrozenie dla chorych, gdyz rodzi ryzyko wzmozonego stosowania takie-
go rozwigzania zarowno ze strony pacjentow, jak i lekarzy, a takze moze
spowodowaé zaniechanie opieki nad potrzebujacymi. To zamach na podsta-
wowe prawo czlowieka, jakim jest prawo do egzystencji. Przystuguje ono
kazdemu i na kazdym etapie zycia, w zwigzku z tym ani lekarz, ani prawo-
dawca nie moga sobie rosci¢ prawa do decydowania, kto i kiedy ma umrzec.
Nawet przy najlepszej kontroli spotecznej ryzyko naduzy¢ jest tu niezmiernie
wysokie. Sam umierajacy lub nieuleczalnie chory, gdy stanie sie dla otocze-
nia ciezarem, moze mieé¢ odczucie, iz jest egoista, zobowigzujac zdrowych do
poswiecania mu czasu ze wzgledu na jego niedyspozycje®?.

Nalezy pamietac o tym, ze ciezko chory oprocz opieki medycznej potrze-
buje przede wszystkim mitosci, goracego uczucia, ktérym powinni otaczaé go
jego bliscy, a takze stuzba zdrowia. Pozostawienie cztowieka chorego w sa-
motnosci, zwlaszcza wtedy, gdy jest on bezradny, niewatpliwie zwieksza cier-
pienia i prowadzi w wielu wypadkach do Smierci. Do tego cierpienia automa-
tycznie przylaczaja sie cierpienia oséb najblizszych, ktére traca bliskiego??.
A przeciez dobra opieka paliatywna, obecno$¢ rodziny i przyjaciét moga zla-
godzi¢ bodl fizyczny i psychiczny, a w konsekwencji odwroci¢ pacjentow od
mysli o eutanazji.

Zdaniem przeciwnikéw prawo, ktore pozwoli na eutanazje lub jg utatwi,
jest sprzeczne z dobrem jednostki i dobrem wspélnym, gdyz pociagnie za
sobg dalszy rozktad humanizmu, ostabienie §wiadomosci moralnej i prawnej,
szacunku do zycia zaréwno wilasnego, jak i cudzego. Legalizacja eutanazji na
zyczenie sprzyjalaby tez niebezpiecznej manipulacji chorymi*l. J. Luczak

38 W. Botoz, op. cit., s. 198-199.

39 J. Dziedzic, Eutanazja a religijnosé, Wydawnictwo Papieskiej Akademii Teologicznej,
Krakow 1999, s. 25.

40 3. Retman, Prawo karne wobec eutanazji na tle nauczania Ojca Swietego Jana Pawta II,
[w:] Zagadnienia prawa karnego na tle nauczania Jana Pawta II, red. A. Grzeskowiak, Wydaw-
nictwo KUL, Lublin 2006, s. 89.

41 Tbidem, s. 202.
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uwaza, ze gdyby w Polsce zalegalizowano eutanazje, to przy niewydolnym
systemie opieki zdrowotnej i ubezpieczen naduzycia zdarzalyby sie na znacz-
nie wieksza skale niz w Holandii*2. Z badan przeprowadzonych w 2004 r.
wynika, co piaty zgon w Holandii nastepowal w wyniku interwencji lekar-
skiej, 81% lekarzy pierwszego kontaktu w tym kraju co najmniej raz dokona-
to eutanazji, natomiast 41% z nich uczynito to bez zgody i wiedzy pacjenta?3.

Z chrzescijanskiego punktu widzenia eutanazja zastuguje na potepienie.
Czlowiekowi nie wolno niszczy¢ zycia, ktore jest darem Boga. Eutanazje
odrzucajg tez i inne religie. Koran stanowi, ze wladze nad ludzkim zyciem
ma sprawowac nie kto inny, jak Allach i stanowié¢ surowe kary dla tych,
ktorzy gwalca te zasade Swietos$ci. Podobnie hinduizm formutuje jednoznacz-
nie stanowisko: zadna forma eutanazji nie jest do pogodzenia ze Swietymi
ksiegami tej religii®4.

Podsumowanie

Eutanazja wcigz budzi emocje i zrozumiale kontrowersje. Przeraza row-
niez fakt, ze stopniowo w liberalnych spoteczenstwach dochodzi do pewnego
rodzaju banalizacji §mierci. Takze w Polsce ponad polowa respondentow opo-
wiada sie za legalizacja eutanazji*®. Jednakze rozterki wewnetrzne wywotuje
nie sam fakt Smierci, ktora jest nieunikniona, ale sposéb usmiercania. Owa
,2Smier¢ na zyczenie” jest czesto przedstawiana jako akt humanitarny. Jej
zwolennicy uwazaja, ze bardziej ludzkie jest przyspieszyé Smierc nieuleczal-
nie chorego, niz pozwoli¢ mu cierpie¢. Zapominajg jednak, ze chorzy uwolnie-
ni od bélu, otoczeni wlasciwg opiekg nie chcg umieraé. Nieugieta sita zycia
pozwala im niekiedy przetrwaé kryzys zaréwno fizyczny, jak i psychiczny.

42 M. Cieélik, G. Gérny, op. cit.

43 G. Goérny, Smieré na zyczenie?, ,Rzeczpospolita” 2004, nr 69.

44 Ch. Bernard, Godne zycie — godna smieré. Wybitny kardiolog o eutanazji i samobdjstwie,
Jacek Santorski&Co, Wydawnictwo CIS, Warszawa 1996, s. 82.

45 TN'S OBOP - luty 2007.



UWM Studia Prawnoustrojowe 8
2008

Izabela Lesniak
Bialystok

Problematyka poczytalnosci sprawcow zabdjstw
dokonywanych z motywow seksualnych

Literatura przedmiotu poruszajaca problematyke zabgjstw dokonywa-
nych z motywow seksualnych wiele uwagi poSwieca zagadnieniu charaktery-
styki osobopoznawczej sprawcy tej kategorii przestepstw, a zwlaszcza psycho-
logicznej sylwetce zabdjcy, jego osobowosci oraz kwestii poczytalnosci
w chwili czynu. Bez watpienia przeprowadzanie takich analiz moze w znacz-
nym stopniu usprawni¢ dziatalno$é wykryweza, a zarazem umozliwi¢ wypra-
cowanie skutecznych metod profilaktycznych. Niebagatelng role w badaniu
przestepczosci odgrywa tzw. kierunek biologiczny, uwzgledniajacy przede
wszystkim osobowos$¢ sprawcy, cechy jego charakteru, genetyczne i antropo-
logiczne podloze przestepstwa oraz ewentualny wplyw zaburzen zdrowia psy-
chicznegol.

Do podstawowych terminow wspodtczesnej psychologii naleza pojecia:
,charakter”, ,temperament” oraz ,osobowos¢”. Pojecia te nie maja jednak
ustalonego i powszechnie przyjetego znaczenia, co wynika z faktu, iz ich
zakresy w pewnym sensie zdaja sie na siebie zachodzié. Dlatego tez poszcze-
g6lni autorzy podaja odmienne definicje tych pojeé, jak rowniez niekiedy
postuguja sie nimi zamiennie.

T. Bilikiewicz przez termin ,charakter” rozumie sume okreslonych dys-
pozycji psychicznych, ktére determinujg postepowanie cztowieka. Chodzi tu
przede wszystkim o ,[...] pewne znamiona woli, pewne sposoby reagowania
uczuciowego na okreslone bodzce lub sytuacje, szczegélne zasady postepowa-
nia w zyciu, opierajace sie na uczuciowosci wyzszej, z uwzglednieniem stanu
hamulcéw rozumowych i uczuciowych, od ktorych zalezg postanowienia
i dzialania”?. Temperament ttumaczy jako ,[...] zespél dyspozycji uczucio-

wych warunkujacych sposéb reagowania czlowieka na wplywy zewnetrzne”,

1 R. Leéniak, A. Szymusik, Uszkodzenia osrodkowego uktadu nerwowego u przestepcéw
seksualnych i zabdjcow, ,Zdrowie Psychiczne” 1970, nr 1-2, s. 100.

2 T. Bilikiewicz, Psychiatria kliniczna, Warszawa 1973, s. 194.

3 Ibidem, s. 195.
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ktore to cechy sa czesciowo wrodzone, jednakze w duzej mierze zaleza od
oddziatywan srodowiskowych, a w szczegé6lnosci od wychowania.

Pomimo tego, ze pojecie ,0sobowos$¢” czy tez ,,0sobowoS¢ sprawcy prze-
stepstwa” wchodzi w zakres psychologii, w nauce tej brakuje jednolitej, nie-
budzacej watpliwosci definicji tego terminu. Wedtug T. Bilikiewicza osobo-
wosSC ,[...] nie jest strukturg stata i niezmienna, gdyz ksztaltujg ja w duzej
mierze relacje miedzyludzkie, w wyniku czego podlega ona nieustannemu
rozwojowi w ciggu catego zycia i zmienia sie niekiedy skokami pod wplywem
wstrzasajacego oddzialywania $rodowiska™. Bez watpienia urazy psychiczne
majg niebagatelny wplyw na zmiane trybu zZycia, sposéb reagowania czy
poglady, dlatego tez ,|[...] ksztaltowanie sie osobowos$ci zalezy od nieustajace;j
wymiany wpltywow ze Srodowiskiem, ktorego osobowos$¢ jest nierozdzielnym
sktadnikiem”. Z kolei L. Tyszkiewicz podaje definicje osobowosci, przez kto-
rg mozna rozumieé ,[...] pewne ustabilizowane wlasciwosci psychiki, ktore
determinujg zachowanie, badz tez wlasciwosci utrwalone przez zachowanie,
ktére jest efektem przyjetego przez jednostke stylu zycia”®. Natomiast
T. Rydzek ujmuje ,0sobowos¢” jako ,|[...] zorganizowang strukture cech indy-
widualnych i sposob6éw zachowania, ktore decyduja o przystosowaniu danej
jednostki do otoczenia”’. Tak szeroko pojmowana osobowosé obejmuje
wszystkie cechy charakteryzujace jednostke oraz jej postepowanie, w szcze-
golnosci motywy oraz tzw. reaktywnos$é emocjonalna. Wydaje sie, na tle przy-
toczonych definicji, ze terminem najbardziej poprawnym w nauce kryminolo-
gii jest okreslenie ,cechy osobopoznawcze sprawcy”, w ktorego zakres
wchodza te wlasciwosci sprawcy, ktore pozwalajg odrézni¢ go od innych jed-
nostek ludzkich i poméc w jego charakterystyce.

Niezrozumiatos¢ oraz zawilo$¢ procesow motywacyjnych sprawcow za-
béjstw o charakterze seksualnym jest przyczyna licznych watpliwosci co do
tego, czy sa to osobnicy zdrowi psychicznie, a wiec poczytalni, czy tez wrecz
przeciwnie — sg to ludzie chorzy psychicznie, czyli niepoczytalni. Z tych tez
wzgledow ustalenie tej wtasnie okolicznosci ma decydujacy wplyw na ocene
winy sprawcow. Praktyka psychiatryczna pokazuje, ze pojecie tzw. normy
psychicznej jest niezwykle trudne do zdefiniowania, jak réwniez niemate
trudnosci powoduje doktadne ustalenie pojecia zdrowia i choroby psychicz-
nej. Uwaza sie powszechnie, ze cztowiek zdrowy psychicznie to ten, kto nie
wykazuje objawéw choroby psychicznej czy tez cech niedorozwoju umysto-
wego.

4 Tbidem, s. 197.

5 Ibidem.

6 L. Tyszkiewicz, Kryminogeneza w ujeciu kryminologii humanistycznej, Katowice 1997,
s. 38.

7 T. Rydzek, Zabéjstwa na tle seksualnym i ich sprawcy, ,Problemy Kryminalistyki” 1968,
nr 73, s. 320.
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Analiza wigkszosci zboczen piciowych wykazuje, iz nie ma podstaw do
uznania ich za chorobe psychiczng lub zaburzenie czynnosci psychicznych,
ktére znosityby lub w znacznym stopniu ograniczaty zdolno$¢ rozumienia
znaczenia czynu lub kierowania postepowaniem. Z uwagi na fakt, iz proble-
matyka oceny poczytalnosci oséb zboczonych piciowo napotyka w praktyce na
duze trudnosci, konieczne jest przeprowadzenie w kazdym konkretnym przy-
padku drobiazgowej obserwacji klinicznej sprawcy zabgdjstwa, a takze specja-
listycznych badan pozwalajacych stwierdzi¢ ewentualne zmiany lub uszko-
dzenia moézgu. Zauwazyé nalezy, iz fakt dokonania zabdjstwa seksualnie
motywowanego nie musi by¢ symptomem choroby psychicznej sprawcy, czego
potwierdzeniem jest przypadek Petera Kurtena z Dusseldorfu, ktory w 1930
r. dopuscit sie 9 mordéw z lubieznos$ci. Pomimo przeprowadzonych doktad-
nych badan psychiatrycznych, nie stwierdzono u niego zadnych zaburzen
psychicznych i w konsekwencji orzeczono pelna poczytalnosés.

Zagadnienie niepoczytalnoéci uregulowane zostalo w art. 31 § 1 kk.9,
wedtug ktorego niepoczytalno$é oznacza brak mozliwosci rozpoznania zna-
czenia swego czynu lub pokierowania swym postepowaniem, ktory zachodzi
w chwili czynu i spowodowany jest uposledzeniem umystowym, choroba psy-
chiczng lub innym zakléceniem czynnosci psychicznych. Natomiast § 2 tegoz
artykulu normuje zagadnienie poczytalnosci ograniczonej w odniesieniu do
sprawcy, ktorego zdolnosé rozpoznania znaczenia czynu lub kierowania postepo-
waniem byla w znacznym stopniu ograniczona. Niepoczytalno$¢ sprawcow po-
winna by¢ uwzgledniana przez sady w kazdym wypadku orzekania, natomiast
poczytalno$§é ograniczong w stopniu znacznym sady moga, ale nie muszg
brac¢ pod uwage jako okoliczno$é tagodzaca przy okreslaniu wymiaru kary.

Nalezy zaznaczy¢, iz pojecia choroby psychicznej oraz uposledzenia umy-
stowego nie sg pojeciami ostrymi. Choroba psychiczna moze mieé rézne sta-
dia nasilenia, a niekiedy rowniez wystepuja okresy catkowitej remisji,
w ktorych poczytalnosé nie jest wytaczona. Podobna sytuacja ma miejsce
przy uposledzeniu umystowym, bowiem poczytalnosé sprawcy nim dotkniete-
go jest uzalezniona od stopnia uposledzenial®. Dlatego tez kwestia poczytal-
nosci nie powinna powodowac probleméw w sytuacji, kiedy biegli psychiatrzy
stwierdza u sprawcy chorobe psychiczng lub uposledzenie umystowe w stop-
niu znacznym.

Najczesciej jednak sprawcy zabdjstw o charakterze seksualnym nalezg
do grupy osobnikéw z pogranicza zdrowia i choroby psychicznej, u ktorych
stwierdza sie charakteropatie, socjopatie, encefalopatie oraz psychopatie.

8 K. Imieliniski, Poczytalnosé oséb zboczonych ptciowo, ;,Nowe Prawo” 1962, nr 6, s. 819.

9 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz.U. nr 88, poz. 553 ze zm.).

10 Por. J. Gierowski, Nie moéwmy o sumieniu, ,Prawo i Zycie” 1996, nr 14, s. 6; J. Ptaskon,
Powiem wam wszystko, ,Prawo i Zycie” 1996, nr 15, s. 9-10; idem, Rekopis znaleziony w celi,
L2Prawo i Zycie” 1996, nr 16, s. 9.
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Charakter ma zasadniczy, choé nie wylgczny wplyw na zachowanie sie czlo-
wieka, a co za tym idzie — na jego relacje ze spoleczenstwem, zas jego
struktura obejmuje uczuciowos$¢ wyzsza oraz funkcje woli i sfere popedow,
przy czym nalezy zauwazy¢, ze sg to te same cechy psychiki, ktore podlegajg
zaburzeniom u psychopatéw!l.

Charakter zdrowego cztowieka jest ksztattowany przez czynniki rodzin-
ne, wychowawcze, spoteczne oraz osoby, z ktéorymi jednostka utrzymuje kon-
takty towarzyskie, jak réwniez podlega zmianom pod wptywem choréb orga-
nicznych, a zwlaszcza choréb oérodkowego uktadu nerwowegol2.

Termin ,charakteropatia” zostal utworzony przez T. Bilikiewicza i ozna-
cza ,[...] zmiany charakteru, zaburzenia osobowo$ci wskutek organicznych
zmian w nerwowym uktadzie o$rodkowym, wystepuje w takich chorobach jak
padaczka, miazdzyca, przewlekty alkoholizm”!3. Niekiedy réwniez szkodliwe
czynniki dzialajace na rozwijajacy sie méozg ptodu lub noworodka moga spo-
wodowacé charakteropatie. Zmiany charakteru powstate w wyniku doznanych
obrazen mozgu moga pojawi¢ sie u osob, ktorych ,[...] usposobienie, reakcje
emocjonalne i sposéb zachowania sie przed doznanym urazem nie budzity
zastrzezen”!4. Nalezy wspomnieé, iz charakteropatii moze czasem towarzy-
szy¢ obnizenie poziomu intelektualnego.

Pojecie ,socjopatia” oznacza ,[...] zaburzenie osobowosci, polegajace na
nieprzystosowaniu sie jednostki do zycia w spoleczenstwie, ktore moze zostac
spowodowane m.in. btedami wychowawczymi czy tez zaniedbaniami $rodowi-
skowymi”15,

Termin ,encefalopatia” oznacza ,|[...] zaburzenie lub uposledzenie czynno-
Sci osrodkowego uktadu nerwowego na podlozu uszkodzenia mozgu. Przyczy-
ny tego uszkodzenia moga by¢ bardzo rézne, rowniez choroby somatyczne
powodujace skurcze tetnic mézgu i znaczne niedotlenienie kory mézgowej”16.
Dosé¢ czesto spotykanym w encefalopatii zespotem objawow jest tzw. zespot
psychoorganiczny wyrazajacy sie przede wszystkim ,[...] obnizeniem inteli-
gencji i krytycyzmu oraz zaburzeniami pamieci (szczegélnie zmniejszeniem
zdolnoéci zapamietywania) i chwiejnoscia uczuciowg”l’. U encefalopatéw cze-
sto wystepuja nerwice oraz specyficzne zachowania, ktore w zasadzie elimi-
nujg mozno$¢ rozpoznania znaczenia dokonywanych czynow oraz kierowania

11 K. Spett, Poczytalnosé psychopatéw, ,Panstwo i Prawo” 1967, nr 3, s. 465-474.

12 K. Spett, Poczytalnosé charakteropatéw, ,Palestra” 1969, nr 5, s. 30—34.

13 Stownik wyrazéw obcych PWN, Warszawa 1980, s. 110.

14 K. Spett, Obrazenia czaszkowo-mézgowe a przestepczosé, ,Problemy Kryminalistyki”
1959, nr 17, s. 37.

15 K. Spett, Poczytalnosé charakteropatéw..., s. 689.

16 1, K. Paprzycki, Wplyw stanu nietrzezwosci alkoholowej sprawcy na ocene jego poczytal-
nosci w sprawach o umyslne pozbawienie zZycia cztowieka, ,Problemy Praworzgdnosci” 1990,
nr 1, s. 50.

17 J. Pionkowski, Poczytalnosé encefalopatow, ,,Zdrowie Psychiczne” 1970, nr 4, s. 41.
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swoim postepowaniem. Jest to spowodowane ich zwiekszong wrazliwoscia na
wszelkiego rodzaju ujemne bodzce.

Do uksztaltowania sie terminu ,psychopatia” przyczynil sie angielski
lekarz i antropolog J.C. Prichard, ktory analizujac przypadki okreslane przez
niego jako moral insanity lub moral imbecility, zwrdcit szczegélng uwage na
patologiczny zanik uczuciowo$ci wyzszej. Pojecie to upowszechnil natomiast
niemiecki psychiatra J.L.A. Koch. Jednoznaczne zdefiniowanie psychopatii
niesie ze soba pewnego rodzaju trudnosci, co bez watpienia wynika z duzego
zroznicowania ich form, a zarazem bogatej ich symptomatologii.

T. Bilikiewicz uwaza, iz pod pojeciem psychopatii nalezy rozumiec ,[...]
wrodzone odchylenia struktury osobowosci od przecietnej miary, szczegélnie
w zakresie charakteru, wlacznie z nieprawidtowos$ciami zycia uczuciowo—pope-
dowego, uczuciowosci wyzszej, temperamentu, sposobu reagowania na bodzce
oraz napedu psychoruchowego”8. Granica miedzy cechami o0s6b normalnych
a cechami psychopatow jest w pewien szczegélny sposob niedookreslona,
bowiem ,[...] psychopatia jest wytworem zlozonych i stabo rozpoznawalnych
wzajemnych oddzialywan czynnikéw biologicznych i spolecznych”?. Z tych
tez wzgledow przyjmuje sie, ze okreslone cechy psychiki psychopatéw wywo-
tujg ,,dysharmonie ich osobowosci lub brak réwnowagi charakteru”?. Wedtug
L. Uszkiewiczowej psychopatia jest ,[...] nieprawidlowoscia osobowosci,
Swiadczaca o trudnosciach psychopaty w przystosowaniu sie do norm wspo6t-
zycia spolecznego™!. Z kolei K. Dabrowski uwaza, iz psychopatia wynika
z ,[...] odchylen w sferze emocjonalnej przy zachowaniu zdolno$ci rozpozna-
nia znaczenia czynu”?2,

Nalezy przy tym jeszcze raz podkreslié, iz psychopatia nie daje podstawy
do przyjecia niepoczytalnosci lub znacznie zmniejszonej poczytalnosci spraw-
cy zabdjstwa seksualnie motywowanego, bowiem nie jest uwazana za choro-
be, lecz za stan psychiki polegajacy na nieprawidlowym rozwoju osobowosci.
W celu zobrazowania rozmiaréw wystepowania tego rodzaju anomalii osobo-
wosci warto poda¢ wyniki badan E. Kedry, wedlug ktorego biegli psychiatrzy
rozpoznali psychopate u 53,6% sprawcow23.

dJ. Kozarska-Dworska uwaza, iz podstawowe objawy tego zaburzenia oso-
bowosci wyrazaja sie ,[...] w niedoborze wyzszych uczué, niedostatecznej pla-

18 T. Bilikiewicz, Psychiatria kliniczna, cz. V-VI, Warszawa 1989.

19 R.D. Hare, Without Conscience, Londyn — Boston 1993, s. 210.

20 A, Malinowski, Podstawowe zagadnienia w orzecznictwie sgdowo-psychiatrycznym,
Warszawa 1961, s. 136.

21 1,, Uszkiewiczowa, Orzecznictwo sqdowo-psychiatryczne w swietle 4200 ekspertyz szpi-
talnych, ,Archiwum Kryminologii” 1960, t. I, s. 298-310.

22 K. Dabrowski, Zdrowie psychiczne ludzi przecietnych, wybitnych o uksztattowanej oso-
bowosci oraz problem psychopatii, [w:] Zdrowie psychiczne, red. K. Dabrowski, Warszawa 1985.

23 R. Dolomierski, W. Sulestrowski, Mord z lubieznosci jako problem sqdowo-psychiatrycz-
ny, ,Problemy Seksuologii” 1964, t. 2, s. 44.
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stycznosci i elastycznosci nastrojow oraz w gléwnie popedowym sposobie
zaspokajania potrzeb”2¢. Wedlug A. Malinowskiego psychopatia ,[...] ukryta
jest pod maska normalnosci, jest swoistego rodzaju anomalig psychiczng
z réznorodnymi objawami, ktore trudno sprowadzi¢ do wspdolnego mianowni-
ka”?5. Nalezy podkreslié, ze osoba dotknieta ostra forma psychopatii moze
sprawiaé wrazenie cztowieka zupelnie normalnego, poniewaz ,|[...] psychopaci
nie robig wrazenia zdezorientowanych, nie tracg kontaktu z rzeczywistoscia,
nie cierpia na urojenia, halucynacje czy zaburzenie nastroju typowe dla
wiekszosci chorob umystowych, mysla racjonalnie i sg $wiadomi tego, co ro-
bia”26. Jednakze przy blizszym poznaniu sprawiaja wrazenie oséb zmiennych,
co wynika z tego, iz nie maja stabilnego wyobrazenia o sobie, mozna by rzec,
ze ,brak im wewnetrznego kompasu, ktéry sterowalby ich postepowaniem”27.

Nalezy zaznaczy¢, iz psychopatia nie jest stanem pojawiajacym sie nie-
spodziewanie dopiero w wieku dorostym. Juz w okresie dziecinstwa mozna
rozpoznaé osobnika, ktorego osobowos$¢ wykazuje cechy psychopatyczne.
Dzieci z takimi predyspozycjami roznig sie od rowieSnikow: sg uparte, niepo-
stuszne, agresywne, trudniejsze w kontaktach, mniej podatne na wplywy,
wagaruja, uciekaja z domu, drecza lub zabijaja zwierzeta2®. Wéréd najcze-
Sciej wymienianych cech charakterystycznych dla dziecinstwa zabdjcow sek-
sualnych — nazywanych ,straszng triadg” lub ,morderczym trojkatem” — sa:
nocne moczenie sie, podpalenia bedace przejawem fascynacji ogniem oraz
znecanie sie nad zwierzetami. Np. Karol Kot z upodobaniem odwiedzat rzez-
nie, gdzie przygladatl sie ubojowi zwierzat. Co wiecej, z przyjemnoscig pit
ciepta krew cielat, Swin czy ptakéw2?. Badania przeprowadzane na spraw-
cach zabdjstw o podlozu seksualnym wskazuja, iz osobnicy ci dokladnie tak
jak dreczyli i zabijali zwierzeta, zabijali swoje ofiary.

Wedtug R.D. Hare’a zasadniczg cecha wyrdzniajaca osobnika o cechach
psychopatycznych jest ,catkowity brak poczucia winy, lojalnosci czy empa-
tii”30, co wynika z faktu, iz w zasadzie nie odczuwa on napiecia emocjonalne-
go zwigzanego ze stresem czy lekiem. Wybuch agresji u psychopaty bardzo
tatwo wyzwolié, jednakze przebiega ona bez pobudzenia emocjonalnego, ja-
kiego doznaja inni. Psychopata separuje sie od otoczenia, zyje przede wszyst-

24 J. Kozarska-Dworska, Psychopatia jako problem kryminologiczny, Warszawa 1977;
Z. Rydzynski, Osobowosé nieletniego przestepcy w swietle badarn wielospecjalistycznych, ,Prze-
glad Penitencjarny” 1971, nr 2.

25 A. Malinowski, op. cit., s. 136.

26 A, Moir, D. Jessel, Zbrodnia rodzi sie w mézgu. Zagadka biologicznych uwarunkowar
przestepczosci, Warszawa 1998, s. 156.

27 JH. Turner, Socjologia. Koncepcje i ich zastosowanie, Poznan 1998, s. 86; cyt. za:
G. Victor, M.L. Schwalbe, Beyond the Looking Glass Self: Social Structure and Efficacy — Based
Self — Esteem, ,Social Psychology Quarterly” 1983, s. 46, 77-78.

28 A, Moir, D. Jessel, op. cit., s. 160 i 161.

29 J. Stukan, Seryjni mordercy, Krakéw 2001, s. 235.

30 R.D. Hare, op. cit., s. 68.
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kim w odizolowanym $§wiecie wtasnych urojen. Wystepuje u niego pewnego
rodzaju dwoisto$é uczué objawiajaca sie w tym, ze osobnik ten réwnoczesénie
kogo$ kocha i nienawidzi. Jego nastrdj waha sie ,od oschtej obojetnosci do
gniewnej nadwrazliwosci”31.

A. Moir i D. Jessel w pracy Zbrodnia rodzi sie w mézgu. Zagadka biolo-
gicznych uwarunkowar przestepczosci wskazuja na fakt, ze badania tomogra-
ficzne moézgu przeprowadzane u przestepcow o sklonnosciach sadystycznych
pozwolity stwierdzi¢ u pewnej liczby sprawcéow odchylenia od normy wyste-
pujace w lewym placie skroniowym w tzw. oSrodkach seksu, a takze w pra-
wym placie w obszarze kontrolujacym agresje (bywa on uszkodzony np.
u epileptykow). Z zapiséw EEG wynika, ze skrajna agresja na tle seksual-
nym jest rezultatem uszkodzenia prawego ptata skroniowego. Oproécz znacz-
nych anomalii w prawym ptacie mézgu u pewnej liczby badanych wykryto
nieprawidtowoéci w tzw. ciele migdalowym?32. Przeprowadzone jednoczesnie
badania przestepcow przy uzyciu elektroencefalografow wykazaly nieprawi-
dtowosci w przewodnictwie wystepujacych w mozgu tzw. fal theta oraz fal
alfa, ktére maja bezposredni zwigzek z podatnoscig mézgu na pobudzenie,
a tym samym ze wzmozona agresjass. Im wyzsza aktywnosé fal theta
w korze mozgowej, tym trudniej pobudzi¢ mézg. Fale alfa majg natomiast
zwigzek z poziomem testosteronu, poniewaz wysoki poziom tego hormonu
idzie w parze z niska aktywnoscig alfa, a ta z kolei z niskg pobudliwoscig
mozgu. Ponadto u zabdjeéw stwierdza sie niski poziom serotoniny, co powo-
duje nieprawidlowe dziatanie osrodkéw moézgu oraz pobudza do dziatan
o brutalnym i agresywnym charakterze34. Serotonina (5-hydroksytryptami-
na) nalezy do gtéwnych substancji przekaznikowych kontrolujacych emocje
i popedy, a jednoczesnie ma wplyw na powstawanie glodu, niepokoju, depre-
sji, wrazliwosé na bol, czy agresji. Dlatego niedobér tego hormonu moze by¢
przyczyng sklonnosci do niekontrolowanych reakcji na bodzce pochodzace
z otoczenia. Na potwierdzenie tezy, ze pte¢ meska jest z natury bardziej
agresywna niz zenska, A. Moir i D. Jessel podaja, iz poziom serotoniny
u mezczyzn wynosi przecietnie mniej niz 52% jej poziomu u kobiet35.

Przyczyng popelnienia zabdjstwa o seksualnym charakterze moze by¢é
réwniez wystapienie u sprawcy afektu fizjologicznego oraz afektu patologicz-
nego. Pierwszy moze wystgpié¢ u kazdego cztowieka w wyniku odpowiednio
silnych bodZcéw pobudzajacych emocje. Zdaniem T. Imielinskiego ,[...] bardzo
silne pobudzenie seksualne (szczegélnie orgazm) i zwigzane z tym kroétko-
trwale zaburzenia §wiadomosci moga powodowac zniesienie hamulcow etycz-

31 K. Spett, Zabdjstwo z lubieznosci, ,Problemy Kryminalistyki” 1966, nr 12, s. 611.
32 A. Moir, D. Jessel, op. cit., s. 237.

33 Ibidem, s. 79.

34 Tbidem, s. 237.

35 Ibidem, s. 67.
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nych i estetycznych, brak reakcji na zmiany w otoczeniu, zaburzenia pamie-
ci, a nawet dzialanie uszkadzajace partnera”®. Natomiast drugi rodzaj afek-
tu moze wystapié jedynie u os6b majacych specyficzne uszkodzenie osrodko-
wego ukladu nerwowego, przy czym zaburzenie Swiadomo$ci oraz reakcje
uktadu wegetatywnego sa zblizone jak w afekcie fizjologicznym37.
Podsumowujac nalezy stwierdzi¢, iz ocena poczytalnosci sprawcow za-
béjstw jest niestychanie trudna. W literaturze przedmiotu mozna w tej mate-
rii wyrézni¢ trzy zasadnicze grupy pogladow. I tak, jedni autorzy uznajg
sprawcow tej kategorii zabdjstw za zawsze lub przewaznie niepoczytalnych.
Inni uwazajg ich za osobnikéw o poczytalnosci ograniczonej w stopniu znacz-
nym. Pozostali natomiast autorzy wyrazaja opinie, ze sprawcy ci sa z reguty
poczytalni i powinni odpowiadac tak, jak kazdy przecietny czlowiek. Ponadto
zdaniem niektorych autoréw resocjalizacja osobnikow o psychopatycznej oso-
bowosci nie ma wigkszego wptywu na ich antyspoleczne zachowania, wywo-
tuje natomiast w psychice tych osob wytacznie cheé zemsty. Dopdki nie zosta-
nie gruntownie wyjasniona etiologia psychopatii, niezwykle trudne bedzie
stwierdzenie, ktory z trzech powyzej wymienionych pogladow jest stuszny.

& ok ook

Wsrod sprawcow zabdjstw dokonywanych z motywow seksualnych nie-
wielki odsetek stanowia osobnicy w pelni zdrowi, bowiem wiekszo$é dotknie-
ta jest réznorakimi anomaliami psychicznymi i znajduje sie¢ na pograniczu
zdrowia psychicznego. Biegli w wydawanych opiniach sgdowo-psychiatrycz-
nych stwierdzali u badanych wystepowanie choréb psychicznych (najczesciej
schizofrenii), uposledzenia psychicznego o r6znym stopniu nasilenia, charak-
teropatii, socjopatii, encefalopatii oraz psychopatii. O ile w odniesieniu do
choréb psychicznych czy uposledzenia umystowego sady nie majg problemu
z rozstrzygnieciem w kwestii braku poczytalnosci czy jej ograniczenia, o tyle
w odniesieniu do pozostalych anomalii psychicznych pojawiajg sie pewne
trudnosci. Wprawdzie stwierdzenie niepoczytalnosci czy poczytalnosci ogra-
niczonej lezy w gestii sagdu, niemniej jednak sady korzystaja w tym zakresie
z pomocy bieglych psychiatrow. A zatem rozstrzygniecie problemu niepoczy-
talnosci jest w zasadzie uwarunkowane orzecznictwem psychiatrycznym. Jak
dotad nie wypracowano jednolitego stanowiska wérod specjalistow z zakresu
psychologii i psychiatrii w kwestii oceny stanu poczytalnosci zabdjcow o psy-
chopatycznych cechach osobowosci. Jedni uznajg ich za osobnikow zawsze
i catkowicie niepoczytalnych, inni za czeSciowo niepoczytalnych, a inni jesz-
cze za osoby w pelni §wiadome popetnionych czynéw, ktére powinny ponosic
odpowiedzialno$é karng jak zwykli ludzie.

36 T. Imieliniski, Seksuologia — zarys encyklopedyczny, Warszawa 1985, s. 8.
37 Ibidem.
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1. Uwagi wstepne

Obserwowane od poczatku lat 90. zmiany dynamiki i struktury przestep-
czoSci, w znacznej mierze stanowigce uboczny skutek zachodzacej w naszym
kraju transformacji spoleczno-ustrojowej, wskazujg na nasilenie sie niebez-
piecznego zjawiska brutalizacji zycia spolecznego. Wyrazem tej tendencji jest
znaczny wzrost przestepczosci, zwlaszcza tej, u podloza ktorej lezy przemoc.
Utrzymuje sie wysoka liczba przestepstw przeciwko zyciu i zdrowiu, w tym
zabodjstw. Zmieniajg sie formy i brutalizujg sposoby ich dokonywania np.
zabdjstwa przy uzyciu broni palnej, tadunkéw wybuchowych, wykonywane
na zlecenie, w wyniku porachunkéw grup przestepczych itp.

Kazdy przypadek zabéjstwa porusza opinie spoleczng, ktéra zywo intere-
suje sie zarowno okoliczno$ciami przestepstwa, jak i wynikami §ledztwa.

Majac na wzgledzie konieczno$é doskonalenia metod wykryweczych, za-
prezentowano wyniki przeprowadzonych badarn!, ktére mozna skutecznie
wykorzystac w procesie dowodowym, jak rowniez w zapobieganiu zabdj-
stwom.

2. Okolicznosci modalne czynéw zabdjstwa

Sposoby dokonywania zabdjstw (technika wykonania czynnosci zabija-
nia) moga by¢ bardzo rézne. Niektore wystepuja od zarania ludzkosci
(np. uderzenie ostrym lub tepym narzedziem, utopienie, uduszenie, spale-
nie), inne za$§ pojawily sie na pewnym etapie rozwoju spotecznego

1 Badanie przeprowadzone na prébie 175 spraw karnych z terenu woj. $wietokrzyskiego.
Wszystkie sprawy dotyczg zabdjstw usitowanych i dokonanych w latach 1999-2005.
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(np. zastrzelenie, otrucie, porazenie pradem elektrycznym, najechanie pojaz-
dem mechanicznym). Nalezy sie spodziewac, ze moga pojawic¢ sie réwniez
takie sposoby zabdjstw, ktorych jeszcze kryminalistyka ani medycyna sadowa
nie znaja?2.

B. Lukomski wymienia nastepujace sposoby zabijania: otrucie, zadanie
ran cietych, zadanie ran ktutych, zadanie ran ttuczonych, zastrzelenie, udu-
szenie, powieszenie, zadtawienie, utopienie, zamorzenie gtodem?3.

W. Gutekunst podaje, ze czynnos¢ zabijania bywa realizowana w sposob
nastepujacy?:

a) zastrzelenie

b) zadanie ciosow narzedziem ostrym (ciecie, ktucie, rgbanie),

¢) zadanie razow tepych (reka uzbrojong lub nieuzbrojona, zrzucenie z
wysokosci, przejechanie),

d) uduszenie (zagardlenie, tzn. powieszenie, zadzierzgniecie lub zadla-
wienie, uduszenie przez zatkanie otworéw i drog oddechowych albo unieru-
chomienie klatki piersiowej badz utopienie),

e) zatrucie,

f) dzialanie wysokiej lub niskiej temperatury,

g) dzialanie energii elektryczne;j.

Nie sa to wszystkie sposoby. Ostatnio w celu zabdjstwa bywaja uzywane
réznego rodzaju materiaty wybuchowe podktadane w réznych miejscach (np.
samochody), a takze mikroorganizmy chorobotworcze, lasery, substancje ra-
dioaktywne itp. Tak wiec mozliwosci techniczne dokonania zabéjstwa sa bar-
dzo szerokie i réznorodne®.

W sprawach objetych badaniami aktowymi kwestia sposobu dokonania
lub usitowania popelnienia zabdjstwa przedstawia sie nastepujaco:

— w 95 przypadkach (54,3%) czyny te popelniano przy uzyciu ostrych
narzedzi, zadajac rézne rany ciete, ktute lub rgbane;

— w 39 przypadkach (22,3%) czynow tych dopuszczono sie przez zadanie
urazow tepych;

— w 18 przypadkach (10,3%) czyny te popelniono przez zastrzelenie;

— w 14 przypadkach (8%) przez uduszenie;

— w 5 przypadkach (2,9%) przez podpalenie;

— w 1 przypadku (0,6%) przez utopienie;

w 1 przypadku (0,6%) przez zatrucie.

2 8. Pikulski, Zabdjstwo z zazdrosci, Warszawa 1990, s. 109.
3 B. Lukomski, Stuzba sledcza i taktyka kryminalna, Lwéw 1924, s. 74-81.
) 4 0. Chybiniski, W. Gutekunst, W. Swida, [w:] Prawo karne. Czes$¢ szczegdlna, red.
W. Swida, Wroctaw — Warszawa 1980, s. 119.
5 Por. K. Chodkiewicz, Technika i taktyka kryminalna, Przemysl 1931, s. 213; Z. Trzcinski,
Niebezpieczne narzedzie w swietle badarn empirycznych, Warszawa 1980, s. 17.
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Zaprezentowane wyniki badan potwierdzajg ustalenia B. Hotysta, iz naj-
czeSciej zabdjstwa sg popetniane przy uzyciu narzedzi ostrych (44,5%) oraz
narzedzi tepych (37,6%)%. Z badarn S. Pikulskiego wynika, ze zabdjstw
z zazdro$ci dokonano przy uzyciu narzedzi ostrych (50,6%) oraz przez zada-
nie urazéw tepych (26,5%)7. J. Janica, T. Dopierata, T. Jézwik i J. Zatuski,
badajac rozne aspekty zabdjstw, ustalili, ze najczestszymi sposobami pozba-
wienia zycia ofiary byty jednak urazy zadane narzedziem twardym, tepokra-
wedzistym (kamien, kij, sztacheta) i koriczysto-tngcym (nozem)8.

Nalezy podkreslié, ze w sprawach, ktore objeto badaniami aktowymi,
najwiecej zabdjstw popetniono przez zadanie ran cietych, ktutych lub raba-
nych oraz urazéw tepych, a takze zastrzelenie i uduszenie. Te sposoby
dziatania obejmuja 94,9% zabdjstw, przy czym sposob pierwszy wyraznie
dominuje.

3. Narzedzia dzialania sprawcow zabdjstw

Rodzaj uzytego narzedzia charakteryzuje sposob popetniania danego za-
bojstwa. Narzedziem moze byé kazdy zastosowany srodek do wywotania
skutku $miertelnego. Moga to by¢ roznego rodzaju przedmioty pochodzenia
naturalnego lub technicznego, a nawet substancje ciekle, gazowe, energia
elektryczna, jadrowa, jak réwniez lasery®.

Wyniki badan aktowych spraw o zabdjstwa wskazuja, ze sprawcy do-
puscili sie tych czynow przy uzyciu:

— noza w 81 przypadkach (46,3%);

— siekiery (toporek, tasak) w 14 (8%);

— tomu (rurki metalowej) lub innego ciezkiego narzedzia w 11 (6,3%);

— broni palnej w 18 (10,3%);

— ktody drewnianej lub drazka drewnianego w 7 (4%);
miotka w 4 (2,3%);
topaty w 1 (0,6%);
trucizny w 1 (0,6%);
innych narzedzi (sznury, garderoba, poduszki, tasmy) w 11 (6,3%);

w pozostalych 27 czynach (15,4%) sprawcy dziatali bez narzedzi.

6 B. Holyst, Zabdjstwo. Studium kryminalistyczne i kryminologiczne, Warszawa 1970,
s. 110.

7 8. Pikulski, op. cit., s. 112.

8 J. Janica, T. Dopierata, T. Jézwik, J. Zatuski, Sqgdowo-lekarskie i wiktomologiczne aspek-
ty zabdjstw na podstawie danych Zaktadu Medycyny Sqgdowej AM w Biatymstoku z lat 1955—
-1981, ,Problemy Kryminalistyki” 1983, nr 161, s. 461.

9 8. Pikulski, op. cit., s. 114.
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Nalezy zauwazyé¢, ze na noz jako narzedzie, ktorym najczesciej popetnia-
ne sg zabgjstwa z zazdrosci (41,9%), wskazat S. Pikulski. Z jego badan wyni-
ka, ze w drugiej kolejnosci uzywane do zabdjstw sa siekiera (8,7%) oraz
mtotek (8,1%)10. Do podobnego wniosku doszed! réwniez w swych badaniach
B. Hotyst, ktory stwierdzil, iz zazwyczaj zabdjstwa popelniane sa za pomoca
narzedzi ostrych (37,9%), wsérod ktorych dominuja noz (23,9%) i siekiera
(14,0%)11.

Nalezy podkresli¢, ze w sprawach o zabdjstwa, ktore zostaty objete pre-
zentowanymi w niniejszym artykule badaniami, noza najczesciej uzywali
sprawcy zamieszkali w blokach wielorodzinnych w miastach, w wigkszosci
kobiety.

S. Pikulski wysuwa nastepujace wnioski: ,Wydaje sie, ze tak czeste uzy-
wanie noza do dokonywania zabdjstw wynika z tego, iz jest to narzedzie
najczesciej w zyciu spotykane, znajduje sie¢ w kazdym mieszkaniu, jest za-
wsze »pod reka« oraz jest tatwe w uzyciu i skuteczne w dziataniu. Odnosi sie
to szczegélnie do zabgjstw z zazdrosci, gdzie w znakomitej wiekszosci do
popelnienia tych czynéw dochodzi w mieszkaniu”!2. Siekiery natomiast uzy-
wano podczas zabdjstw dokonanych na wsi. Dotyczy to przypadkow zabdjstw
na tle nieporozumien rodzinnych, jak réwniez o innym motywie, np. podczas
libacji alkoholowych.

Nalezy podkresli¢, ze sposob dziatania sprawcy zabdjstwa i uzyte przez
niego narzedzia sg obojetne dla samego przestepstwa. Majg natomiast wplyw
na wymiar kary i ewentualne zastosowanie innych Srodkow reakcji karnej,
a takze na przebieg procesu wykrywczego i dowodowegol3.

4. Czas popelnienia zabdjstw

Wielu autorow podejmuje probe wysuniecia ogélniejszych wnioskow co
do proporcji nasilenia zabdjstw w poszczegélnych miesiacachl4. P. Horoszow-
ski twierdzi, ze zabdjstwa z afektu zdarzajg sie czeSciej w cieplejszej porze
roku niz w miesiacach chlodniejszych!®. Z ustalen B. Hotysta wynika, ze
najwiecej zabdjstw popetnianych jest w miesigcach: wrzesniu, sierpniu, lu-
tym i marcu oraz czerwcu i lipcul®. Natomiast S. Pikulski stwierdzil, ze

10 por. S. Pikulski, op. cit., s. 116.

11 B, Hotyst, Zabéjstwo..., s. 108, oraz idem, Przestepczosé w Polsce. Studium kryminolo-
giczne, Warszawa 1977, s. 40.

12§ Pikulski, op. cit., s. 117.

13 Ibidem.

14 Por. B. Holyst, Zabdjstwo..., s. 103.

15 P Horoszowski, Zabdjstwo z afektu, Warszawa 1947, s. 103.

16 B. Holyst, Zabdgjstwo..., s. 105.
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najwieksze nasilenie zabdjstw z zazdrosci wystapito w czerwcu, lipcu, sierp-
niu i wrzesniu, a takze w grudniul”.

Na podstawie prowadzonych badan aktowych mozna wyciagnaé¢ pewne
wnioski co do czestotliwosci zabdjstw w poszczegélnych miesigcach (zob. ta-

bela 1).

Tabela 1
Nasilenie zab6jstw w poszczegélnych miesigcach
Miesiac Liczba przestepstw Procent
Styczen 9 5,1
Luty 11 6,8
Marzec 15 8,6
Kwiecien 19 10,9
Maj 21 12,0
Czerwiec 18 10,3
Lipiec 16 9,2
Sierpien 12 6,8
Wrzesien 15 8,6
Pazdziernik 9 5,1
Listopad 12 6,8
Grudzien 18 10,3
Razem 175 100,0

Z zestawienia wynika, ze najwieksze nasilenie zabdjstw nastgpito
w maju, kwietniu, czerwcu, lipcu, a takze grudniu. Wydaje sie, ze miesigce
wiosenne i letnie sg okresem czestych spotkan towarzyskich (ogniska, grille
itp.), na ktoérych spozywa sie alkohol i czesto dochodzi do roznych nieporozu-
mien, zatargéow, awantur, a w efekcie koncza sie one czasami zabdjstwem.
Wedtug S. Pikulskiego miesigce letnie sprzyjaja takze powstawaniu sytuacji
podejrzliwosci i zazdrosci o partnera, co moga zaowocowac pozbawieniem
zycial8.

Nalezy zauwazy¢, ze grudzien i kwiecien to okres $§wiat Bozego Narodze-
nia i Wielkiejnocy, co zgodnie z polska tradycja jest okazjg do spotkan rodzin-
nych i towarzyskich, organizowania zabaw i wesel. Spozywa sie woéwczas

178, Pikulski, op. cit., s. 122.
18 Ibidem.
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duze ilosci alkoholu, a to moze prowadzi¢ do kitotni wynikajacych z nieporo-
zumien rodzinnych i réznorakich zasztosci. Okres Swiat to tez czas, w ktorym
nawet osoby ze srodowisk patologicznych posiadajg $rodki na zakup alkoholu
i urzadzanie libacji prowadzacych czesto do béjek i pobi¢ ze skutkiem $mier-
telnym lub do porachunkéw przestepczych.

Pomimo ze wielu badaczy wskazuje miesigce letnie jako pore roku
o najwiekszym nasileniu zabdjstwl?, to stosunkowo duzo tego typu czynéw
popetnionych zimg sktania do twierdzenia, ze pora roku w wielu przypad-
kach nie ma decydujacego znaczenia20.

Warto rowniez przeanalizowaé tygodniowy i dobowy rytm popetnienia
zabodjstw. Nalezy przypomniec, ze czesto z ré6znych powodow nie mozna usta-
lié¢ doktadnego czasu popelnienia danego czynu?l. W sprawach objetych ba-
daniami aktowymi nie napotkano wiekszych trudnosci w doktadnym ustale-
niu dnia tygodnia i pory, w jakiej doszto do zabgjstwa (zob. tabela 2).

Tabela 2
Tygodniowy rytm zabdjstw
Dzien tygodnia Liczba zabdjstw Procent
Poniedziatek 27 15,4
Wtorek 20 11,4
Sroda 17 9,6
Czwartek 20 114
Piatek 26 15,1
Sobota 30 17,1
Niedziela 35 20,0
Razem 175 100,0

7 powyzszego zestawienia wynika, ze najwiecej zabdjstw popetlniono
w niedziele — 35 przypadkow (20%), nastepnym dniem jest sobota — 30
czynow (17,1%), kolejne dni to poniedziatek z 27 przypadkami (15,4%) oraz
piatek z 26 przypadkami (15,1%).

P. Horoszowski?2 i B. Hotyst?3 réwniez wskazuja niedziele, sobote i po-
niedziatek jako dni, w ktorych zabdjstwa byly szczegélnie nasilone. Nato-

19 Por. P. Horoszowski, op. cit., s. 103; B. Hotyst, Zabdjstwo..., s. 105; J. Janica,
T. Dopierata, T. Jozwik, J. Zatuski, op. cit., s. 460.

20 T. Hanausek, J. Leszczyniski, Kryminologiczne i kryminalistyczne problemy zabdjstw
w lubieznosci, ABC, Warszawa 1995, s. 115.

21 Por. ibidem, s. 114.

22 P. Horoszowski, op. cit., s. 105.

23 B. Holyst, Zabdjstwo..., s. 107.
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miast w badaniach S. Pikulskiego?* i H. Harlana?® to sobota, a nastepnie
niedziela i pigtek byty dniami krytycznymi.

Tabela 3
Dobowy rytm zabdjstw
Pora dnia Liczba zabdjstw Procent
Od godz. 6.00 do 14.00 29 16,7
Od godz. 14.00 do 22.00 90 51,3
Od godz. 22.00 do 6.00 56 32,0
Razem 175 100,0

Powyzsze ustalenia wykazuja, ze najwigksze nasilenie zabgjstw w rytmie
dobowym przypada na godziny popoludniowe i wieczorne, tj. od godz. 14.00
do 22.00. Z doktadniejszych obliczen wynika, ze az 93% z tej liczby zabdjstw
dokonano w godz. 17.00-20.00.

Badania B. Hotysta wskazuja, ze najwiecej zabdjstw przypada na czas od
godz. 18.00 do 24.0026. S. Koniczyk i M. Salaga ustalili, ze najwiecej zabéjstw
na tle rabunkowym jest popelnianych miedzy godz. 16.00 a 24.0027. J. Lesz-
czynski stwierdzil natomiast, ze szczegolne nasilenie dziatan przestepczych
ma miejsce w nocy w godz. 21.00-24.00 (36%)>28.

5. Miejsca popelniania zabdjstw

B. Hotyst zauwaza: ,Nieco wiecej zabdjstw odnotowuje sie na terenie
miast. W latach 1962-1969 przecietnie 54 z kazdych 100 stwierdzonych za-
béjstw popetniono na terenie miast. W okresie 1970-1973 zabgjstwa w mia-
stach stanowily érednio 61,0%"2%. Do podobnych wynikéw doszed! réwniez
S. Pikulski, ktory ustalit, ze 66,3% zabdjstw z zazdrosci popelniono w mia-
stach, natomiast 33,7% na wsiach30. J. Janica, T. Dopierala, T. Jézwik
i J. Zatuski odnotowali niewielka przewage zabgdjstw dokonanych w miastach

24 . Pikulski, op. cit., s. 125.

25 H. Harlan, Fire Hundred Homicides, ,The Journal of Criminal Law. Criminology and
Police Science” 1950, nr 6.

26 B. Hotyst, Zabdjstwo..., s. 107.

27 8. Koniczyk, M. Sataga, Zabdjstwo na tle rabunkowym, Warszawa 1979, s. 12.

28 T. Hanusek, J. Leszczyniski, op. cit., s. 115.

29 B. Holyst, Przestepczosé w Polsce..., s. 39.

30 S, Pikulski, op. cit., s. 127.
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nad zabéjstwami popelnionymi na terenach wiejskich®!. Zblizone wyniki po-
daje J. Leszczyniski: 55% — miasto i 45% — wie§32.

W Swietle przeprowadzonych badan akt spraw sadowych na 175 przy-
padkow zabgdjstw odnotowanych w latach 1999-2005 na terenie wojewodztwa
Swietokrzyskiego 108 czynow (61,7%) popelniono w miastach, a 67 czynow
(38,3%) na wsiach.

Ciekawe wydaje sie rowniez zwroécenie uwagi na miejsce popelnienia
zabojstw. W Swietle badan P. Horoszowskiego w lokalach zamknietych ogo-
tem popelniono 41,5% zabgjstw z afektu, a na wolnym powietrzu 58,5 %533.
Z ustalen B. Holysta wynika, ze w miejscach zamknietych ogétem popetniono
63,1% zabodjstw, w tym w pomieszczeniach mieszkalnych 50,4%, a w terenie
otwartym — 34,3% tych czynéw>%. Do podobnych wnioskéw dochodzi takze
Z. Trzcinski, ktéry wymienia mieszkanie prywatne jako miejsce o najwiek-
szej czestotliwosci zabdjstw3®. Natomiast S. Pikulski stwierdza, ze w miej-
scach zamknietych popelniono 78,2% zabdjstw z zazdrosci, w tym w mieszka-
niach 59%, a w terenie otwartym — 21,8%36.

Ustalenia te znajdujg pelne potwierdzenie w wynikach badan prezento-
wanych w niniejszej pracy: w miejscach zamknietych dokonano 126 zabdjstw
(72%), w tym 98 w pomieszczeniach mieszkalnych (56%), a w terenie otwar-
tym 49 tego typu czynow (28%).

Tak wiec wiekszo$é autoréow, poza P. Horoszowskim, wskazuje na po-
mieszczenia mieszkalne jako najczestsze miejsca popelniania zabgjstw.

Wnioski

Na podstawie przeprowadzonej analizy akt sadowych 175 zabgjstw usito-
wanych i dokonanych na terenie wojewodztwa Swietokrzyskiego w latach
1999-2005 mozna stwierdzié, ze:

1. Najwiecej zab6jstw popelniono przez zadawanie ran cietych, ktutych
i rgbanych przy pomocy narzedzi ostrych (54,3 %).

2. 94% zabdjstw popelniono przy uzyciu narzedzi ostrych, zadanie ura-
z6w narzedziem tepym oraz uduszenie i zastrzelenie.

3. Do dokonania zabdjstw sprawcy najczesciej uzywali noza (46,3%) oraz
siekiery (8%). Noza najczeSciej uzywali sprawcy zamieszkali w miastach
w blokach wielorodzinnych, w wiekszosci kobiety.

31 J. Janica, T. Dopierata, T. J6zwik, J. Zatuski, op. cit., s. 464.

32 T. Hanausek, J. Leszczyniski, op. cit., s. 113.

33 P. Horoszowski, op. cit., s. 101.

34 B. Holyst, Przestepczosé w Polsce..., s. 40.

35 T. Trzcinski, Niebezpieczne narzedzie w swietle badan empirycznych, Warszawa 1980.
36 S Pikulski, op. cit., s. 128 i n.
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4. Najwigksze nasilenie zabdjstw nastgpito w maju, kwietniu, czerwcu,
ale takze w grudniu. Mozna wyciagna¢ wnioski, ze ani pora roku, ani tez
warunki atmosferyczne nie odgrywaja zasadniczej roli w dokonywaniu tych
przestepstw.

5. Najwiecej zabdjstw popelniono w niedziele (20%). Najwieksze nasile-
nie zabdjstw w rytmie dobowym przypada na godziny popotudniowe i wie-
czorne, a wiekszo$¢é w godz. 17.00-22.00.

6. Prawie 3/4 zabgjstw dokonano w miejscach zamknietych w tym
w pomieszczeniach mieszkalnych (56%) a w terenie otwartym (28%).






UWM Studia Prawnoustrojowe 8
2008

Maciej Nawacki
Olsztyn

Karalnos¢ gier na automatach

Przepisami Kodeksu karnego skarbowego! zasadniczo udzielana jest ochro-
na prawnokarna interesom fiskalnym i majatkowym panstwa. Rozdzial 9,
zatytutowany Przestepstwa skarbowe i wykroczenia skarbowe przeciwko orga-
nizacji gier losowych, zaktadow wzajemnych, gier na automatach i gier na
automatach o niskich wygranych, zawiera jednakze przepisy, gdzie na rowni
z interesem fiskalnym przedmiotem ochrony jest moralno$é publiczna, prze-
pisy te bowiem penalizujg zachowania godzace w zasady organizacji hazardu.
Szeroki zakres ingerencji w swobode dziatalnosci gospodarczej, uzasadniony
degradujacym i uzalezniajacym charakterem hazardu?, rodzi watpliwosci in-
terpretacyjne, w szczegélno$ci w odniesieniu do penalizacji organizacji gier
na automatach i gier na automatach o niskich wygranych (art. 107 § 1, 31 4
k.k.s.) oraz uczestnictwa w tych grach (art. 109 k.k.s.). Problemy sprawia
rozréoznienie zachowan indyferentnych z punktu widzenia prawa karnego
skarbowego miedzy nielimitowang rozrywka a reglamentowanymi grami na
automatach. Wyrazem tych probleméw sa orzeczenia Sadu NajwyzszegoS,
Naczelnego Sadu Administracyjnego?, a takze Trybunatu Konstytucyjnego®,
w ktorych przedstawiono wyktadnie pojecia ,wygrana rzeczowa” jako ele-
mentu sktadajacego sie na pojecie ,gra na automacie”, istotne dla delimitacji
zachowan penalizowanych od obojetnych dla prawa karnego skarbowego.

Szczegolnie szeroko przedstawiono wyktadnie pojecia gry na automacie
i pojecia wygranej rzeczowej w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 15 czerwca

1 Ustawa z dnia 10 wrzesnia 1999 r. — Kodeks karny skarbowy (dalej: kk.s.) (Dz. U.
nr 83, poz. 930 ze zm.).

2 Penalizacja zachowan godzacych w zasady organizacji hazardu na automatach znajduje
rowniez uzasadnienie w szerokiej mozliwosci wykorzystania przez przestepczosé zorganizowang
automatow do gier w procederze prania brudnych pieniedzy. Patrz B. Hotyst, Kryminologia,
Warszawa 2004, s. 382, 385 i nast.

3 Uchwata z dnia 24 listopada 1999 r., sygn. I KZP 39/99, OSNKW 2000, nr 1-2, poz. 9.

4 Wyrok z dnia 3 kwietnia 2003 r., sygn. II SA 2737/2001, LexPolonica nr 361160; wyrok
z dnia 6 wrzesnia 2000 r., sygn. IT SA 1779/99, ONSA 2001, nr 4, poz. 180.

5 Wyrok z dnia 13 stycznia 2005 r., sygn. P. 15/2002, OTK ZU 2005, nr 1A, poz. 4.
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2007 r.6 W uchwale tej rozszerzono weczeéniejsze stanowisko, iz wygrana
rzeczowg w rozumieniu ustawy z dnia 29 lipca 1992 r. o grach i zakladach
wzajemnych” jest nie tylko uzyskanie wtasnosci rzeczy, lecz réwniez nabycie
uprawnienia do korzystania z rzeczy na podstawie innego tytutu prawnego,
stwierdzajac, iz ,wygrang rzeczowg w rozumieniu ustawy [...] moga by¢ row-
niez punkty [...] uzyskane w trakcie gry na automacie, pod warunkiem, iz ich
pozyskanie przez gracza wigze sie z uzyskaniem przezen wymiernej korzysci
materialnej, chocby ta byta nizsza od uiszczonej stawki za gre”. Z teza wyra-
zong w uchwale z przyczyn opisanych nizej nie sposéb sie jednakze zgodzié.
Teza tej uchwaly jest sprzeczna z trescia art. 10 ust. 1 ustawy o grach
i zaktadach wzajemnych, zgodnie z ktorym warto§¢ wygranej w grze na
automacie nie moze by¢ nizsza od ceny losu lub innego dowodu udziatu
w grze albo kwoty wptaconej stawki.

Przedmiotowa praca przedstawia podnoszone w orzecznictwie i doktry-
nie problemy zwigzane z wyktadnig pojecia ,gra na automacie”, stanowi
probe rozréznienia zachowan podlegajacych penalizacji od indyferentnych
z punktu widzenia prawa karnego skarbowego, a takze probe rozréznienia
gier na automatach sensu stricto od zwyklych zabaw urzadzanych na auto-
matach sensu largo, tj. na urzadzeniach mechanicznych, elektromechanicz-
nych i elektronicznych pozbawionych funkcji wyptaty nagréd rzeczowych
i pienieznych.

Cechy istotne umowy o gre na automacie

Punktem wyjscia rozwazan jest ustalenie istotnych cech umowy gry na
automacie (essentialia negotii), tj. cech odrézniajacych ja od innych umow,
w tym od umow o gry na urzadzeniach, umow, ktore nie sg przedmiotem
regulacji kodeksu karnego skarbowego i ustawy o grach i zaktadach wzajem-
nych. Art. 107 k.k.s. i art. 109 k.k.s. penalizuja bowiem organizacje i uczest-
nictwo w grach na automatach, strony umoéw o gry na automatach sa spraw-
cami czynoéw zabronionych okreslonych tymi przepisami. Kodeks karny
skarbowy nie definiuje jednakze powotanego w art. 107, 109 i 110 pojecia gry
na automacie, w art. 53 § 35 zawiera jedynie odestanie w celu ustalenia
znaczenia tego pojecia do tresci ustawy o grach i zaktadach wzajemnych,
regulujacej rowniez zasady prowadzenia dzialalno$ci polegajacej na urzadza-
niu i prowadzeniu gier na automatach, a przez to istotne cechy umowy o gre
na automacie. Organizatorzy i uczestnicy innych gier na urzgdzeniach me-

6 Uchwata z dnia 15 czerwca 2007 r., sygn. I KZP 14/07, OSNKW 2007, nr 7-8, poz. 54
7 Ustawa z dnia 29 lipca 1992 r. o grach i zaktadach wzajemnych (tekst jedn. Dz. U.
z 2004 r., nr 4, poz. 27 ze zm.).
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chanicznych, elektronicznych, elektromechanicznych, w tym szeroko rozpo-
wszechnionych gier komputerowych i gier na konsolach pozostajg poza kre-
giem zainteresowania prawa karnego skarbowego.

Rekonstrukcja cech istotnych umowy o gre na automacie i odmiany tej
umowy, jaka jest umowa o gre na automacie o niskich wygranych, musi
opierac sie wylacznie na tresci zapisow ustawowych. Przy przyjeciu bowiem,
iz umowa o0 gre na automacie jest umowg nienazwang, a cechy istotne tej
umowy nie zostaly zawarte we wzorcu normatywnym ustanowionym przez
ustawodawece, a jedynie jako uksztattowane przez praktyke podlegajg rekon-
strukcji w doktrynie prawa cywilnego, nawet przy idealistycznym zatozeniu
petnej zgodnosci doktryny (communis opinio doctorum) co do cech istotnych
tej umowy, powstawalby problem rozréznienia umoéw o gry na automatach od
umo6w podobnych. Z uwagi na swobode umoéw, strony moge dowolnie ustalié
tre$¢ konkretnej umowy, w tym umowy o gre w jej regulaminie, w taki
sposob, ze postanowienia umowy odbiega¢ beda od przyjmowanego w doktry-
nie wzorca. Spor sprowadzatby sie wowczas do kwestii, czy odstapienie badz
dodanie danego elementu do umowy skutkowatoby zawarciem innej umowy,
badz nie, do kwestii, ktore cechy sg wystarczajace do przyjecia zawarcia
umowy o gre na automacie. O ile spor tego rodzaju na gruncie prawa cywil-
nego pozbawiony bylby prawnej doniostosci, to na gruncie prawa karnego
skarbowego jest niedopuszczalny, skutkowatby bowiem arbitralnoscig roz-
strzygnie¢. Jedynie zatem zawarcie umowy o gre na automacie wypeiniajace;j
okreslony zalozony przez ustawodawce wzorzec normatywny stwarza sytu-
acje, w ktorej moze dojs¢ do wyczerpania znamion przestepstw skarbowych
okreslonych w art. 107 k.k.s. i art. 109 k.k.s.

Z tych samych przyczyn nie jest rowniez dopuszczalne arbitralne przyj-
mowanie cech istotnych umowy wbrew zapisom ustawowym, jak tez ustala-
nie cech istotnych umowy, w zakresie ktorych ustawa nie reguluje tych
elementow, w oparciu o powszechnos¢ praktyki organizacji gier czy tez inne
pozaprawne zalozenia. Postepowanie takie skutkowaloby bowiem rozszerze-
niem odpowiedzialno$ci karnoskarbowej na uczestnikéw i organizatoréw in-
nych legalnych gier bgadZz znacznym zawezeniem odpowiedzialnosci, wbrew
zatozeniom ustawodawcy.

Rozumowanie powyzsze znajduje uzasadnienie w ustawowym wymogu
okreslonosci czynu zabronionego statuowanym art. 42 ust. 1 Konstytucji
iart. 1 § 1 k.k.s. w stosunku do czynow zabronionych na gruncie prawa
karnego skarbowego. Przepis art. 1 § 1 k.k.s. pelni funkcje gwarancyjna.
Wymoég, by znamiona czynu zabronionego byty okreslone w ustawie, zapew-
nia bezpieczenstwo obywatelowi, ktory moze liczyé, iz w sytuacji postepowa-
nia w zgodzie z przepisami o randze ustawowej nie zostanie pociagniety do
odpowiedzialnosci karnej. O ile w przypadku przestepstwa skarbowego okre-
Slonego w art. 107 k.k.s. sprawcg przestepstwa bedzie zwykle osoba prowa-
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dzgca dziatalnos¢ gospodarcza, od ktorej mozna wymagaé okreslonego pozio-
mu profesjonalizmu, to sprawca przestepstwa okreslonego w art. 109 k.k.s.,
tzn. uczestnikiem nielegalnej gry na automatach, moze byé¢ kazda osoba.
Odpowiednio osoba przystepujaca do gry na automacie wystawionym w miej-
scu publicznym, gdzie wedtlug jej rozeznania nie mozna otrzymac za pozy-
tywny wynik gry pieniedzy ani rzeczy czy tez jakiegokolwiek prawa do rze-
czy, moze liczy¢ na to, iz gra ta jest legalna, a zatem osoba grajaca nie
zostanie pociagnieta do odpowiedzialnosci na podstawie art. 109 k.k.s.

Na konieczno$¢ zachowania ustawowego wymogu okreslono$ci czynu za-
bronionego zwrocit uwage Trybunal Konstytucyjny, stwierdzajac, iz art. 107
§ 1i4 k.k.s. wzw. z art. 2 ust. 11 2a ustawy o grach i zaktadach wzajemnych
jest zgodny z art. 42 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, a tym
samym spetnia wskazany wymog. Trybunat podkreslat, iz ,kompleks przepi-
sow ustawy o grach i zaktadach wzajemnych, stanowiacych podstawe okre-
Slenia znamion przestepstwa, staje sie podstawg tworzenia normy prawno-
karnej, czyli normy prawa penalnego, ktorego tres§é¢, w przypadku
watpliwosci interpretacyjnych, nie moze podlega¢ wykladni rozszerzajace;j.
Dotyczy to w szczegdlnosci pojecia »rzeczy« i »éwiadczenia rzeczowego«”8.

Podstawa rekonstrukcji cech istotnych umowy o gry na automacie,
a w nastepstwie podstawg tworzenia normy prawa penalnego, sa zatem
zapisy ustawowe — ustawy o grach i zaktadach wzajemnych. Kodeks cywilny?
odnosi sie bowiem w art. 413 jedynie do kwestii spetnienia Swiadczenia z gry
lub z zaktadu i mozliwo$ci dochodzenia roszczen z gry lub zaktadu, nie
okreslajac istotnych cech tego rodzaju umowy!?. Zgodnie z art. 2 ust 2a
ustawy o grach i zakladach wzajemnych grami na automatach sg gry
o0 wygrane pieniezne lub rzeczowe na urzadzeniach mechanicznych, elektro-
mechanicznych i elektronicznych.

Przepisy ustawy o grach i zaktadach wzajemnych nie zaktadaja, by gra
na automacie miata charakter losowy, tj. o wyniku opartym na przypadku.
Zamierzeniem ustawodawcy bylo bowiem rozciggniecie zakresu penalizacji
na zachowania polegajace na organizacji gier badZz uczestnictwie w grach
zarowno na automatach losowych, jak tez zrecznoSciowych i mieszanych.
Stuzyta temu nowelizacja dokonana ustawa z dnia 26 maja 2000 r. o zmianie
ustawy o grach losowych i zaktadach wzajemnych oraz o zmianie niektérych
innych ustaw!l. Nowelizacja ta wprowadzata nowa, aktualnie obowiazujaca
definicje gry na automacie; do czasu tej zmiany gra na automacie musiata
miec¢ charakter losowy. Ustawodawca dokonujac nowelizacji wyeliminowat

8 Wyrok TK z dnia 13 stycznia 2005 r., sygn. P 15/02.

9 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. nr 16, poz. 93 ze zm.).

10 Por. W. Czachérski, Zobowigzania. Zarys wyktadu, Warszawa 1998, s. 107.

11 Ustawa z dnia 26 maja 2000 r. o zmianie ustawy o grach losowych i zaktadach wzajem-
nych oraz o zmianie niektérych innych ustaw (Dz. U. nr 70, poz. 816).
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kryterium losowego charakteru gier z uwagi na trudno$ci w rozréznieniu
gier losowych na automatach od gier zrecznosciowych, czy tez o mieszanym
charakterzel2. Od chwili nowelizacji automaty moga mie¢ dowolna konstruk-
cje i oprogramowanie, moga by¢ na nich realizowane gry losowe, zrecznoscio-
we, a takze strategiczne i zalezne od innych umiejetnosci.

Zgodnie ze wzorcem normatywnym umowa o gre na automacie nie musi
by¢ réwniez odptatna. Wystarczy, by zgodnie z art. 10 ust. 1 ustawy o grach
i zaktadach wzajemnych warto$¢ wygranej w grach na automatach nie byta
nizsza od ceny losu lub innego dowodu udziatu w grze albo od kwoty wptaco-
nej stawki. Art. 2 ust. 2b cyt. ustawy okresla wartos¢ maksymalnej stawki za
udzial w jednej grze, nie okresla zas stawki minimalnej. Stawka minimalna
za udzial w grze na automacie o niskich wygranych moze zatem stanowié
1 grosz, jak réowniez byé réwna zeru. Ustawodawca okreslit jedynie réznice
miedzy wygrang a stawkag za gre. Znaczenie jezykowe pojeé ,stawka”, ,cena
losu”, ,dowéd udziatu w grze” nie wyklucza, by gra miata charakter nieod-
platny, stawka byla zerowa, a los, udzial w grze nic nie kosztowatl3. Nie
stanowi rowniez przestanki przyjecia odptatno$ci umowy o gre na automa-
cie art. 42 pkt 6 cyt. ustawy, zgodnie z ktorym podstawe opodatkowania
podatkiem od gier stanowi w grach na automatach kwota bedaca réznica
miedzy kwota uzyskana z wymiany zetonéw do gry lub wplacong do kasy
salonu i zakredytowang w pamieci automatu lub wptacong do automatu
a sumg wygranych uzyskanych przez uczestnikow gier. W przypadku nie-
odptatnej umowy podstawa opodatkowania wynosi zero, jednakze tozsama
sytuacja moze zaistnie¢ rowniez przy odptatnych grach na automatach,
jezeli suma wygranych jest wigksza badz réwna kwocie uzyskanej z wymia-
ny zetonow.

Przyjecie, iz umowa o gre na automacie moze mieé charakter nieodptat-
ny, zapobiega organizacji nielegalnego hazardu, gdzie los, stawka za udziat
w grze wynosi zero, za$ odptatne sg odpowiednio, niepodlegajace opodatko-
waniu podatkiem od gier, wejScie do lokalu, zakupywane w lokalu produkty
spozywecze itp. Wylgcza takze mozliwosé prowadzenia kampanii reklamowych
salonéw okresowo darmowych gier na automatach, zdobywania klientow
przez promocje zakladajaca gre za darmo, a tym samym mozliwos$¢ podejmo-
wania czynnosci z zalozenia majacych na celu zdobycie nowego klienta dla
gier odptatnych. Organizatorzy gier nie prowadza przeciez dziatalnosci cha-

12 Por. Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy o grach losowych i zaktadach
wzajemnych oraz o zmianie niektérych innych ustaw, Druk Sejmowy nr 574 z 21 sierpnia 1998 r.

13 Sformutowanie ,stawka zerowa” czy tez ,stawka w wysokosci 0%” uzywane jest po-
wszechnie w przepisach podatkowych, a takze w przepisach prawa europejskiego, np. w art.
256 Rozporzadzenia Komisji (EWG) nr 2454/93 z dnia 2 lipca 1993 r. ustanawiajacego przepisy
w celu wykonania rozporzadzenia Rady (EWG) nr 2913/92 ustanawiajacego Wspolnotowy Ko-
deks Celny (Dz. Urz. UE L. z 1993 r., nr 253. poz. 1 ze zm.).
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rytatywnej. Dzialania promocyjne, reklamowe w stosunku do salonéw gier
na automatach zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy o grach i zaktadach wzajem-
nych sg zakazane.

Nie stanowi réwniez elementu umowy o gre na automacie regulamin
okreslajacy jej warunki. Koniecznos§¢ sporzadzenia regulaminu dla gier na
automatach wynika z tresci art. 9 ustawy o grach i zaktadach wzajemnych.
Nieporozumieniem jest jednakze odwolywanie sie do faktu sporzadzenia re-
gulaminu i jego zapisow w celu ustalenia, czy dana umowa o gre na urzadze-
niu jest gra na automacie w rozumieniu cytowanej ustawy, a tym bardziej
dla stwierdzenia dalszych cech istotnych umowy o gry na automacie. Niewat-
pliwie ztozenie projektu regulaminu gry (art. 32 ust. 1 pkt 11 cyt. ustawy)
i jego zatwierdzenie (art. 34 ust. 1 cyt. ustawy) stanowi przestanke uznania
gry na automacie za legalna, nie stanowi natomiast podstawy uznania danej
gry na urzgdzeniu za gre na automacie. Jest to obowigzek o charakterze
administracyjnym. Nielegalnie organizowane gry na automatach z przyczyn
oczywistych nie beda posiadaty regulaminow zatwierdzonych przez ministra
wlasciwego do spraw finanséw publicznych, co nie oznacza, ze nie beda
grami na automatach. Zapisy regulaminow gier na automatach, nawet wy-
stepujace powszechnie w wigkszosci regulaminéw, nie beda rowniez stanowi-
ly o tresci normatywnego wzorca umowy o gre. Wzorzec ten, jak zostalo to
wyzej przedstawione, rekonstruowany jest wylgcznie na podstawie zapisow
ustawowych.

Umowg o gre na automacie bedzie zatem umowa o gre o wygrang pie-
niezng lub rzeczowg na urzadzeniach mechanicznych, elektromechanicznych
i elektronicznych, gdzie warto$¢ wygranej jest nie nizsza od ceny losu lub
innego dowodu udzialu w grze albo kwoty wptaconej stawki, przy czym
umowa ta moze mie¢ charakter nieodptatny, gra zas nie musi by¢ losowa.
Dopuszczalne jest zatem uksztaltowanie tresci umowy o gre na automacie
nawet jako umowy nieodplatnej o gre nielosowa, a przez to jako umowy
niehazardowejl4. Konsekwencjq przyjecia tego rodzaju cech konstrukeyjnych
umowy o gre jest mozliwos¢ realizacji znamion czynoéw zabronionych okreslo-
nych w art. 107, 109 i 110 k.k.s. nawet przy nieodptatnych grach na automa-
tach zrecznoSciowych, gdzie warto$¢ wygranej jest wyzsza lub rowna cenie
zetonu wynoszacej zero zlotych.

Kategoria automatu jako urzadzenia mechanicznego, elektromechanicz-
nego i elektronicznego jest niezwykle pojemna, obejmuje praktycznie wiek-
sz0$¢ wytworow ludzkiej mysli technicznej, wszystkie urzgdzenia. Znaczenie

14 Przy prowadzeniu wykladni przepiséw ustawy, a w szczegdlnosci przy dokonywaniu
analizy, czy konkretna gra moze i powinna by¢ zaliczona do kategorii gier, o ktérych mowa
w przepisach tej ustawy, nie mozna odwotywac sie do hazardu pojmowanego tak, jak w jezyku
potocznym, takze i w aspekcie znaczace] wygranej”. Tak Sad Najwyzszy w uchwale z dnia
15 czerwca 2007 r., sygn. I KZP 14/07, OSNKW 2007, nr 7-8, poz. 54, s. 10-11.
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w jezyku powszechnym nie ogranicza tej kategorii, automat definiowany jest
jako urzadzenie wykonujace jakas czynno$é lub cigg czynnosci bez udziatu
czlowiekal®. Ograniczenia w budowie lub oprogramowaniu automatu nie sg
zawarte w znaczeniu jezykowym. W tekscie pierwotnym ustawy o grach
losowych i zaktadach wzajemnychl® postuzono sie pojeciem ,gra w automa-
cie”. Wskazywalo to na przyjecie przez ustawodawce, iz gra ma charakter
wewnetrznego, statego programu pracy automatu, w rezultacie wykluczato
z zakresu regulacji ustawowej postuzenie si¢ automatami zwykle stuzacymi
do innych celow niz gry. Uzycie w znowelizowanym tekscie ustawy pojecia
»,2ra na automacie” w miejsce pojecia ,gra w automacie” umozliwilo rozsze-
rzenie reglamentacji prawnej rowniez na organizacje gier wykorzystujaca
automaty adaptowane jedynie na potrzeby gier. Ustawa o grach i zaktadach
wzajemnych nie stawia obecnie zadnych wymogéw konstrukcyjnych dla
przyjecia, iz dane urzadzenie stanowi automat w rozumieniu ustawy. Nie jest
réwniez wymagane, by urzadzenie posiadato oprogramowanie o okreslonych
cechach. Innymi stowy, automatem nie musi by¢ urzadzenie, ktorego jedy-
nym przeznaczeniem jest gra, urzadzenie przystosowane do gry; automatem
moze by¢ domowy komputer, konsola do gier. Wystarczajace jest, by urzadze-
nie pozwalato na przeprowadzenie gry. Konsekwencjg braku uregulowania
cech automatu do gry w ustawie jest odrzucenie wszelkich rozumowan opie-
rajacych sie na zalozeniu okreslonych wlasciwosci automatu. W szczegolnosci
nie mozna przyjmowac, iz automat musi posiadaé ograniczniki czasowe limi-
tujace dtugosé gry czy tez posiadac konstrukcje czynigca gre w jakimkolwiek
stopniu losowa.

Wszystkie zabawy na automatach, z uwagi na szeroka ekstensje pojecia
gry, beda grami na automatach w znaczeniu potocznym. Gra w jezyku po-
wszechnym to zabawa towarzyska, prowadzona wedlug pewnych zasad, nie-
kiedy potaczona z hazardeml’. Z tej przyczyny oparcie sie na pojeciach ,au-
tomat” i ,gra” nie pozwala na rozréznienie niereglamentowanej zabawy od gry
na automacie. Wymienione cechy konstrukcyjne umowy o gre na automacie
nie pozwalaja zatem na odréznienie zachowan podlegajacych regulacji
w ustawie grach i zaktadach wzajemnych od nieuregulowanych, a tym samym
na odroznienie zachowan penalizowanych przepisami art. 107, 109 i 110 k.k.s.
od indyferentnych z punktu widzenie prawa karnego skarbowego gier, konkur-
sow i zabaw. Cechg istotna, ktora rozréznia umowe o gre na automacie od
innych gier na urzadzeniach, jest wylacznie wygrana pieniezna lub rzeczowa.

Wygrana pieniezna, jako element definicji gry na automacie, nie budzi
watpliwosci, nie rodzi sytuacji watpliwych. Od zakresu pojecia wygranej rze-

15 Tak Uniwersalny stownik jezyka polskiego, red. S. Dubisz, Warszawa 2003, t. 1, s. 155.

16 Tekst pierwotny — Ustawa z dnia 29 lipca 1992 r. o grach losowych i zaktadach wzajem-
nych (Dz. U. nr 68, poz. 341).

17 Tak Uniwersalny stownik jezyka polskiego..., t. 1, s. 1061.
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czowej, od jego wyktadni, zalezy zatem w sytuacjach spornych uznanie badz
nie gry na urzadzeniach za gre na automatach w rozumieniu ustawy o grach
i zaktadach wzajemnych, a tym samym w rozumieniu prawa karnego skarbo-
wego. Szczegolng sytuacja budzaca problemy interpretacyjne jest uzyskanie
w wyniku korzystnego rezultatu gry na automacie, pozbawionym funkcji
wyplaty wygranych pienieznych i wydawania wygranych rzeczowych, upraw-
nienia do kontynuacji gry przez powtorzenie zagrania badz przejscie do wy-
zszego etapu gry.

Wykladnia jezykowa pojecia wygranej rzeczowej

Metoda jezykowa, oparta o dyrektywy jezyka powszechnego, jak tez
prawnego, ma pierwszenstwo w wyktadni przepisow prawa karnego, a takze
prawa podatkowego, do ktorej to gatezi mozna zasadniczo zaliczyé ustawe o
grach i zakladach wzajemnych. Zastosowanie Scislej jezykowej wyktadni
przepisow ustawy u grach i zaktadach wzajemnych, wynikajacej z priorytetu
wyktadni jezykowej, ma tez istotne znaczenie dla zachowania ustawowego
wymogu okreslonosci czynu zabronionego. Odwotanie sie do wyktadni funk-
cjonalnej dopuszczalne jest dopiero wowczas, gdy wyktadnia jezykowa oraz
wykladnia systemowa nie przynosza jednoznacznych rezultatéow, prowadzg
do powstawania watpliwosci interpretacyjnych, a przez to do nieuzasadnio-
nego rozszerzenia badz zawezenia zakresu penalizacji.

Zastosowanie wyktadni jezykowej wyklucza zatem powotanie sie przy
analizie znaczen uzytych pojeé¢ i zwrotow na zazwyczaj wystepujacg kon-
strukcje automatéw do gier, typowe ich oprogramowanie, wyniki do$wiad-
czen przeprowadzanych przez komisje sejmowe badajace automaty czy tez na
argument z konsekwencji, wedle ktorego rezultat wyktadni nie moze utrud-
nia¢ walki z ,szarg strefg” w gospodarce. Odwotanie sie w orzecznictwie do
wymienionych przestanek nie stanowi zastosowania regut pragmatycznych!8,
kontekst pozajezykowy zawiera sie bowiem w wyktadni funkcjonalnej, uzy-
wajac terminologii hermeneutycznej — stanowi naddeterminacje interpretacji
zapiséw ustawyl?. O ile przy analizie pierwotnego brzmienia ustawy o grach
i zakladach wzajemnych kontekst pozajezykowy pozwalat na okreslenie za-
kresu pojec, w szczegolnosci gry na automacie, a w konsekwencji na zastoso-
wanie zapisow ustawy i norm praw karnego skarbowego réwniez w stosunku
do tzw. gier zrecznoSciowych, w rzeczywisto$ci za$ zawierajacych element

18 Reguly pragmatyczne znajduja zastosowanie w przypadku poje¢ kontekstowych, tj.
takich, ktorych sens nie moze by¢ okreslony wytacznie w oparciu o ich wtasciwosci jezykowe,
ale wymaga odwotania sie¢ do kontekstu pozajezykowego, np. do okreslonych zdarzen, sytuacji
czy okoliczno$ci. Tak L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun 2006, s. 93.

19 Por. H. Rabault, Granice wyktadni sedziowskiej, Warszawa 1997, s. 163 i nast.
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losowosci, to nowelizacja ustawy o grach i zaktadach wzajemnych wyelimino-
wala koniecznos¢ odwolywania sie do kontekstu pozajezykowego w wykladni
jezykowej, znoszac wymog losowosci gier. Ustawodawca dokonujac noweliza-
cji odszedt od wzorca automatu o okreslonej konstrukeji, stanowigcego prze-
stanke do uchwalenia przepisow w brzemieniu pierwotnym, tj. od wzorca
tzw. jednorekiego bandyty, dopuszczajac mozliwos¢ stosowania ustawy do
wszelkich mozliwych konstrukcji automatéw do gier. Innymi stowy, to wy-
ktadnia pojecia gry na automacie musi okresla¢ zakres stosowania zapis6w
ustawy, a w konsekwencji norm prawa karnego skarbowego, nie zas typowa
konstrukcja automatow do gier ma okreslaé zakres wyktadni jezykowej. Wy-
ktadnia jezykowa musi polegaé¢ wylacznie na odczytaniu znaczenia tekstu
ustawy przy uzyciu dyrektyw jezykowych bez odwotywania sie do uwarunko-
wan pozaprawnych, w tym bez odwolywania sie do rzeczywistosci i do uwa-
runkowan spotecznych.

Dorobkiem orzecznictwa ostatnich lat jest ustalenie, iz pojecie wygranej
rzeczowej w rozumieniu ustawy o grach i zaktadach wzajemnych obejmuje
nie tylko uzyskanie wlasnosci rzeczy, lecz réwniez nabycie uprawnienia do
korzystania z rzeczy na podstawie innego tytulu prawnego. Tak uznat Sad
Najwyzszy??, a takze Naczelny Sad Administracyjny, ktéry w wyroku z dnia
3 kwietnia 2003 r. stwierdzil, iz ,wygrana rzeczowsg jest rowniez korzysé
zwigzana z rzecza, czyli polegajgca tez na uzyskaniu uprawnien do korzysta-
nia z rzeczy w sposob okresSlony w umowie gry; pojecie wygranej obejmuje
kazda korzy$¢ wynikajaca z przebiegu gry, wyptata wygranej moze zatem
wystepowaé w najrézniejszych formach”?l. Wygrana rzeczowa bedzie zatem
nie tylko uzyskanie rzeczy, ale rowniez wygranie ustugi, np. przejazdzki
konnej, darmowej lekcji tanca, wstepu do kina, noclegu w hotelu.

Polemika z powyzszym stanowiskiem, zaktadajacym rezygnacje z rozu-
mienia wygranej rzeczowej opartego na znaczeniu terminu ,rzecz” zaczerpnie-
tego z jezyka powszechnego, rezygnacje z interpretacji wygranej rzeczowej
w odniesieniu do znaczenia terminu ,rzecz” okreslonego w art. 45 k.c. jako
przedmiot materialny, bytaby bezcelowa. Zapatrywanie wyrazone w cytowa-
nych orzeczeniach spotkato sie powszechnie z aprobata i jest uzasadnione. Nie
ma potrzeby przytaczania argumentacji przemawiajgcej za tym stanowiskiem.

Nieuzasadnione jest jednak przyjecie wyktadni rozszerzajacej pojecie wy-
granej rowniez na uzyskanie okreslonego rezultatu punktowego w grze, po-
zwalajacego na jej kontynuowanie, wydtuzenie czasu gry badz kolejna gre,
bez wyplaty zetonéw. Naczelny Sad Administracyjny w przytoczonym wyro-
ku nie podzielit zapatrywania strony, iz zdobycie dodatkowych punktow
umozliwiajacych dalsza gre nie jest zadnym $§wiadczeniem ze strony organi-

20 Uchwata SN z dnia 24 listopada 1999 r., sygn. I KZP 39/99.
21 Wyrok NSA z dnia 3 kwietnia 2003 r., sygn. IT SA 2737/2001.
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zatora na rzecz grajacego, nie stanowi wiec wygranej. W uzasadnieniu wyro-
ku podkreslat zas, ze ,nie ma istotnego znaczenia fakt, czy taka wygrang
mozna skonsumowaé, rozpoczynajac nowa gre, czy tez grajac dalej w te samg
gre, rozroznienie to ma charakter wylacznie werbalny. Wnoszac optate za
gre, uzyskuje sie bowiem jedynie prawo do rozpoczecia gry, o czasie zalez-
nym od przypadku. Przegrang jest krotsza gra, a wygrang mozliwo$é jej
kontynuowania”.

Wyktadnia dokonana przez Naczelny Sad Administracyjny odnosita sie
do tekstu ustawy o grach i zakladach wzajemnych w brzemieniu sprzed
nowelizacji, odwotanie sie do czasu gry zaleznego od przypadku znajdowato
zatem uzasadnienie w losowym charakterze gry. Tozsame stanowisko zajal
Wojewédzki Sad Administracyjny w Warszawie?2, a takze Sad Najwyzszy23,
interpretujac przepisy w brzmieniu obowigzujacym aktualnie. Wyktadnia je-
zykowa pojecia wygranej, nie zas terminu ,rzecz” daje podstawe do podwaze-
nia prawidtowosci wykladni rozszerzajacej, przyjetej w tych orzeczeniach.

Szeroka ekstensja pojecia wygranej wymusza przyjecie wyktadni re-
stryktywnej, pozwalajacej na Sciste rozréznienie zachowan penalizowanych
od zachowan, ktore nie beda wyczerpywaty znamion przestepstw okreslonych
w art. 107, 109 i 110 k.k.s. Wyktadnia rozszerzajaca pojecie wygranej na
samo uzyskanie rezultatu punktowego w grze, pozwalajacego na jej kontynu-
owanie badz na kolejng gre na tym samym urzadzeniu, bez wyptaty zetonow,
nie moze by¢ przyjeta albowiem:

a) wykracza poza znaczenie jezykowe wygranej rzeczowej, skutkujac naru-
szeniem wymogu ustawowej okreslonosci czynu zabronionego (art. 1 § 1 k.k.s.);

b) stanowi niedopuszczalne, zaré6wno przepisami prawa polskiego, jak
i europejskiego, naruszenie zasady swobody dziatalnosci gospodarczej (wy-
ktadnia systemowa).

Odwotujac sie do znaczenia jezykowego pojecia wygranej rzeczowej, nale-
zy zauwazyé, iz zwrot ten ma charakter sekwencji ukutej24. Ze swej istoty
zakres tego pojecia jest tym samym wezszy nie tylko od pojecia ,wygrana”,
ale rowniez od wygranej po wylaczeniu z jej zakresu ,wygranej pienieznej”,
ktora nie budzi watpliwosci interpretacyjnych. Wyktadnia jezykowa musi
zapewni¢ rozréznienie pojecia ,wygrana rzeczowa” od pojecia ,wygrana”, ale
réwniez od terminu ,gra”.

W jezyku ogélnonarodowym wygrana ma dwa znaczenia:

1) rzecz, pienigdze, ktore kto§ wygrat lub moze wygrac,

2) odniesione zwyciestwo, sukces??.

22 Wyrok Wojewédzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z dnia 9 grudnia 2005 r.,
sygn. VI SA/Wam 970/05, LEX nr 200817.

23 Uchwata SN z dnia 15 czerwca 2007 r., sygn. I KZP 14/07.

24 Por. J. Pienkos, Podstawy juryslingwistyki. Jezyk w prawie. Prawo w jezyku, Warszawa
1999, s. 62.

25 Uniwersalny stownik jezyka polskiego..., t. 4, s. 592.
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Wylgcznie w znaczeniu pierwszym miescic¢ sie bedzie zatem pojecie wy-
granej rzeczowej. Wygrang rzeczowg bedzie wygrana odnoszaca sie do rzeczy,
dajaca graczowi okreslone prawo do rzeczy. Osiggniecie rezultatu punktowe-
go, etapu gry, danej liczby prob, ruchéw bedzie natomiast stanowic ,wygra-
na” w znaczeniu drugim, tj. bedzie odniesieniem zwyciestwa, sukcesu. Korzy-
Scig dla gracza bedzie satysfakcja z osiagnietego rezultatu, ewentualnie
rezultatu korzystniejszego od wczesniejszej gry, od innych graczy, osiagniecia
zatozonego rekordu. Z wygrang w znaczeniu drugim moze oczywiscie wigzac
sie w niektorych sytuacjach uzyskanie dodatkowej wygranej w znaczeniu
pierwszym, w tym wygranej rzeczowej. Pojecie wygranej rzeczowej nie moze
by¢ jednakze tozsame z wygrang w znaczeniu drugim, dla przyjecia bowiem,
iz gra na automacie jest gra o jakakolwiek wygrana, takze w znaczeniu
»2Zwyciestwo, sukces”, ustawodawca nie musiatby sie odwotywac¢ do zwrotu
,wygrana rzeczowa”, postuzytby sie pojeciem samej wygranej?6, a nawet nie
musialby definiowac pojecia ,gra na automacie”, poprzestajac na jezykowym
znaczeniu stowa ,gra”.

Wigkszos¢ aktywnosci cztowieka kwalifikowanej jako gry, konkursy, za-
ktady, zawody, w szczegolnoSci nieorganizowanej przez podmioty prowadzace
dziatalno$¢ gospodarcza, konczy sie zwyciestwem, sukcesem, tj. wygrang
w znaczeniu drugim, ma ograniczony charakter sformalizowanej zabawy.
Rezultatem stosunkowo nielicznych gier, w porownaniu do ogétu gier towa-
rzyskich, jest natomiast wygrana rzeczowa lub pieniezna. Nadanie odmien-
nego, szerszego znaczenia pojeciu ,wygrana rzeczowa” od stosowanego
w jezyku powszechnym powinno byé¢ dokonane w definicji legalnej. Kodeks
karny skarbowy, jak tez ustawa o grach i zaktadach wzajemnych nie zawie-
raja tego rodzaju definicji. Wyktadnia jezykowa musi zatem umozliwié roz-
réznienie miedzy gra o wygrang w znaczeniu pierwszym od gry o wygrang
w znaczeniu drugim. Wyktadnia nierozrézniajaca wygranej od wygranej rze-
czowej kloci sie z podstawowa dyrektywg wyktadni jezykowej, jaka jest zakaz
ustalania znaczenia normy w taki sposob, by pewne jej elementy byty trakto-
wane jako zbedne?’, zbedne bylyby zas okreslenia ,rzeczowe, pieniezne”.

Przyjecie za Naczelnym Sadem Administracyjnym stanowiska wyrazone-
go w uzasadnieniu wyroku z dnia 3 kwietnia 2003 r., iz wygrang jest sama
zalezna od rezultatu mozliwos¢ dalszego lub dtuzszego kontynuowania gry,
sam czas gry, mozliwo$¢, ktéora ma charakter uprawnienia do korzystania
z urzgdzenia mechanicznego, elektromechanicznego badz elektronicznego,
wyklucza praktycznie istnienie gier na automatach wylacznie o wygrane
w znaczeniu drugim, w tym gier $cisle zreczno$ciowych czy nawet strategicz-

26 Podobnie M. Tomczak, Spér o pojecie ,wygrana rzeczowa”, ,Rzeczpospolita” z 8 listopa-
da 2001.
27 Por. J. Wréblewski, Rozumienie prawa i jego wyktadnia, Wroctaw 1990, s. 79.
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nych, nie pozwala na dokonanie rozréznienia. Od swojego stanowiska od-
szedl czeSciowo Naczelny Sad Administracyjny w Warszawie, stwierdzajac, iz
,W ramach »wygranej rzeczowej« nie mozna lokowaé wytgcznie satysfakcji
psychologicznej grajacego z udanego wyniku gry; zaznaczy¢ przy tym trzeba,
ze brak pewnosci wyniku jest immanentna cecha gry”28. W tym samym
jednakze orzeczeniu odwotal sie do osiggniecia korzySci majatkowej jako
kryterium pozwalajacej na stwierdzenie, w konkretnych przypadkach, iz
przedtuzenie czasu gry stanowi wygrang rzeczowa.

Dodatkowe kryterium, jakim jest mozliwo$é osiagniecia korzysSci majat-
kowej przez gracza, nie pozwala na dokonanie rozréznienia miedzy wygrang
rzeczowg a gra. W przytoczonym wyroku z dnia 26 wrze$nia 2006 r. Naczel-
ny Sad Administracyjny w Warszawie, podkreslil, iz ,efekt w postaci okreslo-
nego przedtuzenia czasu gry na konkretnym automacie moze by¢ zakwalifi-
kowany jako »wygrana rzeczowa« tylko pod warunkiem jednoznacznego
wykazania — w sposob szczegotowy i zindywidualizowany w kazdym przypad-
ku — wystapienia po stronie grajacego korzysci majatkowej wykraczajacej
wprost ponad to, co daje juz z zatozenia samo uruchomienie gry na danym
automacie przy pomocy przewidzianej w tym celu optaty”??. Wyktadnia ta
odwotuje sie tym samym do konstrukcji konkretnych automatéw, ich opro-
gramowania, nie zas do znaczenia jezykowego wygranej. Z przyczyn przed-
stawionych wyzej wykladnia ta nie moze zostac zaakceptowana.

Przyjmujac brak wzorca automatu do gry, nalezy stwierdzi¢, iz przyste-
pujac do gry gracz uzyskuje Swiadczenie w postaci gry, ktérej immanentng
cechg jest brak pewnosci wyniku, wyniku zaleznego od losu, zrecznosci, po-
siadanych umiejetnosci i zdolnosci badZz od wszystkich wymienionych ele-
mentéw w roznych zestawieniach. Rozréznienie w tej sytuacji miedzy gra
jako okreslong sekwencjg ruchéw, posuniec, losowan itp. a wygrang rzeczowsg
jako kolejnymi ruchami, posunieciami, losowaniami bedzie miato charakter
arbitralny. Konstruujac przyktadowo automat do gry w szachy, przy przyje-
ciu kryterium korzysci majatkowej, gra bytaby sekwencja pierwszych czte-
rech ruchow, jako minimalna liczba ruchéw prowadzaca do mata, wygrang
rzeczowaq zas dalszy czas gry.

L,Korzysé majatkowa” ma charakter terminu jezyka prawnego, wystepuje
w licznych aktach prawnych, m.in. w przepisach kodeksu karnego skarbowe-
go. Ustawodawca jednakze nie odwotuje sie do tegoz pojecia w ustawie
o grach i zaktadach wzajemnych. Nie jest zatem dopuszczalne utozsamienie
wygranej rzeczowej z osiagnieciem korzySci majatkowej. W art. 10 ust. 1
ustawy zaktada sie, iz wygrana, rowniez pieniezna, moze by¢ réwna stawce,
oplacie za gre, tym samym gracz, osiggajac wygrang pieniezng badz rzeczo-

28 Wyrok z dnia 26 wrzeénia 2006 r., sygn. IT GSK 119/06.
29 Tbidem.



Karalnosé gier na automatach 285

wa, moze nie odnie$é zadnej korzySci majatkowej. Gra moze nie prowadzic
do przysporzenia aktywow w majatku lub zmniejszenia pasywow, gracz moze
nie osiagnag nic, uzyskujac jednocze$nie wygranag rzeczows,.

W konstrukeji art. 2 ustawy o grach i zaktadach wzajemnych w zwrocie
,2ra o wygrang rzeczowg’ ustawodawca uzyt przyimka ,0”. Zgodnie ze zna-
czeniem jezykowym przyimek ,0” wprowadza nazwe lub charakterystyke
przedmiotu3?. W odniesieniu do analizowanego zwrotu bedzie to wprowadze-
nie charakterystyki celu czyichs$ staran (znaczenie 1¢c w Uniwersalnym stow-
niku jezyka polskiego), nie zas nazwy samych staran. Gra jest staraniem
o osiagniecie celu, ktorym jest wygrana. Uzyty przyimek wskazuje jedno-
znacznie, iz pojecie gry jest odmienne od pojecia wygranej, nie zawiera
w sobie pojecia wygranej, wygrana jest bowiem rezultatem, celem dziatania,
nie za$ elementem dziatania, samym dzialaniem. Wygrana rzeczowa jako
dalsza czeS¢ gry jest sprzeczna ze znaczeniem jezykowym zwrotu w jezyku
powszechnym.

Gra o wygrang rzeczowg jest zwigzkiem frazeologicznym. Ustawodawca
mogt zatem w celu nadania nowego, odmiennego znaczenia pojeciu gry od
znaczenia wystepujacego w jezyku powszechnym postuzyé sie — zgodnie
z zasadami techniki prawodawczej — odmiennym przyimkiem?3!. Alternatyw-
nie dopuszczalne bylo uzycie przez ustawodawce przyimka ,z”, ktory skutko-
waloby odmienng relacja pojeé ,gra” i ,wygrana” w analizowanym zwrocie.
Zgodnie z Uniwersalnym stownikiem jezyka polskiego, przyimek ,z” w zna-
czeniu trzynastym przytacza nazwe rzeczy, ktora stanowi czes¢ innej rzeczy
lub tworzy z nia okreslona cato§é32. Uzycie przyimka ,z” wskazywaloby, iz
wygrana stanowi element gry. Poprzestanie przez ustawodawce na uzyciu
przyimka ,0” wskazuje zatem, iz zakres pojecia ,gra” nie odbiega od rozumie-
nia w jezyku potocznym, a tym samym nie obejmuje wygranej rzeczowe;j.
Odmiennos¢ wygranej od pojecia gry skutkuje przyjeciem, iz okreslone ele-
menty gry, takiej jak: etap gry, proba w grze, okreSlony ruch w grze, osia-
gniecie okreslonej liczby punktéw, uzyskanie nowej proby nie beda stanowity
wygranej rzeczowej. Dopuszcza rowniez istnienie gier, w ktorych nie zawsze
ostatecznym rezultatem jest wygrana.

Nalezy takze zauwazy¢, iz akceptacja wyktadni zaktadajacej, iz czas gry
moze stanowi¢ wygrang rzeczowa, skutkuje takze brakiem mozliwosci roz-
réznienia miedzy gra na automatach a gra na automatach o niskich wygra-
nych (art. 2 ust. 2b ustawy o grach i zaktadach wzajemnych). Jezeli bowiem
wygrang bytaby sama mozliwo$¢ dalszej gry, czas gry jest za$§ wartoscig
zmiennag, brak jest mozliwo$ci oszacowania wartosSci wygranej, moze byé

30 Uniwersalny stownik jezyka polskiego..., t. 3, s. 1040.

31 Zgodnie z § 8 ust. 2 pkt 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 20 czerwca
2002 r. w sprawie zasad techniki prawodawczej (Dz. U. nr 100, poz. 908).

32 Uniwersalny stownik jezyka polskiego..., t. 4, s. 733.
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bowiem jej przypisana dowolna warto$é przekraczajaca rowniez 15 euro badz
tez wartosc nizsza niz stawka za udziat w jednej grze. Wartosci poczatkowej
sekwencji ruchéw, poczatkowych losowan nie mozna relatywizowaé¢ do warto-
Sci stawki za gre. Optacajac stawke za gre na automacie zgodnie z ustawg
o grach i zakladach wzajemnych, pomijajac kwestie nieodptatnych umow
o gry na automatach, gracz zyskuje prawo do gry obejmujace nie tylko prawo
do rozpoczecia gry, wykonania okreSlonej sekwencji ruchow, ale réowniez
szanse na wygrang. Nie sposob ustalic¢, jak sie ksztaltuje relacja kosztow
nabycia uprawnienia do mozliwo$ci uzyskania wygranej do stawki za gre,
a tym samym, jaka jest warto$¢ danej sekwencji ruchu w grze. Kazda gra na
automatach, w tym na automatach o niskich wygranych bedzie w zaleznosci
od uznania gra o wygrang rzeczowg badZ tez nie bedzie w ogédle gra na
automacie z uwagi na tres¢ art. 10 ust. 1 ustawy o grach i zaktadach, ktory
stanowi, iz warto§¢ wygranej musi byé¢ rowna badZz przewyzszaé stawke za
udzial w jednej grze.

Nie jest zatem dopuszczalna wykladnia uznajaca prawo do dalszej gry za
wygrang rzeczowg. Wyktadnia ta nie pozwala bowiem na jezykowe rozréznie-
nie wygranej rzeczowej od wygranej w znaczeniu osiggniecia zwyciestwa,
sukcesu w grze, nie pozwala na rozrdéznienie gry na automatach od gier na
automatach o niskie wygrane. Interpretacja ta wylacza mozliwos¢ istnienia
jakichkolwiek gier na automatach o wygrane w znaczeniu drugim. Stanowi-
sko to wyklucza rowniez organizacje innych gier — typu ruletka, poker,
w koSci — o wygrane w znaczeniu drugim, gdzie czas gry nie jest z gory
okreslony, a limitowany iloScig posiadanych zetonéw, punktéw niewymien-
nych na zadne korzysci majatkowe.

W rzeczywistosci istnieje szereg automatéw i organizowane sg na nich
liczne gry o wygrane w znaczeniu drugim. Urzadzeniem elektronicznym jest
kazdy komputer osobisty, konsola do gier. Gry losowe na tych automatach sg
szeroko dostepne. Przy przyjeciu interpretacji Naczelnego Sadu Administra-
cyjnego i Sadu Najwyzszego kazda kafejka internetowa organizujaca gry
w sieci stanowitaby nielegalny punkt gry na automatach.

W oparciu o wyktadnie jezykowsa pojec¢ ,gra” i ,wygrana” brakuje pod-
staw do akceptacji rozréznienia, iz osiggniecie danego putapu punktow, eta-
pu, liczby prob stanowi juz wygrang rzeczowa, nizszy za$ putap punktow,
etap, mniejsza ilos¢ préb sg dopiero elementem dziatania zmierzajacego do
osiggniecia wygranej rzeczowej. Rozroznienie to nie znajduje oparcia w wy-
ktadni jezykowej, ma charakter woluntarystyczny, moze by¢ bowiem dokona-
ne jedynie w oparciu o kryteria nieweryfikowalne, wyprowadzane z kontek-
stu pozajezykowego.

Rozréznienie gry o zwyciestwo, o satysfakcje od gry o wygrana rzeczowa,
rozréznienie miedzy wygrang a wygrang rzeczows, jest mozliwe jedynie przy
zalozeniu, iz w pojeciu ,wygrana rzeczowa” nie miesci sie wygrana polegaja-
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ca tylko na osiagnieciu dtuzszego czasu gry, rezultatu punktowego, okreslo-
nego etapu gry, okreslonej ilosci przyznanych i zrealizowanych prob w grze.
Wyktadnia ta spetnia zakaz wyktadni synonimicznej, odrézniajac gre od wy-
granej rzeczowej, jak réwniez zakaz wyktadni per non est33, nic nie dodajac
do tekstu analizowanej ustawy, jak rowniez nie czyniac zbytecznymi okreslen
,rzeczowa”, ,pieniezna” w odniesieniu do pojecia wygranej. Organizacja gier
na automatach, w ktorych wygrana sprowadza sie do mozliwosci ponowienia
proby, przystowiowego uzyskania ,nowego zycia” w grze — bedzie zatem le-
galna.

Wyktadnia ta znajduje oparcie w tezie wyrazonej przez Trybunat Konsty-
tucyjny, zgodnie z ktérg analiza winna zmierzac¢ do ustalenia, ,czy automat
do gry [...] jest rzeczywiscie urzadzeniem pozwalajacym na uzyskanie wygra-
nych rzeczowych, w rozumieniu ustawy o grach i zaktadach wzajemnych, czy
tez ma on charakter automatu [...], na ktorym nie da sie uzyskaé¢ zadnej
nagrody zewnetrznej w stosunku do gry, w postaci pieniedzy, zetonow wy-
mienianych na pienigdze, nagréd bedacych przedmiotami materialnymi czy
tez ustugami §wiadczonymi zwyciezcy, nie stanowiacymi samej gry”34. Wska-
zane przez Trybunal Konstytucyjny w odniesieniu do konkretnej sprawy
kryterium ,zewnetrznos$ci” nagrody w stosunku do gry cechuje sie uzyteczno-
Scia pozwalajacg na Sciste rozroznienie automatow wyptacajacych wygrane
rzeczowe lub pieniezne od automatow sensu largo. Przy zastosowaniu tego
kryterium tre$é art. 107 k.k.s. i art. 109 k.k.s. nie rodzi watpliwosci w
konkretnych stanach faktycznych. Rozréznienie automatow jest w tej sytu-
acji dostepne dla potencjalnych uczestnikow gier.

Wykladnia systemowa pojecia wygranej rzeczowej

Niezaleznie od wyktadni jezykowej, rozszerzenie pojecia wygranej rze-
czowej na osiagniecie rezultatu punktowego w grze, pozwalajacego na jej
kontynuowanie badz kolejng gre na tym samym urzadzeniu, bez wyplaty
zetonow, sprzeczne jest rowniez z prawem europejskim. Prawo europejskie
bezposrednio nie reguluje zagadnien zwigzanych z urzadzeniem gier na au-
tomatach, pozostawiajac te kwestie regulacji wewnetrznej panstw cztonkow-
skich. Prawo wewnetrzne, a tym samym wyktadnia tego prawa, nie moze
jednakze godzi¢ w zasady prawa wspolnotowego.

Traktat ustanawiajacy Wspdlnote Europejska (tekst skonsolidowany,
uwzgledniajacy zmiany wprowadzone traktatem z Nicei, dalej: TWE)3% poda-
je zasady swobody prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, w tym dziatalnosci

33 Por. L. Morawski, op. cit., s. 106—107.

34 Wyrok TK z dnia 13 stycznia 2005 r., sygn. P 15/02.
35 0.JC.1997.340.173 (T), Dz. U. z 2004 r., nr 90, poz. 864. ze zm.
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ustugowej w panstwach czlonkowskich. Zgodnie z art. 43 TWE, ograniczenia
swobody przedsiebiorczosci obywateli jednego panstwa cztonkowskiego na
terytorium innego panstwa czlonkowskiego sg zakazane, swoboda przedsie-
biorczosci obejmuje podejmowanie i wykonywanie dziatalnosci prowadzonej
na wlasny rachunek, jak rowniez zakladanie i zarzadzanie przedsiebiorstwa-
mi, a zwlaszcza spotkami, na warunkach okreslonych przez ustawodawstwo
panstwa przyjmujacego dla wiasnych obywateli. Zgodnie z trescig art. 49
TWE, ograniczenia w swobodnym $wiadczeniu ustug wewnatrz Wspdélnoty sa
zakazane w odniesieniu do obywateli panstw cztonkowskich majacych swe
przedsigbiorstwo w panstwie Wspolnoty innym niz panstwo odbiorcy $wiad-
czenia. Tozsamg funkcje gwarancyjng pelni art. 22 Konstytucji, zgodnie
z ktorym ograniczenie wolno$ci dziatalnosci gospodarczej jest dopuszczalne
tylko w drodze ustawy i tylko ze wzgledu na wazny interes publiczny.

Zgodnie z powotanymi przepisami, nie jest dopuszczalna wyktadnia prze-
pisow ustawy o grach i zakladach wzajemnych skutkujgca ograniczeniem
swobody swiadczenia ustug poza dopuszczalny zakres. Granice dopuszczalne-
go ograniczenia swobody Swiadczenia ustug przez prawo wewnetrzne panstw
cztonkowskich zostaty za$ dookreslone w orzecznictwie Europejskiego Trybu-
natu Sprawiedliwosci (dalej: ETS), dokonujacym wyktadni wskazanych za-
sad.

W wyroku z dnia 24 marca 1994 r. ETS stwierdzit: ,jezeli ustawodaw-
stwo narodowe nie zawiera elementu dyskryminujacego ze wzgledu na pan-
stwo pochodzenia, ograniczenia [w zakresie gier hazardowych — M. N.] moga
by¢ uzasadnione, jezeli ich celem jest ochrona konsumenta, zachowanie tadu
i porzadku w spoteczenstwie. Panstwo wladne jest zatem decydowaé, biorac
pod uwage specyficzne kulturalne i socjalne uwarunkowania o zastosowaniu
okreslonych ograniczen dla zachowania tadu i porzadku”®. ETS do podstaw
ograniczenia dzialalnosci nie zaliczal ochrony interesu fiskalnego panstwa3’.

Ograniczenia w $wiadczeniu ustug polegajacych na organizacji gier do-
puszczalne sg zatem jedynie w zakresie gier hazardowych i wyltacznie dla
ochrony konsumenta, zachowania tadu i porzadku publicznego.

W odniesieniu do Swiadczenia ustug polegajacych na organizacji gier na
automatach pozbawionych funkcji wyptaty wygranych pienieznych i rzeczo-
wych, gdzie jedyng korzyscia moze by¢ wydtuzenie czasu gry, ochrona konsu-

36 Wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 24 marca 1994 r. w sprawie
Her Majesty’s Customs and Excise przeciwko Gerhart Schindler i Jérg Schindler, sygn. C-275/
92, Zbioér Orzeczen z 1994 r., s. I-01039; LexPolonica nr 388442,

37 ETS dopuszcza daleko idace ograniczenie dzialalnosci w zakresie gier na automatach,
az do zakazu organizacji gier tego rodzaju przez podmioty inne niz podmiot publiczny upraw-
niony wedlug prawa krajowego. Tak w wyroku z dnia 21 wrze$nia 1999 r. w sprawie Markku
Juhani Léaara, Cotswold Microsystems Ltd i Oy Transatlantic Software Ltd przeciwko Kihla-
kunnansyyttdja (Jyvaskyld) i Suomen valtio (Panstwo Finskie), sygn. C-124/97, LexPolonica nr
416352, Zbior Orzeczen z 2001 r., s. I-06067.
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menta, zachowanie tadu i porzadku nie uzasadniajg wprowadzenia ograni-
czen innych niz przewidziane dla ochrony konsumenta, tadu i porzadku
publicznego dla innych ustug niezwigzanych z grami hazardowymi. Tego
rodzaju dziatalno$¢, polegajaca na organizacji gier na automatach, nie moze
by¢ interpretowana jak dziatalnos¢ z zakresu organizacji gier hazardowych,
pozbawiona jest bowiem kluczowego elementu, jaki odréznia hazard od in-
nych gier, tj. szansy na znaczgcg wygrang pieniezng lub rzeczowa, elementu
skutkujacego wystapieniem u gracza uzaleznienia od gier.

Rozszerzenie ograniczen zwigzanych z hazardem, przewidzianych usta-
wa o grach i zaktadach wzajemnych, na inne gry stanowitoby niedopuszczal-
ne naruszenie zasady swobody §wiadczenia ustug. Podobnie wypowiedzial sie
Naczelny Sad Administracyjny jeszcze przed wejSciem do Unii Europejskiej
w wyroku z dnia 10 lutego 1998 r., stwierdzajac, iz ,tak jak naduzyciem
prawa i obejSciem przepisow ustawy o grach i zakltadach wzajemnych byloby
podejmowanie czynnosci ubocznych, pozorujacych pozbawienie danej gry
przymiotéow gry losowej, tak samo sprzeczne z przepisami i celami ustawy
o grach i zakladach wzajemnych byltoby rozszerzanie przepiséw tej ustawy
na dozwolone prawem dziatania w innych dziedzinach, ktorych funkcjonowa-
nie reguluja inne ustawy (np. ustawa o dziatalnosci gospodarczej)”8. Naczel-
ny Sad Administracyjny stwierdzil nadto w uzasadnieniu wyroku, iz ,ze
wzgledu na pelny (kompletny) zakres szczegélnych regulacji prawnych za-
wartych w ustawie z 29 lipca 1992 r. o grach i zakladach wzajemnych oraz
w aktach wykonawczych, przy wyktadni przepisow tej ustawy nalezy stoso-
waé wyktadnie Scista. Wyklucza to mozliwos$¢ poszerzania pojecia »gry loso-
wej« na dziedziny inne, regulowane wlasciwymi dla tych dziedzin regulacja-
mi ustawowymi, a w szczegé6lnosci na dziatalno$¢ gospodarcza”. Uwage te
nalezy odnies¢ rowniez do pojecia gry na automatach.

NSA dalej podkreslat, iz ,eliminowaniu nieprawidlowosci czy zjawisk
patologicznych w gospodarce stuza wtasciwe dla funkcjonowania tej dziedzi-
ny przepisy prawa powszechnie obowigzujacego, jak np. ustawa o przeciw-
dziataniu praktykom monopolistycznym czy ustawa o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Tak jak doktryna prawa, tak rowniez orzecznictwo sadu admi-
nistracyjnego powinno dazy¢ do okreslenia swoistej »linii demarkacyjnej«
pomiedzy grami losowymi i hazardem a dziatalnoscig gospodarcza, oparta na
wolnosci gospodarczej i regutach wolnej gry rynkowej i konkurencji”?.

Wyktadnia systemowa, zakladajaca interpretacje prawa zgodng z norma-
mi prawa europejskiego i z Konstytucja, wyklucza zatem wyktadnie rozsze-
rzajacg pojecie wygranej rzeczowej na sama mozliwos¢ kontynuacji gry. Roz-
szerzanie regulacji zawartej w ustawie o grach i zaktadach wzajemnych na

38 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 10 lutego 1998 r., sygn. II SA 1260/97,

,<Jurysta” 1998, nr 5, s. 26.
39 Ibidem.
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organizacje gier na automatach pozbawionych funkcji wyptaty wygranych
rzeczowych i pienieznych stanowitaby naruszenie zasady swobody $wiad-
czenia ustug i swobody przedsiebiorczosci (art. 43 i 49 TWE, art. 22 Konsty-
tucji).

Wykladnia funkcjonalna pojecia gry na automacie

Podzielajac w pelni stanowisko wyrazone przez Naczelny Sad Admini-
stracyjny w uzasadnieniu cytowanego wyzej wyroku, powtorzyc nalezy, iz dla
wyktadni przepiséw prawa, istotne znaczenie ma poznanie intencji, zamie-
rzen i celow ustawodawcy. Odnosi sie to szczegélnie do tych ustaw, ktore
reguluja dziatalnosé ze styku roznych dziedzin i galezi prawa badz tez zawie-
raja normy prawne mogace nasuwac istotne watpliwosci przy ich stosowaniu
czy interpretowaniu. Poznanie celow lezgacych u podstaw uchwalenia ustawy
o grach i zaktadach wzajemnych pozwala na okreslenie uwarunkowan socjal-
nych i kulturowych lezgcych u podstaw wprowadzania ograniczen w swobo-
dzie dziatalnosci gospodarczej, wymienianych w orzecznictwie ETS.

W sprawozdaniu Komisji Polityki Gospodarczej, Budzetu i Finansow
oraz Komisji Ustawodawczej4? o poselskich projektach ustaw o grach loso-
wych i zaktadach wzajemnych?!, do ktérego odwolywat sie réwniez Naczelny
Sad Administracyjny w przywolywanym wyzej wyroku, podkreslano, iz ,ko-
nieczno$¢ bardzo precyzyjnego uregulowania dziatalno$ci w zakresie urza-
dzania i prowadzenia gier hazardowych wynika co najmniej z trzech powo-
dow:

1) jest to dziatalno$é niezwykle rentowna;

2) dziatalno$¢ w zakresie gier hazardowych bardzo trudno poddaje sie
kontroli i wymaga silnego organu nadzoru,

3) jest to wreszcie obszar, ktory moze staé sie i czesto staje sie zZrodtem
wielu zjawisk patologicznych”.

Dla uznania okreslonej rozrywki za hazard nie jest istotna mozliwos¢
uzyskania wielkiej czy tez znaczacej wygranej, wystarczy mozliwos$¢ uzyska-
nia nagrody. Pozbawienie mozliwo$ci wyptat pienieznych przez automaty,
mozliwo$ci wydawania nagrod rzeczowych, ograniczenie korzysci dla gracza
do jedynie dtuzszego czasu gry skutkowato bedzie przyjeciem, iz nie zacho-
dza w stosunku do organizacji gier na tego rodzaju automatach wskazane
powody limitowania prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, zachodzace przy
grach hazardowych. Brak wyplat nagrod nie stwarza niebezpieczenstwa
przeksztalcenia sie gier na tego rodzaju automatach w grozng spotecznie

40 Sprawozdanie stenograficzne z 14. posiedzenia Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej
w dniach 6-9 maja 1992 r., s. 200; [online] <http://ks.sejm.gov.pl:8009/kad1/014/10143041.htm>.
41 Druk Sejmowy nr 86 z 23 stycznia 1992 r., Druk Sejmowy nr 99 z 30 stycznia 1992 r.
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namietnos¢ hazardowa, a tym samym skutkuje niskim poziomem rentowno-
$ci w odniesieniu do hazardu. Niska stosunkowo rentownos¢ pozwala na
stwierdzenie, iz jest obszar dziatalnosSci, ktéry nie powinien staé sie Zrédtem
wielu zjawisk patologicznych, nie wymaga tym samym silnego organu nadzo-
ru. Kontrola automatéw eksponowanych w miejscach publicznych nie wydaje
sie zas$ nastreczac jakichkolwiek trudnosci.

Brak zatem gospodarczego i spotecznego uzasadnienia dla poddania tego
rodzaju dziatalnosci szczegolnej reglamentacji administracyjnej i dodatko-
wym obcigzeniom fiskalnym. Ratio legis ustawy przemawia tym samym za
wylaczeniem z kategorii automatéw do gier w rozumieniu ustawy automatow
pozbawionych funkcji wyptaty wygranych pienieznych i rzeczowych, tj. auto-
matow, na ktorych nie da sie uzyskaé¢ zadnej nagrody zewnetrznej w stosun-
ku do gry, nagrody niestanowigcej samej gry. Organizacja gier na tego rodza-
ju automatach nie narusza przepisow ustawy o grach i zaktadach
wzajemnych, nie wyczerpuje znamion przestepstwa skarbowego okreslonego
w art. 107 k.k.s. Nie jest rowniez penalizowane uczestnictwo w tych grach.

Odrzucenie wskazanego przez Trybunal Konstytucyjny w uzasadnieniu
wyroku z dnia 13 stycznia 2005 r. kryterium ,zewnetrznosci” wygranej?,
przyjecie wyktadni rozszerzajacej pojecie wygranej rzeczowej na sama mozli-
wos¢ kontynuacji gry skutkuje niedookreslonoscig przepiséow ustawy o grach
i zaktadach wzajemnych, dopelniajacych opis czynu zabronionego w art. 107
k.k.s., a takze w art. 109 k.k.s., a w konsekwencji arbitralnoscia rozstrzy-
gnie¢ w konkretnych sytuacjach. Wyktadnia tego rodzaju narusza norme
gwarancyjng wynikajaca z art. 1 § 1 k.k.s., jak tez art. 42 Konstytucji RP.
Stanowisko to jest sprzeczne z wyktadnig jezykowa, systemowag i funkcjonal-
ng pojecia ,wygrana rzeczowa”. Wygrana rzeczowa w rozumieniu ustawy
o grach i zakladach wzajemnych to zewnetrzna w stosunku do gry i automa-
tu nagroda — korzys¢ zwiazana z rzecza.

42 Wyrok TK 13 stycznia 2005 r. sygn. P 15/02.
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Organizacja aparatu administracyjnego w Polsce
w latach 1944-1950

Pierwsze lata powojenne byty w Polsce okresem, w ktorym rozpoczeta sie
ksztattowac ,nowa wtadza” zaréwno w skali kraju, jak i w skali powiatow.
Rok 1944 wraz z wejSciem Armii Czerwonej przyniost nowy ustrdj. Nowe
wtadze wprowadzaly go sukcesywnie, w miare likwidowania opozycji
i wzmacniania kontroli nad catoksztattem zycia spoleczenstwa. Przed nowo
powstatym, nie w pelni suwerennym, pozostajacym pod dyktatem ZSRR
i kremlowskich wtadcow, panstwem polskim stanelo trudne zadanie zorgani-
zowania gospodarczych i politycznych podstaw aparatu panstwowego na ca-
lym jego obszarze. Wojna i okupacja spowodowaty ogromne straty i zniszcze-
nia kraju. Szacuje sie, ze w czasie wojny zginelo ok. 6 mln mieszkancow
Polski okresu przedwojennego. Zniszczeniu uleglty gtéwnie miasta, urzadze-
nia przemystowe, transportowe, energetyczne, co w istotny sposob zahamo-
walo rozwdj gospodarczy kraju. Straty materialne Polski oceniano globalnie
na 258 432 mln zl przedwojennych, co stanowito 49,2 mld dolaréw amery-
kanskich z 1938 r. Laczny ubytek majatku narodowego szacowano na 30%
stanu z 1938 r.! Pobyt Armii Czerwonej po zakoniczeniu wojny przyniost
dalsze straty i zniszczenia. Konieczne byto szybkie wprowadzenie reform
gospodarczych, ktore podzwignetyby kraj z ruiny. W zwigzku z narzucong
przez trzy wielkie mocarstwa — USA, Wielka Brytanie i ZSRR — zmiang
granic panstwowych nalezato rowniez zagospodarowac tzw. Ziemie Odzy-
skane.

Podstawowe sprawy charakteru politycznego wtadzy w Polsce zostaty
rozstrzygniete stosunkowo wczesnie, natomiast proces organizacji pod egidg
PPR terenowych organow wtadzy trwat do 1950 r. Brak odpowiednich wzor-
cow dla administracji w warunkach tworzacego si¢ panstwa, a jednoczesnie
unikanie w pierwszym okresie prostego nasladownictwa ZSRR spowodowato
koniecznos¢ korzystania z dawnego, miedzywojennego modelu.

1 A. Czubinski, Polska i Polacy po II wojnie swiatowej, Poznari 1998, s. 126.
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Po wyzwoleniu czesci terytorium kraju, mimo ze w Londynie dziatat
legalny rzad RP, zaszla potrzeba powotania organéow panstwowych, jak row-
niez uregulowania kompetencji i zakresu dzialania Krajowej Rady Narodo-
wej. Miata ona stanowi¢ namiastke parlamentu, a jej pierwsze posiedzenie
odbyto sie w noc sylwestrowg z 31 grudnia na 1 stycznia 1944 r. pod prze-
wodnictwem 6wczesnego dzialacza PPR, cho¢ formalnie bezpartyjnego, Bole-
stawa Bieruta. KRN potaczyla funkcje najwyzszej reprezentacji politycznej
narodu, a zarazem centralnego osrodka wtadzy wykonawczej. Na posiedze-
niu tym uchwalono obok deklaracji programowej Statut Tymczasowy Rad
Narodowych. Statut okreslit ramy ustrojowe tworzacych sie struktur nowej
wladzy. Art. 2 statutu glosil, iz ,[...] KRN sprawuje wtadze na obszarze catej
Polski w oparciu o system rad narodowych”. Na wezwanie KRN powstawac
zaczely konspiracyjne rady narodowe w terenie — wojewoddzkie, powiatowe,
miejskie i gminne. Krajowa Rada Narodowa, przy aprobacie Jézefa Stalina
i Zwiazku Patriotow Polskich, powotala ustawg z dnia 21 lipca 1944 r. Polski
Komitet Wyzwolenia Narodowego jako swgj organ wykonawczy, namiastke
rzadu, ktérego zadaniem miato byé kierowanie walka wyzwolenczg narodu,
uzyskanie niepodlegtosci oraz odbudowa polskiego zycia gospodarczo-pan-
stwowego. Dzien poézniej ogtoszono opracowany poza granicami Polski Mani-
fest PKWN, ktory wskazywat, ze KRN jest jedynym legalnym organem wta-
dzy w Polsce i ze organ ten jako parlament wytonit PKWN jako tymczasowa
wladze wykonawcza. Powotane organy dziata¢ mialy na podstawie konstytu-
¢ji marcowej, ktorej podstawowe zatozenia miaty obowigzywac do chwili, gdy
zwolany w przyszlosci Sejm Ustawodawczy uchwali nowa konstytucje. Mani-
fest podkreslal, ze ,wola narodu” jest zZrodtem istnienia KRN i PKWN, wzywat
do walki przeciwko okupantowi, zapowiadal uregulowanie spornych proble-
mow granicznych z sgsiadami wschodnimi zgodnie z zasadg samostanowie-
nia. Mowit rowniez o utworzeniu Milicji Obywatelskiej i przywroceniu
wszystkich demokratycznych swobod zgodnie z postanowieniem konstytucji
marcowej. Proklamowat szeroka reforma rolng i dazenie do poprawy bytu
spoleczenstwa, rozwoj kultury i oSwiaty.

Waznym elementem Manifestu bylo okreslenie struktury wewnetrznej
PKWN. Edward Osobka-Morawski zostat jego przewodniczacym. Powstato
czternascie resortow: spraw zagranicznych, obrony narodowej, rolnictwa
i reform rolnych, administracji publicznej, gospodarki narodowej i finan-
sow, sprawiedliwosci, bezpieczenstwa publicznego, pracy, opieki spotecznej
i zdrowia, komunikacji, poczt i telegrafow, odszkodowan wojennych, oswia-
ty, kultury i sztuki, informacji i propagandy. Poszczegélnymi dzialami zarza-

2 Ksztattowanie sie podstaw programowych Polskiej Partii Robotniczej w latach 1942-1945.
Wybor materiatow i dokumentéw, oprac. W. Gora, R. Halaba, N. Kotomejczyk, M. Malinowski,
J. Pawtowicz, W. Poteranski, A. Przygonski, M. Wilusz, L.6dZ 1958, s. 142-145.
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dzali kierownicy resortéw, czesto nieposiadajacy zadnego doSwiadczenia w tej
dziedzinie3.

Manifest przewidywat tworzenie terenowego aparatu administracyjnego
w postaci rozbudowy rad narodowych oraz pelnomocnikéw PKWN. Ostatecz-
nie jednak na podstawie dekretu z 21 sierpnia 1944 r. o trybie powotywania
wladz administracji ogélnej I i II instancji przywrécono w duzej mierze
przedwojenng strukture organéw administracyjnych (zob. art. 1, 3-7, 9, 11)%.
Dekret uchylat podziaty administracyjne wprowadzone przez okupantow, po-
wracajac do struktury przedwojennej. Wojewodowie zostali organami wyko-
nawczymi administracji ogélnej II instancji, kierujac jednoosobowo urzedami
wojewodzkimi. Wojewode mianowat PKWN po zasiegnieciu opinii wojewodz-
kiej rady narodowej. Podlegatl on stuzbowo i organizacyjnie kierownikowi
resortu administracji publicznej. Z tytulu swojego stanowiska wchodzit
w sktad wojewodzkiej rady narodowej, ktora z kolei miata mozliwo$é kontroli
spolecznej nad jego dzialalnoscig. Wojewoda jako przedstawiciel rzadu byt
przewodniczacym wydziatu wojewodzkiego. Zastepce wojewody mianowat
i zwalniat kierownik resortu administracji publicznej. W analogiczny sposéb
zostala zbudowana struktura wtadz administracyjnych I instancji. Przedsta-
wicielem rzadu w powiecie byl starosta wchodzacy w sktad powiatowej rady
narodowej.

Nastepnymi aktami prawnymi regulujgcymi sytuacje administracji na
terenie byly ustawa z 11 wrzesSnia 1944 r. o organizacji i zakresie dzialania
rad narodowych® i dekret PKWN z 23 listopada 1944 r. o organizacji i zakre-
sie dzialania samorzadu terytorialnego®. Wymienione akty prawne, jak
stwierdza Zygmunt Rybicki ,[...] okreslaty zasady strukturalne i zasady dzia-
tania terenowych organéw panstwowych przy zachowaniu wiekszos$ci mie-
dzywojennych przepisow administracyjnego prawa materialnego i procedu-
ralnego””.

Ustawa z 11 wrzesnia 1944 r. glosita w art. 1 i n., ze rady narodowe do
czasu powolania stalej publicznej reprezentacji narodu — w mys$l zasad kon-
stytucji marcowej — dziataja jako tymczasowe uchwalodawcze organa samo-
rzadowe. Rady zbudowane byly w sposéb hierarchiczny i nie pochodzity
z wyboru. Rada wyzszego stopnia posiadala uprawnienia kontrolne w stosun-
ku do rad nizszych szczebli.

3 Na brak przygotowania kadry urzedniczej zwraca uwage A. Ajnenkiel, Administracja
w Polsce. Zarys historyczny, Warszawa 1977, s. 137-138.

4 Dz. U. nr 2, poz. 8.

5 Tekst jedn. Dz. U. z 1946 r., nr 3, poz. 26.

6 Dz. U. z 1944 r., nr 14, poz. 74.

7 7. Rybicki, Dziatalnosé i organizacja rad narodowych w PRL, Warszawa 1965, s. 44.
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Struktura rad narodowych

‘ Krajowa Rada Narodowa ‘

‘ Wojewodzkie rady narodowe ‘

‘ Powiatowe rady narodowe ‘

’ Miejskie i gminne rady narodowe ‘

Zrédto: Ustawa z 11 wrzesnia 1944 r. o organizacji i zakresie dziatania rad narodowych (tekst
jedn. po zmianach)

Zgodnie z arty. 28 zakres dzialalnosSci terytorialnych rad narodowych
opieral sie na podziale administracyjnym kraju, z tym ze rady narodowe
miast Warszawy i Lodzi posiadaty uprawnienia wojewoédzkich rad narodo-
wych, miejskie rady narodowe miast wydzielonych posiadaly uprawnienia
powiatowych rad narodowych, za$ miejskie rady narodowe miast niewydzie-
lonych — uprawnienia gminnych rad narodowych. W miastach liczacych po-
nad 200 tys. mieszkancow miejskie rady narodowe mogly powotaé jako orga-
na pomocnicze rady dzielnicowe. Zasady powolania i zakres dziatania rad
dzielnicowych ustalala miejska rada narodowa8.

Do kompetencji rad narodowych nalezato:

— planowanie dziatalnosci publicznej, w szczegdlnosci ustalanie budzetu
i planu §wiadczen w naturze;

— kontrola dziatalnosci organéw wykonawczych administracji rzadowej,
samorzadu terytorialnego, instytucji i osob wykonujacych funkcje zlecone
z zakresu administracji i gospodarki publicznej z punktu widzenia legalnosci,
celowosci i zgodnos$ci z zasadniczg linig polityki KRN;

— powotywanie organow wykonawczych samorzadu terytorialnego;

— ustalanie zasad i warunkow zawierania przez organy wykonawcze sa-
morzadu terytorialnego uméw w zakresie zaciggania pozyczek, zbycia, za-
miany lub obcigzenia majatku nieruchomego;

— uchwalanie regulaminéw obrad rady i komisji®.

Uprawnienia kontrolne rad narodowych rozciagaty sie na catoksztatt
szeroko rozumianej administracji pod katem legalnos$ci, celowosci i zgodnoS$ci
z linig polityczng KRN. Rady posiadaly szerokg ptaszczyzne penetrowania
dziatalnosci administracji, lecz z drugiej strony nie ingerowaly nadmiernie
w sprawy bezposredniego zarzadzania i wykonawstwa. Przedmiotowy zakres
kompetencji rad narodowych w zasadzie obejmowat sprawy nalezace do sa-
morzadu terytorialnego. Wylaczenie jednak samorzadu terytorialnego spod

8 Zob. tez Organizacja rad narodowych, Biuro Prezydialne Wojewédzkiej Rady Narodowej,
Katowice 1946, s. 6.
9 Por. E. Kierejczyk, Wojewédztwo olsztyriskie w latach 1945-1949, Olsztyn 1980, s. 28.
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administracji ogdlnej i powierzenie radom narodowym decydujacego wplywu
na jego sprawy organizacyjne i gospodarcze bylo nowym rozwigzaniem ustro-
jowym.
Niestety rady narodowe nie mialty w rzeczywistosci ani samodzielnosci
w dziataniu, ani nie odzwierciedlaly petnej reprezentatywnosci spoleczen-
stwa. Ustawa o organizacji i zakresie dzialania rad narodowych z 1944 r.
stwierdzata, ze udziat w tworzeniu rad narodowych biorg wszystkie organi-
zacje 1 zrzeszenia demokratyczno-niepodlegtosciowe, ktore zglosza swoja
dziatalnos¢ we wtasciwych organach rzadu i stoja na gruncie mocy obowigzu-
jacej ustawy konstytucyjnej z dnia 17 marca 1921 r. Powstawanie rad naste-
powato przez delegowanie do nich przedstawicieli organizacji robotniczych
i pracowniczych zwigzkow zawodowych, organizacji rzemieslniczych, zrze-
szen zawodowych inteligencji pracujacej, organizacji rolniczych, centrali i
zwigzkoéw spotdzielczych, organizacji i zrzeszen przemystowych i handlo-
wych, instytucji kulturalnych i oSwiatowych, stowarzyszen pomocy i opieki
spolecznych i organizacji mtodziezowych. Zatracona wiec zostata podstawowa
dla samorzadu zasada wybieralnosci jego organow. Ustalono, ze liczba czton-
kow wojewodzkich, powiatowych, miejskich i gminnych rad narodowych nie
powinna przekraczaé:
a) w radach wojewddzkich oraz w radach miast Warszawy i Lodzi — 120;
b) w radach powiatowych — 60 cztonkéw;
¢) w radach miejskich:
- w miastach do 5 tys. mieszkancow — 16,
- od 5 tys. do 10 tys. mieszkancow — 24,
- od 10 tys. do 25 tys. mieszkancow — 32,
- od 25 tys. do 40 tys. mieszkancow — 40,
- od 40 tys. do 60 tys. mieszkancow — 48,
- od 60 tys. do 120 tys. mieszkancow — 56,
- od 120 tys. do 200 tys. mieszkancow — 64,
- od 200 tys. do 250 tys. mieszkancow — 72,
- pow. 250 tys. mieszkancow — 80 cztonkow.
Liczba czlonkow rad gminnych winna byla wynosi¢ nie mniej niz 16
i nie wiecej niz 36 oséb, z uwzglednieniem w miare mozliwosci przedstawi-
cielstwa w radzie poszczegélnych gromad wiejskich na terenie danej gminy.
Narodowe rady gminne oraz miejskie w miastach niewydzielonych delegowa-
ly do rady powiatowej po jednym przedstawicielu z grona prezydium danej
rady narodowej. Natomiast narodowe rady powiatowe i rady narodowe
w miastach wydzielonych (z wyjatkiem miast Warszawy i Lodzi) delegowaty
z grona swego prezydium po dwoch przedstawicieli do wojewddzkiej rady
narodowej. Do rad narodowych miejskich nie wchodzili przedstawiciele in-
nych rad terenowych. Jesli wskutek delegowania przez rady nizszych stopni
swych przedstawicieli do rady wyzszego stopnia liczba delegatow przekroczy-
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taby potowe ustawowej liczby cztonkéw rady, Prezydium Krajowej Rady Na-
rodowej mogto ustalié¢ dla poszczegélnych rad odrebne zasady udziatu przed-
stawicieli rad nizszych stopni. Liczba cztonkow delegowanych nie mogla
przekraczac:

a) w wojewodzkich radach narodowych — 1/4 ogétu czlonkow rady,

b) w powiatowych radach narodowych i radach narodowych miast wy-
dzielonych — 1/5 ogétu czlonkéw rady,

¢) w gminnych radach narodowych i radach narodowych miast niewy-
dzielonych — 1/6 ogétu cztonkéw rady!.

Ustawa podkreslata réwniez, ze delegatami organizacji wymienionych
w art. 4 mogty by¢ osoby, ktore braty czynny udzial w walce zbrojnej
z okupantem badz w cywilnej akcji samoobrony i oporu, wtaczajac w to akcje
propagandowa, badz tez biora udzial w akcji odbudowy panstwowosci pol-
skiej w zakresie politycznym, spotecznym, gospodarczym lub kulturalnym,
jesli ukonczyly 21 rok zycia. Nie mogly byc¢ delegatami osoby ,obcigzone
zarzutem wspoétdziatania z okupantem niemieckim w jego walce z Narodem
Polskim, badz tez udziatem w walce bratobdjczej z niepodlegltosciowymi orga-
nizacjami demokratycznymi”. W ten sposob wylaczano uczestnikéow antyko-
munistycznego podziemia.

Ustawa z 1944 r. przewidywala, ze organy wewnetrzne rad to prezydia
i komisje. Rady narodowe wybieraly ze swojego grona prezydium zlozone
z przewodniczacego, jego zastepcy oraz trzech czlonkéw. Osoby zajmujace
stanowiska w administracji panstwowej lub samorzadowej na obszarze pod-
leglym wtasciwosci danej rady oraz cztonkowie prezydium jakiejkolwiek in-
nej rady narodowej mogli wchodzi¢ w sktad prezydium rady terenowej tylko
za uprzednig zgoda prezydium rady narodowej wyzszego stopnia. W zadnym
razie nie mogli wchodzi¢ w sklad prezydium rady terenowej cztonkowie
i pracownicy jej organéw wykonawczych (wydziatu wojewodzkiego i powiato-
wego, zarzadu miejskiego wzglednie gminnego). Wéréod statych komisji powo-
lywanych przez rady narodowe byty: finansowo-budzetowa, oswiatowa i kon-
troli. W razie potrzeby mogty by¢ tez powotywane inne komisje, a tryb ich
ustalania okreslato Prezydium Krajowej Rady Narodowej. Rady narodowe,
jako organy kontroli spotecznej, miaty tez prawo w swoim zakresie dziatania
do wylaniania i wyznaczania nadzwyczajnych komisji dla poszczegélnych
spraw, z prawem do wzywania swiadkow i rzeczoznawcow oraz przeshtuchi-
wania zainteresowanych stron.

Zasadnicza forma dziatania rad narodowych byly posiedzenia, ktore
obowigzkowo odbywaty sie przynajmniej raz na miesiac. Ponadto posiedzenie
rady narodowej mogto by¢ zwotane w kazdym czasie przez prezydium rady

10 Por. J. Dabrowski, Organizacja wtadz administracji terenowej, Warszawa 1980, s. 19.
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z inicjatywy wtasnej lub na wniosek przynajmniej 1/4 cztonkéw rady. Obec-
no$¢ na posiedzeniach rady narodowej byla obowigzkowa, a cztonek rady
opuszczajacy bez uzasadnionej przyczyny dwa posiedzenia moégt by¢ uchwatg
prezydium rady pozbawiony mandatu. Kazdej radzie narodowej przystugiwa-
o prawo zawieszenia swych czlonkéw w prawach cztonkowskich zwyktla
wigkszoscig gtosow i wykluczenia z rady wiekszoscia 2/3 glosow, a wowczas
organizacja delegujaca miata prawo wysta¢ nowego przedstawiciela na miej-
sce wykluczonego czlonka rady.

Do prawomocnosci uchwat potrzebna byta zwykta wiekszosc gtosow, przy
obecnosci przynajmniej 1/3 liczby cztonkéw. Rady narodowe winny by¢ zwota-
ne na sesje budzetowa najpézniej w styczniu przed rozpoczeciem roku budze-
towego. Posiedzenia rady miaty byc¢ jawne, a w szczegélnych wypadkach
same rady mogty uchwali¢ tajno$é posiedzenia.

Szczegolne uprawnienia w stosunku do wszystkich rad narodowych uzy-
skato Prezydium Krajowej Rady Narodowej, wybierane przez nig i zlozone z
5 do 7 osob: Prezydenta, jego dwoch zastepcow, Naczelnego Dowodecy Wojska
Polskiego oraz cztonkow.

Krajowa Rada Narodowa, bedac wtadza zwierzchnig i nadzorcza wszyst-
kich rad narodowych, miata ustalaé¢ wytyczne i kierunek prac innych rad
narodowych. Mogta ona rozwigzac bezposrednio lub posrednio hierarchicznie
nizsza rade narodowaq i zawiesi¢ lub wykluczy¢ jej poszczegolnych cztonkow.
Kazda rada narodowa nizszego stopnia miata przedktadaé hierarchicznie
stojacej wyzej terytorialnie wtasciwej radzie narodowej sprawozdanie ze
swej dzialalnosci nie pézniej niz do 15 dnia kazdego miesigca kalendarzo-
wego, a sprawozdanie powinno byto obejmowaé okres jednego miesigca ka-
lendarzowego. Rady narodowe byty rowniez zobowiazane przedktadacé odpi-
sy protokotow posiedzen rady nie podzniej niz do 7 dnia po odbyciu
posiedzenia. Sprawozdania z dziatalno$ci wojewodzkich rad narodowych
winny by¢ przedktadane KRN, a kazda uchwata rad narodowych pozostajaca
w sprzecznosci z obowigzujacymi przepisami mogla byé uchylona w trybie
nadzoru przez KRN,

W art. 3 dekretu PKWN z 1944 r. o organizacji i zakresie dziatania
samorzadu terytorialnego samorzad terytorialny zostat okreslony jako korpo-
racja prawa publicznego, reprezentowana przez rade narodowa, realizujaca
samodzielnie ustalony zakres administracji publicznej o znaczeniu lokalnym
i przy istnieniu okreslonych §rodkéw nadzoru. Organami wykonawczymi wo-
jewodzkiej i powiatowej rady narodowej byly odpowiednio wydzial woje-
wodzki i wydzial powiatowy sktadajacy sie z 6 czlonkow wybieranych przez
rade narodowa i przewodniczacego, ktorym z urzedu byl wojewoda lub staro-
sta. Wydziat wojewoddzki sprawowat wtadze porzadkowg nad prezydentami,

11 Ibidem, art. 13, 17-24.
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wiceprezydentami, czlonkami zarzadéw miast wydzielonych i cztonkami wy-
dzialow powiatowych, a wydziat powiatowy — nad burmistrzami, wéjtami,
sottysami, cztonkami zarzadu pozostatych miast i gmin wiejskich. Zwierzchni
nadzor nad dziatalno$cig wojewoddzkich i powiatowych organéow wykonaw-
czych sprawowal kierownik resortu administracji publiczne;j.

Organem wykonawczym miejskiej rady narodowej byt zarzad miejski,
sktadajacych sie w miastach wydzielonych z prezydenta i wiceprezydenta,
w innych miastach z burmistrza i wiceburmistrza oraz we wszystkich wy-
padkach z 3-6 cztonkow. Prezydent miasta petnil zarazem funkcje starosty
grodzkiego w miastach wydzielonych z powiatu i podlegal w tym zakresie
wojewodzie. Organem wykonawczym gminnej rady narodowej byl zarzad
gminy skladajacy sie z wdjta, podwdéjta i czlonkéw zarzadu wybieranych
przez gminng rade narodowa. Wojtowi dla celow administracji gromadzkiej
podlegal sottys i podsoltys — wybierani przez ogélne zebranie mieszkancow
gromad.

Do zakresu dzialan wojewody nalezaty sprawy dotyczace wlasciwosci
rzeczowej resortu administracji publicznej, a wiec nadzér nad dzialalnoscig
starostow powiatowych, sprawy porzadku publicznego, administracji wojsko-
wej, polityki narodowosciowej. Wojewoda zajmowal sie ponadto administra-
cjg przemystu i handlu, sprawami opieki spotecznej, kultury, administracja
rolnictwa. Bedac jednoczes$nie przedstawicielem rzadu w terenie, wojewoda
posiadat nastepujace uprawnienia:

— wylacznego reprezentowania rzadu na uroczystych wystapieniach (je-
§li nie bylo delegata rzadu) i uzgadniania dziatalnosci terenowych organéw
administracji rzadowej w mysl zasadniczej linii dziatalnosci rzadu;

— og6lnego sprawowania nadzoru nad sprawami osobowymi funkcjona-
riuszy panstwowych z punktu widzenia wymogoéw bezpieczenstwa, spokoju
i porzadku publicznego oraz uzgadniania dzialalno$ci administracji ogolnej
i intereséw gospodarczych wojewodztwa z potrzebami obronnosci panstwa;

— zadania wyjasnien od kierownikow urzedow i zakladéw panstwowych
polozonych na terenie wojewodztwa;

— organizowania periodycznych zebran kierownikow urzedéw i organéw
podlegtych bezposrednio wtadzom centralnym w celu uzgodnienia dziatalno-
Sci wszystkich dzialow administracji rzadowej miedzy soba i z zasadniczg
linig polityki rzadu;

— udzialu w posiedzeniach organow kolegialnych niezespolonych z admi-
nistracjg ogolna;

— opiniowania we wszystkich dziatach administracji rzadowej kandyda-
tow na stanowiska kierownicze, z wyjatkiem funkcjonariuszy organéw cen-
tralnych!2,

12 B, Kierejczyk, op. cit., s. 25-26.
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Starosta z kolei byt w terenie:

— szefem administracji ogélnej stopnia powiatowego i z tego tytulu do
jego kompetencji nalezalo szereg zadan z zakresu administracji i spraw we-
wnetrznych, administracji zdrowia i opieki spolecznej, przemystu i handlu,
komunikacji i transportu, kultury i sztuki, odbudowy i rolnictwa;

— przedstawicielem rzadu uprawnionym do reprezentowania rzadu oraz
koordynowania dziatalnosci niezespolonych organéw administracji rzadowej;

— przewodniczacym samorzgdowego organu wykonawczego (wydziatu
powiatowego) — i z tego tytutu kierowatl realizacja uchwat rady narodowej
w tym zakresie, jak rowniez sprawowat nadzor nad praca kierownikéw orga-
néw wykonawczych samorzadu terytorialnego nizszego stopnials.

Przyjeta w art. 3 dekretu z 1944 r. generalna klauzula dziatania dla
samorzadu terytorialnego w sprawach publicznych o znaczeniu lokalnym, po
wylaczeniu dziewieciu kategorii spraw (zagranicznych i handlu zagraniczne-
go, wojskowych, wymiaru sprawiedliwosci, lasow, gornictwa, kolei, drég koto-
wych panstwowych i wojewddzkich oraz drog wodnych, poczty i telekomuni-
kacji, waluty i ubezpieczen, panstwowych podatkéw, optat, cel, akcyz
i monopoli) w rzeczywistosci ograniczata sie do waskiego zakresu dziatania.

Reaktywowany po II wojnie S§wiatowej samorzad terytorialny formalnie
zniesiony zostal przez ustawe z 20 marca 1950 r. o terenowych organach
jednolitej wtadzy panstwowejl4. Wprowadzenie ,jednolitych organéw wtadzy
panstwowej” wigzato sie z nowa koncepcja panstwa i spowodowalo wprowa-
dzenie ustroju lokalnego opartego juz wprost na wzorach radzieckich. Samo-
rzad terytorialny uznano za relikt poprzedniego ustroju, obcy panstwu socja-
listycznemu!®,

Roznie byt w literaturze oceniany ksztalt samorzadu terytorialnego po jego
reaktywowaniu w 1944 r.16 Niekiedy wskazywano, iz po wyzwoleniu nie byto
prawdziwego samorzadu, gdyz rady narodowe byly podporzadkowane hierar-
chicznie, a nadzér nad nimi zostat mocno rozbudowany!?. Zdaniem Czestawa
Ury okreslenie samorzadu terytorialnego mianem korporacji prawa publicznego
miato raczej znaczenie fasadowe i stuzyto gtéwnie wskazaniu, ze organy samo-
rzadu terytorialnego maja w okreslonym zakresie wtadztwo administracyjnel8.

13 7. Rybicki, op. cit., s. 46—47.

14 Dz. U. z 1950 r., nr 14, poz. 130.

15 Por. L. Rajca, Gmina jako podmiot wtadzy publicznej i jako wiasciciel mienia, Warsza-
wa 2001, s. 27.

16 J. Stuzewski, Rady narodowe i terenowe organy administracji paristwowej, Warszawa
1987, s. 20-21; zob. Z. Leonski, System organizacji i funkcjonowania terenowych organdw
przedstawicielskich i organéw administracji paristwowej PRL, Warszawa — Poznan 1989, s. 5
i nast.

17 Zob. B. Dolnicki, Organizacja i funkcjonowanie administracji terenowej, Katowice 1989,
s. 76-717.

18 Cz. Ura, Samorzqd terytorialny w Polsce Ludowej 1944-1950. Zagadnienia ustrojowe,
Warszawa 1972, s. 18.
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Do ujemnych rozwigzan nalezalo rowniez wyeliminowanie istotnej cechy
samorzadu terytorialnego, tj. demokratycznego wyboru organéw przedstawi-
cielskich przez spoteczenstwo. W sktadach rad narodowych pierwotnie byty
tez reprezentowane rowniez tzw. partie opozycyjne, ale zwtaszcza po 1948 r.
zmierzano do zapewnienia dominacji zwolennikow ustroju socjalistycznego.
Jesli chodzi jednak o zalety regulacji z 1944 r., to nalezy pamietaé o tym, ze
wprowadzono jednak instytucje samorzadowe w skali wojewodztwa na tere-
nie calego panstwa, co nie mialo miejsca w okresie miedzywojennym z wyjat-
kiem nielicznych przypadkéw??.

Do gtéwnych aktéw prawnych, jakimi byly oméwione juz: dekret PKWN
z 1944 r., ustawa z 1944 r. o organizacji i zakresie dziatania rad narodowych
oraz dekret PKWN z 1944 r., nie bylo odpowiednich przepisow wykonaw-
czych, ktore zapewnityby witasciwg ich egzekucje. W pewnych sytuacjach
rady narodowe stawaly sie bezradne wobec potegi administracji centralne;j.
To, ze nie mogly one zapewni¢ samorzadom samodzielno$ci i niezaleznosci,
wynikalo z faktu, ze same tego nie posiadaly. Glowng tego przyczyna byt
szeroko rozbudowany i ukierunkowany system nadzoru. Rady narodowe niz-
szego stopnia nie miaty swobody dziatania, gdyz ich uchwaty, aby mogty by¢
zrealizowane przez organ wykonawczy samorzadu, musialy by¢ zatwierdzone
przez prezydium rady wyzszego szczebla.

Przez pierwsze lata (1944-1947) samorzad terytorialny zachowywat pew-
ne kompetencje, a nawet niezalezno$é. Decydowato o tym wiele czynnikéw,
m.in. toczona walka polityczna, a takze tradycje samorzadowe z okresu mie-
dzywojennego. Kompetencje te byly jednak niewielkie, poniewaz rady dziala-
ly ,nie rozszerzajac nader waskiego zakresu dziatania i nie rozluzZniajac
zasad systemu finansowania”20. W latach 1948-1950 coraz wiecej decyzji
podejmowanych bylo przez prezydia. W okresie walki z legalng opozycja
niektorzy uwazali, ze przy rozwazaniu waznych kwestii mogtoby sie pojawic
na sesji glosy ,demagogiczne”, pochodzace gtéwnie z kregéw opozycji poli-
tycznej. Z tego powodu sadzono, iz pewne decyzje powinny byé podejmowane
W wezszym gronie, tzn. prezydium. W miare zaniku demokracji i umacniania
sie procesow centralizacyjnych malato znaczenie organow kolegialnych,
a wzrastalo nadzorczych. Nasilenie tego procesu nastapito w latach 1948-1950
i doprowadzito do utrwalenia znaczenia przewodniczacego i prezydium oraz do
zupelnej likwidacji samorzadu terytorialnego. Wtadza praktycznie przestata
sie liczyé ze spoleczeristwem?2l. Wyeliminowanie opozycji i wzmocnienie sie
rzadzacych spowodowalo zmiane sytuacji, gdyz wszelka forma samoorganizacji
spoteczenstwa mogta stanowié zagrozenie dla totalitarnego systemu witadzy.

19 Por. Z. Leoriski, Samorzqd terytorialny w RP, Warszawa 2002, s. 3—4.

20 M. Jaroszyniski, Zagadnienia rad narodowych, Warszawa 1961, s. 17.

21 J. Regulski, Samorzqd III Rzeczypospolitej. Kompetencje i realizacja, Warszawa 2000,
s. 18.
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wladz policyjnych czasé6w Komisji Rzadzacej
(14 stycznia - 5 pazdziernika 1807 r.)

Rzeczypospolita Szlachecka na kroétko przed swoim upadkiem rozpoczeta
bardzo wazne reformy ustrojowe. Wtedy to stworzono pierwsze w panstwie
polskim centralne organa policji. Owoce tej pracy zostaty definitywnie znisz-
czone w wyniku trzeciego rozbioru Polski w 1795 r.! Niebyt panstwowosci
polskiej trwat do 1806 r., kiedy to pod wptywem konfliktu prusko-francuskie-
go wybuchto powstanie w Wielkopolsce i przeniosto sie na inne obszary kra-
juZ. 719 lipca 1807 r. podpisano traktaty pokojowe w Tylzy miedzy Francja,
Prusami a Rosja. W wyniku tego porozumienia — gtéwnie z inicjatywy Napo-
leona — utworzono na ziemiach drugiego i trzeciego zaboru pruskiego Ksie-
stwo Warszawskie. Nazwa i powotanie krola saskiego na tron Ksiestwa byto
wynikiem kompromisu zawartego miedzy nim a Aleksandrem I

W pierwszych miesiacach trwania wojny przeciw czwartej koalicji w spo-
teczenstwie polskim odzyly nadzieje na odrodzenie Rzeczypospolitej w grani-
cach przedrozbiorowych. Nastroje te odzwierciedlone zostaty m.in. w pracach
nad tworzeniem administracji*. Rola kierownicza w tym dziele przypadia
Komisji Rzadzacej powotanej przez Napoleona 14 stycznia 1807 r. Petnita
ona obowiazki rzadu tymczasowego. Zbierala sie codziennie w patacu Krasin-
skich w Warszawie. Wszystkie osoby w niej zasiadajace mialy obowigzek

1 A. Zahorski, Centralne instytucje policyjne w dobie rozbioréw, Warszawa 1959; J. Lojek,
Geneza i obalenie Konstytucji 3 maja, Lublin 1986; S. Kutrzeba, Historia ustroju Polski, Poznan
2001.

2 M. Kallas, Historia ustroju Polski, Warszawa 2005, s. 51; J. Bardach i M. Sekowska-
Gluck (red.), Historia parnstwa i prawa Polski, t. 3: Od rozbioréow do uwtaszczenia; M. Kallas,
Konstytucja Ksiestwa Warszawskiego. Jej powstanie, systematyka i gtéwne instytucje w zwiqzku
z normami szczegétowymi i praktykq, Torun 1970, s. 23; E. Halicz, Geneza Ksiestwa Warszaw-
skiego, Warszawa 1962, s. 172-173, 185-188.

3 E. Halicz, op. cit., s. 19.

4 B. Grochulska, Mafe paristwo wielkiej nadziei, Warszawa 1987, s. 1-30. Szerzej: J. Goclon,
Polska na krélu pruskim zdobyta: ustrdj, administracja i sgdownictwo doby Komisji Rzqdzgcej
w 1807 roku, Wroctaw 1999, passim.



304 Marcin Mielnik

uczestniczyé w obradach. Tylko zwolnienie przez prezesa Komisji usprawie-
dliwiato nieobecnosé. Wszelkie decyzje podejmowano wiekszoscig glosow.
W wypadku réwnosci gtosowania, decydowal gtos przewodniczacego®.

Kompetencje Komisji Rzadzacej zostaly okreslone w dekrecie o ,Zasa-
dach do urzadzenia Komisji Rzgdzacej i innych wladz jej podleglych” z dnia
24 stycznia 1807 r.® Do jej podstawowych zadar nalezalo organizowanie
administracji. Miato to umozliwi¢ wojskom francuskim swobodne dziatanie
na froncie, jednoczesnie zaprowadzi¢ porzadek na terytorium przez siebie
kontrolowanym’. Okreslono tam takze podstawowe cele, jakie stawiata sobie
nowa wtadza, oraz kompetencje rzadu i poszczegélnych ministrow, jak row-
niez obowigzki organéw nizszego szczebla: Izby Administracji Publicznej, izb
powiatowych wykonawczych, magistratow miast, w konicu Izby Edukacyjnej.
Przedmiotem tej regulacji byla tez pozycja duchowienstwa i rola religii
w kraju. Dekret ten stanowit prawne Zrédto dzialania Komisji Rzadzace;j.

Narzucenie przez Napoleona systemu politycznego, tak innego od ustroju
staropolskiego, utrudniato budowanie aparatu administracyjnego panstwa,
w ktorym nieposlednig role odgrywala policja. Dziatata ona jako instytucja
centralna z wlasnym ministerstwem (dyrektoriatem). W ramach tego urzedu
posiadata swdj budzet, na ktory sktadaty sie pensje urzednikéow i fundusze
specjalne wyznaczone przez Komisje Rzadzaca. Dyrektor policji nie byt wtad-
ny sam decydowac o wysokosci powyzszych sum. W tym wzgledzie podlegat
Komisji. Ponadto nie posiadatl zaleznej tylko od siebie struktury regionalnej,
co dodatkowo ograniczato jego mozliwosci dziatania.

Policji dotyczyt punkt jedenasty ustawy o organizacji Komisji Rzadzacej.
Zostata ona tam uznana za organ sluzacy zapewnieniu Komisji Rzadzacej
»powagi” oraz bezpieczenstwa, a takze oddano jej pod opieke ,dobro narodo-
we” w szerokim rozumieniu tego stowa. W sytuacji naruszenia tych dobr
dyrektor policji odpowiedzialny byt za przeprowadzenie §ledztwa i postawie-
nie przed sadem winnych oséb®. Do zadani policji nie nalezata zatem prewen-
cja. Miata ona jedynie wykrywac przestepstwa i przeciwdziataé ich skutkom.

5 0d trzeciego rozbioru do powstania styczniowego. Teksty zZrédtowe do historii polski
1795-1864, wyboru dokonali, wstepem opatrzyli A. Hutkiewicz i A. Wator, Szczecin 1997, s. 5,
37-39. Cztonkami Komisji Rzadzacej zostali: S. Matachowski, Wybicki, Sobolewski, Gutakow-
ski, S. Potocki, Dziatynski, Belinski oraz dyrektorzy (ministrowie): Skarbu — Jan Nepomucen
Matachowski, Sprawiedliwosci — Feliks Lubienski; Spraw Wewnetrznych — Stanistaw Breza;
Wojny — ksigze Jozef Poniatowski; Policji — Andrzej Potocki, jak rowniez dyrektor Sekretarz
Stanu — Jan Andrzej Luszczewski. Czlonkowie resortow tworzyli oddzielny organ, tzw. Dyrekto-
rium Generalne, podlegajace Komisji Rzgadzacej na podstawie § 14.

6 M. Handelsman, Organizacja administracji Komisji Rzqdzqcej r. 1807. Wybér tekstow,
Warszawa 1917, s. 10-14.

7 Istniejace dokumenty Rady Stanu odnoszace sie do wykonywania rozkazu tworzenia
parku wozow zaopatrzeniowych wraz z zaprzegiem.

8 M. Handelsman, op. cit., s. 5-13.
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Oznacza to, iz z zalozenia nie posiadala wiekszych mozliwosci rozpoznaw-
czych, ktore mogtyby postuzy¢ do zapobiegania przestepstwom kryminalnym.
Samo dziatanie policji opierato sie jedynie na donosicielstwie lub tapaniu na
tzw. goracym uczynku.

Realizacja wspomnianych celow wymagata sprawnego zorganizowania
aparatu policyjnego. Totez juz w pierwszych dniach istnienia Komisji Rza-
dzacej (19 stycznia 1807), dyrektor policji — przy udziale dyrektora spraw
wewnetrznych — opracowal projekt ustawy o etatach i obowigzkach poszcze-
gélnych urzednikéw swojego resortu. Planowal zatrudnié¢ dwéch regentéw?,
trzech sekretarzy, dwoch archiwistow, kasjera, protokoliste, szesciu kanalla-
rzystowll, trzy ,stugi” i stréza. Do zadan jednego z regentéw miato nalezeé
prowadzenie dziennika ,expedycji”, czyli rejestru pism przychodzacych i wy-
chodzacych, zarowno stuzbowych, jak i prywatnych miedzy dyrektorem policji
a Radg Stanu. Drugi regent mial prowadzi¢ dziennik korespondencji wymie-
nianej miedzy dyrekcja policji a urzedami departamentowymi. Sekretarze byli
odpowiedzialni za obieg korespondencji. Pierwszy miat obowigzek sprawowacé
opieke nad korespondencjg miedzy dyrektorem a Komisjg oraz sporzadzaé
odpowiedzi na zapytania, wnioski lub prosby prywatnych oséb. Dwaj pozo-
stali byli odpowiedzialni za prowadzenie korespondencji z poszczegélnymi
departamentami — jednemu z nich przyporzadkowano departament biato-
stocki, ptocki i warszawski, a drugiemu poznanski, kaliski i bydgoski. Archi-
wisci mieli natomiast opiekowaé sie powierzonymi im dokumentami. Zada-
niem pierwszego bylto odnalezienie, przejrzenie i uporzadkowanie wszystkich
akt policyjnych pochodzacych z okresu Rzeczypospolitej Szlacheckiej. Drugi
byt zobowigzany zajaé¢ sie dokumentami wytworzonymi w czasach zaboru
pruskiegoll. Kasjer byt odpowiedzialny za planowanie budzetu kancelarii.
Ponadto miat kontrolowaé dochody i wydatki z funduszéw miejskich. Proto-
kolista wydawat wszystkie ,expedycje” zgodnie z numerami w dzienniku na
to przeznaczonym. Kanallarzysci mieli przygotowywac ostateczng wersje do-
kumentow ,endendowanych” przez sekretarzy, tzn. wykonczonych, przygoto-
wanych pod wzgledem tresci do wystania. Pozostata czes¢ urzednikow nie
miata wyznaczonych w tym czasie obowigzkow.

Kolejna ustawa organizujaca prace policji nosita tytut ,Etat oséb kance-
larie Dyrektora Policji sktadajacych z wyszczegélnieniem ich obowiazkéw”12.
Jej tworcg byt sam dyrektor policji Aleksander Potocki. Konkretyzowata ona

9 Regent — tu urzednik ministerstwa odpowiedzialny za przyjmowanie i wysytanie kore-
spondencji.

10 Kanallarzysta — urzednik zajmujacy sie sporzadzaniem pism skonstruowanych przez
sekretarzy, kopii dokumentow, ktore byty ,pozyczane” przez inne organa panstwowe oraz wyko-
nujacy inne prace kancelaryjne.

11 Jednoczeénie dyrektor o§wiadczyl, ze nie beda oni stanowié obciazenia finansowego az
do polowy marca, poniewaz zostali optaceni przez rzad pruski.

12 AGAD, Komisja Rzadzaca, sygn. 58, s. 20-21.
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obowiazki na poszczegélnych stanowiskach. Zgodnie z jej treScig powstal
urzad sekretarza generalnego, ktory byl kierownikiem catej kancelarii
w resorcie. Do jego obowiazkow nalezato kierowanie pracami kancelarii oraz
prowadzenie dziennika ,protokotu czynnosci” i dbanie o wlasciwy obieg kore-
spondencji z Francuzami. Archiwista byt odpowiedzialny za prowadzenie ar-
chiwum, ktore posiadalo w swoich zasobach dokumentacje staropolska i wy-
tworzong przez urzednikoéw pruskich. Miatl on ponadto stuzyé¢ pomoca
Komisji Rzadzacej i kazdemu dyrektorowi z osobna. Jednocze$nie nowo
powstaly urzad prokuratora przy Trybunale Gléwnym miat mieé piecze nad
sprawami policyjno-milicyjnymi przez caly okres ich przebywania na wo-
kandzie kazdego stopnia instancji. Do jego powinnosci nalezato réwniez
zbieranie raportow od prokuratoréw pracujacych przy sadach apelacyjnych.
Kontroler mial utrzymywac kase i registrature wszystkich funduszow miej-
skich i szpitalnych.

W dalszej kolejnosci zostaty wyliczone inne obowigzki urzednikow. Se-
kretarz winien numerowac wszystkie rezolucje i zadania. Nastepnie oddac je
do dziennika. Tak jak regulowala to poprzednia ustawa, miat obowigzek
utrzymywac korespondencje z Komisjag Rzadowsa i dyrektorami krajowymi
w yinteresach partykularnych”. Stwierdzono ponadto, ze sekretarz powinien
utrzymywaé korespondencje z policja Warszawy i szpitalami oraz pisac
wszelkie obwieszczenia. Zobowigzano go takze do prowadzenia oddzielnej
korespondencji z izbami administracyjnymi. Kancelaria miata ponadto sze$é
stanowisk intendentow departamentowych. Ich zadaniem byto kontrolowanie
sposobu realizacji rozkazow i rozporzadzen dyrektora policji. Mieli oni pilno-
waé spraw policyjnych w sadach apelacyjnych. Intendent szpitalny winien
dogladaé szpitali warszawskich; przewidziano takze stanowisko tlumacza,
protokolisty oraz jednego kanallarzysty dla sekretarza generalnego, kontro-
lera i prokuratora generalnego, a takze od szesciu do trzech sekretarzy.
Planowano ponadto zatrudnié jednego odzwiernego i dwéch woznych!3,

Trzeciego kwietnia zapadia decyzja o przekazaniu dyrektorowi policji
kontroli nad wtadzg policyjng magistratu Warszawy. W uzasadnieniu swojej
prosby skierowanej do Komisji Rzadzacej Potocki zwracal uwage na przewle-
ktos¢ postepowania w kontaktach z urzednikami policyjnymi.

Administracja panstwowa, tworzona z wykorzystaniem wielu réznych
systemow, nie mogta powstaé jako sprawnie funkcjonujgcy organizm w ciggu
krotkiego okresu. Jak wykazata praktyka, caly okres istnienia Komisji nie
byt wystarczajaco dtugi, by rozwigzac zasadnicze kwestie, z jakimi sie bory-
kano. Zgodnie z przeprowadzonymi ostatnio badaniami J. Goclona, podsta-
wowym problemem, na jakim sie skoncentrowano, byto utworzenie nowych
wladz regionalnych, ktére miaty zastgpi¢ nielojalng administracje popruska.

13 Thidem, s. 20-21.
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Stata ona bowiem w opozycji do nowych wtadz. Konsekwencja tej postawy
byly czeste préby agitowania na rzecz kréla pruskiegol4. Innym problemem
byta duza rotacja na stanowiskach z mianowania; szczegdlnie we wczesnej
fazie istnienia Komisji Rzadzacej. W przypadku policji to niekorzystne zjawi-
sko poglebial fakt, ze 6wczesny dyrektoriat policji nie posiadat podporzadko-
wanej mu oddzielnej struktury regionalnejl®. Korzystat za to z ustug réznych
urzedow i instytucji panstwowych, m.in. Izby Administracji Publicznej — kole-
gialnego organu regionalnego odpowiedzialnego za wtasciwe funkcjonowanie
calej administracji. Jego dziatalno$¢ powinien tez wspieraé prefekt podlegty
ministrowi spraw wewnetrznych. Byt to urzad przewidziany przez konstytu-
cje, a mimo to do konca istnienia Komisji Rzadzacej jego kompetencje nie
zostaly jasno okreslonel®. Dyrektoriat policji zobowigzano do wypelnienia
rozporzadzen innych szeféw resortow. W ramach jego kancelarii czy porzad-
ku, jaki wtedy istniat, podlegajacy mu urzednicy ponosili odpowiedzialnosé
przed innymi dyrektorami.

Inng grupa zadan policyjnych bylo kontrolowanie miar i wag, pilnowanie
osobno porzadku na targach jarmarkach i innych miejscach handlu, dbanie o
infrastrukture publiczna, przekazywanie ogétowi informacji o miarach i wa-
gach, kontrola jakosci wytworzonego pozywienia i miejsc publicznych, gdzie
byto ono sprzedawane (np. winiarnie), a takze innych produktéw niespozyw-
czych. Do innej grupy obowigzkow nalezalo aresztowanie za sprawy krymi-
nalne i wldczegostwo, wyrzucanie zebrakéw z miast czy tez uzywanie ich do
prac publicznych oraz wydawanie paszportéw mieszkancom, zgodnie z ustawg,
z dnia 4 marca 1807 r. Ponadto dyrekcja policji posiadata nadzoér nad szpitala-
mi, wigzieniami, a takze upowaznienie do przeprowadzenia badan statystycz-
nych ludnosci, prowadzenia rachunkow, stworzenia administracji publiczne;j.
Miata tez prawo uzywaé¢ Milicji Miejskiej, gdy porzadek publiczny zostanie
naruszony. Cywiléw i wojskowych miano sadzié¢ w oddzielnych sadachl?.

Nie tylko w stolicy rzad napotkat problemy z wyborem nowych witadz.
Jak donosi pismo dyrektora policji, czes¢ miast w kraju nie chciala wykony-
waé polecen Komisji. Taka postawa zagrazata bezpieczenstwu panstwa, po-
niewaz brakowato podstawowych informacji, jakie byty potrzebne do sprawo-
wania rzadow. Wowcezas Potocki zdecydowat o wystaniu ,kalkulatorow”,
ktorzy mieli zebraé informacje na temat dochodéw i wydatkow, dane o eta-

14 Wedtug 7rédet, Komisja Rzadzaca nie mogta polegaé na niemieckich oficjalistach. Poza
prowadzeniem agitacji probowali oni bierna postawa wesprze¢ swojego wladce w toczacej sie
nadal wojnie.

15 AGAD, Komisja Rzadzaca, sygn. 62, s. 77.

16 Ustawa Konstytucyjna Ksiestwa Warszawskiego z 22 lipca 1807 r., [w:] M. Borucki,
Konstytucje polskie 1791-1997, Warszawa 2002, s. 41-42; M. Kallas, Organy administracji
terytorialnej w Ksiestwie Warszawskim, Torun 1975, s. 15-16.

17 AGAD, K.P., Komisja Rzadzaca co do Dyrektora Policji, sygn. 62, s. 113—114.
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tach i o ludno$ci poszczegélnych miast. W razie probleméw miato ich wes-
przeé wojskol8.

Tak zbudowany system administracyjny i rozdzielenie kompetencji
wladz policyjnych powodowato wiele nieporozumien z innymi instytucjami.
Najczesciej wystepowatl problem z ustaleniem granic kompetencji poszczegél-
nych ministerstw w sprawowaniu kontroli nad administracjg regionalng czy
obszarem ich dziatan. Aleksander Potocki musiat niejednokrotnie zmaga¢ sie
z szefem wymiaru sprawiedliwo$ci Feliksem Lubienskim, a takze z mini-
strem spraw wewnetrznych Stanistawem Breza!®?. Z powodu braku porozu-
mienia upadl projekt stworzenia milicji, ktora miata by¢ struktura petniacg
funkcje policyjne w zakresie zaprowadzania porzadku publicznego. W takiej
sytuacji jej kompetencje przejety wojska liniowe. Stato sie tak, mimo ze
Potocki zadeklarowal przedstawienie w krotkim czasie gotowego projektu
etatu milicji jako sposobu odciazenia wojska od pilnowania porzadku2C. Fia-
sko tego projektu w realiach wojny, jaka byta wtedy prowadzona, musiato
mieé¢ negatywne nastepstwa. Mozna sie bylo bowiem spodziewac, ze jego
realizacja poprawitaby znacznie bezpieczenstwo publiczne, a takze uwolnita
pewnag liczbe wojsk, zarowno polskich, jak i francuskich, od wykonywania
powinnosci policji.

Innym kierunkiem dziatan dyrekcji policji miato by¢ stworzenie spraw-
nie dziatajacego aparatu urzedniczego usytuowanego przy sadach drugiej
instancji i sagdu apelacyjnego. Pewne ograniczenie zainteresowania wynikato
natomiast ze sposobu zorganizowania sadéow w Ksiestwie Warszawskim.
W tym czasie nie mozna bylo z organizacyjnego punktu widzenia rozréznié
sqdow cywilnych i karnych jako oddzielnych instytucji. Funkcjonowaty dwie
instancje sadu cywilnego oraz jedna karnego, a obok nich - sad pokoju rozpa-
trujacy sprawy polubownie miedzy dwoma stronami. W wypadku, gdy nie
dochodzito do porozumienia lub nie bylo innego rozwigzania, sprawy trafiaty
na wokande do wlasciwej instancji. W pierwszej istnial jedynie sad cywilny.
Druga wypetniata obowigzki sadu cywilnego i karnego. Sad cywilny peinit na
tym etapie role drugiej instancji. Ten sam stopien sgdu wykonywat obowigz-
ki pierwszej instancji sagdu karnego. Sad apelacyjny odpowiedzialny byt za
sprawdzenie konkretnej sprawy, decydowat, czy zostaty spelnione wszystkie
wymogi formalne podczas prowadzenia przewodu sadowego w instancjach
nizszej rangiZl,

Kolejng inicjatywa bylo stworzenie grona intendentéw reprezentujacych
przed sadem dyrektora policji. Mialo to na celu usprawnienie pracy sadow,

18 Thidem, sygn. 64, s. 43.

19 B. Gembarzewski, Wojsko polskie. Ksiestwo Warszawskie 1807-1814, Warszawa 1905,
s. 281-311.

20 AGAD, K.R., Komisja Rzadzaca co do Dyrektora Policji, sygn. 57, s. 4-7.

21 Szerzej: T. Mencel, Feliks Lubniewski minister sprawiedliwosci Ksiestwa Warszaw-
skiego (1758-1848), Warszawa 1952, passim.
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a jednoczes$nie rozdzielenie wtadzy policyjnej i sadowej. Urzednicy ci byli
odpowiedzialni za kontrole wykonywania rozporzadzen dyrektora w kazdym
departamencie. Ze wzgledow oczywistych dziatalno$é ta byta wazna. Jednak
oczekiwanie realizacji przedstawionych celéw nie bylo rzecza mozliwg z po-
wodu zbyt szerokich kompetencji, jakie zostaty im przyznane. Reprezentacja
przed sadem, zaktadajac uczestnictwo przy kazdej sprawie, musiata pochta-
nia¢ wiele czasu. Rowniez kontrola realizacji postanowien ministra byla
utrudniona, poniewaz intendent nie posiadat dostatecznej wtadzy.

Kolejnym waznym problemem, jaki zostal postawiony przed policja, byt
dozor nad szpitalami, ktore petnity wowczas nie tylko funkcje lecznicze, ale
takze udzielaly schronienia osobom bezdomnym i zebrakom. Jak donosit
Aleksander Potocki, byly one w bardzo ztym stanie. Specjalnym rozporzadze-
niem z 25 maja 1807 r. dyrektor policji prébowal polepszyé ich stan?2. Zabie-
gi te jednak nie przyniosly odzewu ze strony Komisji Rzadzacej. Innym
waznym postanowieniem w sprawie lecznictwa bylo przejecie utrzymywania
»szkoty babienia”, tj. szkoly potoznych. Koszt obliczany byl na 12 tys. zt
rocznie. Byta to kwota catkiem spora, jesli wzia¢ pod uwage napiety budzet
i naktady przeznaczane na inne cele. Zarzad i dyspozycje Srodkami powierzo-
no dyrektorowi policji 27 maja 1807 r.23 Swoja jurysdykcje sprawowal za
posrednictwem kalkulatora.

Inng kompetencjg policji byto kontrolowanie administracji publicznej, co
zaczynalo sie juz podczas wyborow nowych urzednikow. Zadaniem dyrektora
policji byta organizacja i koordynacja wyborow zgodnie z ustalonymi przez
Komisje Rzadzaca zasadami.

Utarto sie w powstajacym panstwie, ze wprowadzanie nowych rozporza-
dzen zaczynano od stolicy. Tak bylo z wyborem magistratu Warszawy.
6 lutego 1807 r. za posrednictwem Izby Administracyjnej zlecono wybér no-
wych wtadz miasta. Cztery dni pozniej kompletna lista kandydatéow zostata
podana Komisji Rzadzacej do zatwierdzenia?. Nie wszedzie jednak wytania-
nie nowych czlonkéw magistratu przebiegato bez problemoéw. Dopiero 6 maja
opracowano zasady wskazywania kandydatow na stanowiska prezydentow,
burmistrzow, pisarza i kasjera. Podstawowym kryterium byla umiejetnosé
pisania i czytania oraz nieskazitelna przeszto§é proponowanej osoby2?.
W przypadku uchybienia tym wymogom rozporzadzenia procedure wyboru
miano powtarzaé¢ pod nadzorem Izby Administracyjnej. Jesli nie znaleziono
odpowiedniego kandydata, to wyboru na dane stanowisko dokonywata Komi-
sja Rzadzaca?6.

22 AGAD, K.P., Komisja Rzadzaca co do Dyrektora Policji, sygn. 62\V, s. 82.
23 Ibidem, sygn. 61, s. 28.

24 Tbidem, sygn. 58, s. 40.

25 Ibidem, sygn. 61, s. 2.

26 Tbidem.
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Problem obejmowania stanowisk przez osoby niespetniajace okreslonych
warunkow byl, jak sie zdaje, powszechny. Dlatego tez, gdy tylko pojawity sie
klopoty z administracja, starano sie jak najszybciej rozpisaé nowe wybory2’.
Taka sytuacja miata miejsce w Warszawie. Mimo istnienia wladz regional-
nych, rzad nie mégt liczy¢ na ich sprawne dziatanie. Z tego powodu dyrektor
policji, powolujac sie na ustawe z 26 stycznia mowiaca o powolaniu nowej
administracji, zaproponowat 4 lutego 1807 r. szybkie przeprowadzenie wybo-
réw. Podobnie sytuacja przedstawiata sie w innych departamentach i mia-
stach. Jeszcze w tym samym miesigcu podano Komisji Rzadzacej listy kandy-
datéw na stanowiska w izbach administracji publicznej?®. Wybory odbywaty
sie podczas specjalnych zebran, w ktérych uczestniczyli obywatele posiadaja-
cy odpowiedni majatek. Do zadan policji nalezato kontrolowanie tych spo-
tkan. Juz od samego poczatku Potocki Sledzit przebieg i rezultaty glosowan,
potem przedstawial swoje spostrzezenia Komisji Rzadzacej. W przypadku
jakichkolwiek zastrzezer rozkazywal ponowié¢ wybory??. Pisma do Komisji
Rzadzacej byly oparte na prywatnym zdaniu ministra. Zwracatl on uwage na
kandydatow i przebieg zebrania. Oprocz umiejetnosci czytania i pisania, od
kandydata wymagano lojalnosci wobec nowego rzgdu. Podobnie sprawa mia-
ta sie z zebraniami. Nie mozna bylo na nich pozwoli¢ sobie na krytyke rzadu
czy niestosowne zachowanie podczas obrad. Zdarzenia takie byty odnotowy-
wane przez urzednika kontrolujacego przebieg obrad i przekazywane dyrek-
toriatowi policji. Ten na podstawie zebranych raportéw uniewazniat rezulta-
ty glosowan, a ponadto naktadal kary za niestosowne zachowanie. Nie
przynosity one jednak rezultatu, gdyz — jak stwierdza raport Izby Admini-
stracji Publicznej z dnia 6 maja — urzednicy departamentu warszawskiego
w znaczacej liczbie nie spelniali podstawowych warunkow okreslonych dla
0s6b na tych stanowiskach. Dopiero w czerwcu dato sie zaobserwowac zna-
czacy postep w zatwierdzaniu wybranych wtadz30.

Osobng sprawa lezacg w kregu zainteresowania dyrektora policji byto
uzyskiwanie niezbednych informacji dotyczacych porzadku publicznego, jak
tez funkcjonowania administracji. Musiano odczuwac znaczace braki w tym
zakresie, skoro wzywano miasta do przestania raportéow ze szczegétowymi
informacjami na temat dochodow oraz innych danych dotyczacych ludno-
§ci3l. Najpredzej informacje te mozna bylo uzyskaé z archiwéw pruskich,
ktore zawieraly nie tylko archiwalia wytworzone przez niemieckich urzedni-
kow miedzy rozbiorami a powstaniem Ksiestwa, ale takze te polskie doku-
menty wtaczone do nowo powstajacych struktur zaborcy na Mazowszu

27 Ibidem, sygn. 61, s. 3-6; sygn. 58, s. 16.
28 Tbidem, sygn. 58, s. 40, 45, 46.

29 Tbidem, sygn. 58, s. 40.

30 Tbidem, sygn. 61, s. 5; sygn. 62, s. 83, 84.
31 Ibidem, sygn. 64, s. 43.
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i w Wielkopolsce32. Archiwum Polskie?3 w Warszawie bylo pozostaloscig po
archiwum panstwowym. Duzg jego czes¢ wywiezli Rosjanie. Zostatly jedynie te
zbiory, ktore wydawaly sie mie¢ warto$¢ praktyczng dla Prusakow. Znalazly
sie tam archiwa: Komisji Skarbu Koronnego, Komisji Wojskowej Obojga Naro-
dow, Marszatkowskie, czesé Archiwum Komisji Edukacji Narodowej i inne.

Podstawe prawng tych wszystkich dziatan stanowita ustawa z 29 stycz-
nia 1807 r.34 Skonstruowana jako lista obowiazkéw, nie byta jednak wystar-
czajacym zrodtem prawnym z doktadnym zakresem kompetencji wtadzy poli-
cyjnej. Pomoca z pewno$cig stuzyly ustawy regulujace obowigzki wtadz
regionalnych3®. Wspomniana ustawa warszawska stanowila wzér dla innych
miast Ksiestwa. Jednak nawet to nie pozwalato unikng¢ konfliktow. Juz na
samym poczatku mial miejsce spér miedzy Izba Administracji Publicznej
a Magistratem Warszawy w sprawie podporzadkowania wtadz miasta bezpo-
$rednio dyrektorowi policji. W pierwszych dniach dziatalnosci Komisji Rza-
dzacej istniato wiele niejasnosci co do granic wladzy. Nalezy dodaé, ze War-
szawa byla najwiekszym miastem kontrolowanym przez wiladze polskie.
7 tego powodu przed Komisjg Rzadzaca staneto powazne zadanie. Ten prze-
ciggajacy sie konflikt mogt zachwia¢ nawet catym panstwem. Z tego powodu
probowano go, jak sie zdaje, zatagodzi¢. Pod wzgledem bezposredniej odpo-
wiedzialnosci wladze podzielono na dwie cze$ci. Magistrat w sprawach poli-
cyjnych podlegly byt dyrektorowi policji, natomiast w innych sprawach Izbie
Administracji Publicznej. Postanowienie to zostato potwierdzone w pi$mie
z 19 lutego przez regenta kancelarii dyrektora policji.

Jednak do podstawowych obowigzkow wtadzy policyjnej zaliczy¢ nalezalo
»,ezuwanie na rozruchy”, przestepstwa kryminalne, gry hazardowe i zachowa-
nie obyczajow, a takze koncentrowanie uwagi na ,ludziach luznych”. Jednym
z narzedzi do walki ze wszystkimi tymi zjawiskami miaty by¢ paszporty
wydawane na nowych zasadach. Spodziewano sie w ten sposob doktadniej
pilnowa¢é porzadku publicznego. Z powodu braku zZrédet trudno odpowiedzied,
jakie byty efekty tej dziatalnosci.

Przedstawione wyzej ustawy nie rozwigzaly wszystkich nieporozu-
mien, jakie mogly powsta¢ miedzy dyrektorami policji, spraw wewnetrznych
i sprawiedliwo$ci. Swiadczyé moze o tym korespondencja miedzy Komisja
Rzadzacg a Magistratem Warszawy, w ktorej czytamy, ze wtadze municypal-
ne nie sg w stanie podejmowac rozporzadzen dyrektoréw z powodu rozbiez-
nosci prawnych?®. Komisja Rzadzaca 21 stycznia 1807 r. nakazata dyrektorowi

32 H. Robétka, B. Ryszewski, A. Tomczak, Archiwistyka, Warszawa 1989, s. 261-271.

33 Archiwum Polskie” — tak zostaly nazwane zbiory dokumentéw zdobytych w wyniku
zajecia Warszawy przez wojska francuskie.

34 AGAD, K.P., Komisja Rzadzaca co do Dyrektora Policji, sygn. 58, s. 31.

35 Ibidem, s. 51.

36 Ibidem, sygn. 57, s.10-11.
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policji podjecie rozméw z prezesem Izby Administracji Publicznej na temat
,rozwiania wszelkich watpliwosci” co do kompetencji obu wtadz37. Izba — jak
juz zaznaczono wyzej — ulegala stopniowo wiladzy centralnej, tracac na jej
rzecz wplywy. Okazywato sie, iz ta forma wiladzy regionalnej, ktora byta
przez dwa miesigce jedynym istniejacym organem na ziemiach polskich, nie
tylko sie nie sprawdza, ale takze moze sta¢ na drodze do wprowadzenia
silnego i sprawnego rzadu. Pierwszy powazny konflikt, ktéry dotyczyl po-
dzialu kompetencji, zostat zazegnany w rezultacie spotkania, do jakiego do-
szto miedzy obiema stronami. Jego przebieg zrelacjonowal dyrektor policji
w lisScie do Komisji Rzadzacej. Stwierdzit w nim, iz czlonkowie Izby Admini-
stracji Publicznej sg gorliwymi ,mezami”, a nieporozumienie wynikto z nie-
dostatecznego kontaktu miedzy dwoma instytucjami. Przedmiotem sporu za$
byt — jak nalezy przypuszczac, czytajac akta — blad rzadu. Wynikal on, jak
tlumaczono, z krétkiego okresu czasu, jaki uptynatl od powstania rzadu, stad
tez i ,dla urzednika, a im obszerniejsza powierzona wtadza, tym baczniejsze
na wszystko ma by¢ jego postepowanie. Nie powinny przeto dziwié [...] po-
wolne prace nasze w urzadzaniu stosunkoéw i granic wladz administracyj-
nych, [a co za tym idzie] nalezy, aby zachowac¢ co konieczne potrzeba
z przesztego porzadku utrzymac”, tak by podstawowe prawa obywatelskie
zostaty zachowane38.

Nieporozumienia w zakresie kompetencji wynikaty z niespéjnosci prawa.
Blisko$¢ siedzib ministrow i Izby Administracji Publicznej Departamentu
Warszawskiego na pewno pozwalata na szybkie rozwigzanie tylko niektorych
spraw. Z tego powodu Komisja Rzadzaca musiala sie zaja¢ tym problemem.
Jego przecigganie mogto doprowadzié¢ do niepozgdanych sytuacji w zakresie
funkcjonowania administracji w catym kraju®?. Nagte zmiany doprowadzity
do rozmycia sie kompetencji urzedow, co czesciowo ttumaczy postawe pra-
cownikow Izby Administracji Publicznej. W przeciagu calego istnienia insty-
tucja ta byta nieustannie krytykowana. Zta opinia wynikata z braku przygo-
towania merytorycznego wielu pracownikow oraz samej struktury instytucji.
Urzedy zorganizowano na wzoér francuski, co stanowito duzy problem dla
urzednikéw wyksztatconych i przygotowanych do pracy w czasach stanista-
wowskich.

Warszawa i okolice, zarowno ze wzgledéow militarnych, jak i ekonomicz-
nych, postrzegane byly przez Komisje Rzadzaca jako najwazniejszy rejon na
kontrolowanym przez siebie obszarze. Stat sie on takze, silg rzeczy, punktem
zapalnym. Powodem tego bylo m.in. zachowanie zolnierzy Wielkiej Armii.
W styczniu — jak donosil prezes komisji kwaterunkowej Antoni Kryger
— panowal nietad zwigzany wtlasnie z kwaterunkiem wojsk francuskich,

37 Ibidem, s. 9-11.

38 Ibidem, sygn. 57, s. 12.
39 Tbidem, s. 14.
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a takze z ich zachowaniem. Samowola i wszechobecna arogancja spowodowa-
ly, ze wladze miasta probowaty ograniczyé kwaterowanie wojsk, co spotkato
sie ze sprzeciwem witadz centralnych, Izby Administracji Publicznej, a takze
samych Francuzéw. Musiato to doprowadzi¢ do wielu zatargéw miedzy samy-
mi Polakami i Francuzami. Dowodem na to jest list z potowy marca, kiero-
wany z Magistratu Warszawy do dyrektora spraw wewnetrznych, w ktorym
wladze miasta wyrazajg niezadowolenie z ptacenia kolejnych sum na potrzeby
rzadu. Na prosbe Stanistawa Brezy konflikt zostat rozwigzany przez dyrektora
policji. Podjat on rozmowe z prezesem komisji kwaterunkowej. Skonczylto sie
na upomnieniu. W przyszlosci autorzy pism o takiej tresci mieli byé karani4?.
Ta zdecydowana postawa dowodzi, jak mocno wiadze centralne byty zdeter-
minowane wykonywa¢é rozkazy Napoleona, nie liczac sie z kosztami. Admini-
stracja miata by¢ bezwzglednie postuszna i przygotowana merytorycznie do
dzialania na rzecz wtadz centralnych*!.

Drugim réwnie waznym problemem, z jakim musiala si¢ zmierzyé Komi-
sja Rzadzaca, bylo zaopatrzenie wojsk stacjonujacych w miescie. Szty za tym
obowiazki, jakie natozyt na Komisje Napoleon, w tym zakwaterowanie zotnie-
rzy*2. Koszty z tym zwiazane, z rozkazu Napoleona, spoczywaly na ludnosci
okupowanego terytorium kroélestwa pruskiego, czyli takze ludnosci polskiej be-
dacej w tym czasie pod wiadza Komisji. Nalezy uznad, iz spowodowato to stop-
niowa, zmiane nastrojéw nie tylko wsréd spoleczeristwa, ale takze urzednikow?3.

Nastepnym problemem, z jakim musiano sie zmagaé, byly wykroczenia
zolnierzy francuskich, zwigzane m.in. z ich zakwaterowaniem. Powotana do
rozwigzania tej drazliwej kwestii Komisja Kwatermistrzowska miata od sa-
mego poczatku istnienia problem z subordynacja zotnierzy. Jak donosit jej
prezes Antoni Kryger, oficerowie przypisywali sobie prawo wyznaczania
miejsc zakwaterowania. Na tym tle dochodzito niejednokrotnie do zatargow.
Dodatkowo postawa zolnierzy francuskich, nastawionych roszczeniowo wobec
wtadz Magistratu, zaostrzata sytuacje. Punktem kulminacyjnym byto zorga-
nizowanie najs$cia na siedzibe Komisji Kwatermistrzowskiej, podczas ktorej
duze grupy zolnierzy, zastraszajac pracownikow, chcialy wymaéc na nich wy-
danie pozwolen na zajecie upatrzonych przez siebie doméw, bez wzgledu na
to, czy zostaly one wyznaczone jako miejsce zakwaterowania armii, czy nie.
Sprawa zajeta sie Komisja Rzadzaca, ktora zobowigzata dyrektora policji do
interwencji u wladz francuskich. W koncu problem wojsk francuskich zostat

uregulowany stosownymi rozporzadzeniami%4.

40 Tbidem, sygn. 59, s. 104.

41 T. Lepkowski, Propaganda napoleoriska w Ksiestwie Warszawskim, ,Przeglad Historycz-
ny” 1962, s. 51-85.

42 AGAD, Komisja Rzadzaca, sygn. 57, s. 22.

43 Ibidem, sygn. 59, s. 104.

44 Tbidem, sygn. 57, s. 24.
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Ekipa rzadzaca starala sie takze uregulowaé ceny zywnosci, aby ograni-
czy¢ spekulacje produktami spozywezymi, a tym samym zmniejszy¢ do mini-
mum niepokoje spoteczne. Kwestia ta znalazta sie w kregu zainteresowania
az trzech dyrekcji: policji, spraw wewnetrznych i skarbowej. Jednak to na
Potockiego spadt obowigzek stworzenia taryf, a takze dopilnowanie, aby byty
one przestrzegane. W tym celu zorganizowal on spotkania z mistrzami ce-
chow zajmujacych sie produkcja poszczegélnych towarow. Zakonczyto sie ono
pewnym, jak zauwaza sam Potocki, niespotykanym ustepstwem w niekto-
rych kwestiach, takich jak wspélne ustalenie z piekarzami cen maki. Osta-
teczna wersja ustawy dotyczacej cen zostala zatwierdzona 29 stycznia®>.

Osobnym tematem, jaki zwrécil uwage witadz polskich, byta obecnosé
i postawa niemieckojezycznej spotecznosci, ktéra pare lat przed powstaniem
Ksiestwa przybyta na ziemie drugiego badz trzeciego zaboru w celu zrobienia
kariery. Jej reprezentanci byli uwazani za Zrédlo niebezpieczenstw, jakie
grozily tworzonemu panstwu. Zagrozenie to kojarzono przy tym nie tylko
z niemieckojezycznymi urzednikami, ale takze wtascicielami ziemskimi i in-
nymi osobami prywatnymi.

Na ziemiach nalezacych do francuskiej strefy okupacyjnej urzednicy pru-
scy dalej pelnili swoje obowiazki, przy czym kazdy musial wspotpracowaé
z administracja wojskowa najezdzcow i wykonywaé jej wszelkie polecenia.
Zasady te obowigzywaly réwniez na obszarze zarzadzanym przez Komisje
Rzadzaca. Praktyka dowiodta, ze urzednicy pruscy nie kwapili sie do pracy
pod rozkazami ani Francuzéw, ani Polakéw?6. Jedynym rozwigzaniem w tej
sytuacji, z punktu widzenia wtadz polskich, byto wiec zastapienie pruskich
urzednikéw — polskimi. Postawa wobec obcojezycznych obywateli nie byta
jednolita, lecz zalezna od wydarzen na froncie. Na poczatku roku zarowno
wladze polskie, jak i francuskie, nie bez przyczyny, uznawaty niemieckich
urzednikow za wrogow. Wraz z kolejnymi sukcesami Napoleona stosunek do
niemieckich obywateli przyszilego Ksiestwa Warszawskiego ulegal ztagodze-
niu. O ile bowiem w pierwszych miesigcach istnienia Komisji Rzadzacej
wszyscy urzednicy pruscy mieli zostaé aresztowani, a obywatele niemieckoje-
zyczni deportowani do Prus, to w potowie 1807 r. wystarczylto jedynie zlozy¢
przysiege na wiernos¢ nowym wtadzom. Jako wyznacznik tej ewolucji polity-
ki Komisji nalezy traktowac pismo generala Beckera skierowane do Potoc-
kiego z rozkazem aresztowania wszystkich bylych pruskich urzednikéw?’.
Wypowiadajacy sie przeciwko obecnym wtadzom nie mogli czué sie bezpiecz-
nie, gdyz rozporzadzenie to dotyczylo rowniez ludnosci cywilne;.

Niezadowolenie zaréwno urzednikow, jak i zapewne spoteczenstwa na-
silato sie wraz z uptywem czasu. Swiadczy o tym decyzja Matachowskiego

45 Tbidem, s. 14, 28-30, 39.
46 Patrz: J. Goclon, op. cit., s. 34.
47 AGAD, Komisja Rzadzaca co do Dyrektora Policji, K.P., sygn. 58, s. 30.
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z 23 marca 1807 r. Stwierdzit on, iz wszystkie osoby gloszace ,nieprzyzwoite”
tresci maja byé Scigane i karane*8. Nie prowadzono zadnych czynnosci wy-
wiadowczych w tym zakresie. Jezeli nie schwytano sprawcy na goracym
uczynku, opierano sie na donosach. Kazdy agitujacy przeciw rzadzacym
i nowym porzadkom mdgt zostaé aresztowany juz znacznie wezeéniej*?. Nie
prowadzono prawdopodobnie wiekszych akeji w tym zakresie, skoro dopiero
list francuskiego generata stal si¢ tak naprawde impulsem do podjecia dzia-
tan. Jak sie wydaje, wszelkie akcje podejmowane przeciw osobom wypowia-
dajacym ,nieprzyzwoite” zdania ograniczone zostaty do aktywnych zawodowo
urzednikéow. Dopiero pod koniec maja Komisja Rzadzaca wydata odezwe do
narodu, w ktorej zachecano obywateli do denuncjowania oséb wypowiadaja-
cych sie w sposéb negatywny na temat Komisji lub samego panstwa. Byta
ona zdecydowanie skierowana przeciwko ,nierodakom”. Na podstawie wzoru
deklaracji wiernosci wobec nowych wtadz z 24 maja, przygotowanej przez A.
Glinskiego, mozna stwierdzi¢ pewng zmiane w postawie wobec Niemcow. Jej
tres¢ pokazuje, jak bardzo im nie ufano. Z drugiej strony, wydajac to pismo,
stworzono prawne podstawy ich funkcjonowania w spoteczenstwie jako pel-
noprawnych obywateli. Byla to jedyna droga dla niemieckojezycznej ludnosci
do osiggniecia tego celu, a zarazem zachowania swojego majatku znajdujace-
go sie na obszarze panstwa®?.

W 6wczesnej rzeczywistosci codzienne zycie duzej czesci obywateli za-
lezato od posiadania paszportéw. Dokumenty te zostaty podzielone na rozne
grupy. Jedne pozwalaty podrézowaé w granicach prowincji badZz kraju, inne
dawaly prawo wyjezdzania za granice. Jednocze$nie stuzyly one walce
z wloczegostwem oraz kontrolowaniu migracji wewnatrz panstwa, a co za
tym idzie — tatwiejszego sprawdzania przyjezdnych, ktorzy mogli przeciez
by¢ osobami podejrzanymi. Komisja Rzadzaca nakazata dyrektorowi policji,
by sledzit przyjezdzajacych i wyjezdzajacych z kraju. Przykladem takiego
postepowania moze by¢ poddanie inwigilacji kupcéow moskiewskich, jak to
miato miejsce bezposrednio po zakoriczeniu wojny®l. Ustalono jednoczesnie
odgornie zasady wydawania paszportow. Miato sie tym zajaé szesciu specjal-
nych urzednikow lub tez sze$ciu prezydentow ,duzych miast”.

Procedura przekazywania paszportow obywatelom byta zréznicowana.
Wyjezdzajacy za granice musieli sie ubiegac o stosowny paszport u prezyden-
ta Izby Administracji Publicznej swojego departamentu. Nie tylko urzednicy
posiadali prawo wydawania tego typu dokumentéw. Podobng wtadzg cieszyli
sie wlasciciele miast wespot z Izbg Administracyjna. Wydawano je na podob-
nych zasadach. Ograniczenia dotyczyly m.in. iloSci egzemplarzy. Mogli oni

48 Tbidem, sygn. 59, s. 104.

49 Tbidem, sygn. 58 s. 26, 30.

50 Tbidem, s. 25, sygn. 61, s. 26.
51 Tbidem, sygn. 57, s. 44, 45.
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wydaé nie wiecej niz sto dokumentéow rocznie, wylacznie osobom na state
osiadtym w regionie®2. Mieszkaricy Warszawy, z powodu wielkosci i pozycji
miasta, mogli ubiegac¢ sie o nie u samego dyrektora policji. Nieco inaczej
wygladalo wydawanie paszportéw osobom podroézujacym po kraju. Dokumen-
tami tymi nie zajmowal sie dyrektor policji, lecz Izba Administracji Publicz-
nej, Izba Wykonawcza i Magistratura. Wydawaniem paszportow na potrzeby
regionalne zajmowali sie w praktyce generalni rzadcy. Wydanie nowego doku-
mentu wiazato sie z pewnymi kosztami®3,

Policja Komisji Rzadzacej odegrata niezwykle wazng role w powstajacym
Ksiestwie Warszawskim. Dyrektor policji zajmowat sie naglacymi problema-
mi spotecznymi, ktére wywotywaty niepokdj wsrod spotecznosci, szczegdlnie
warszawskiej?4. Ceny zywnosci byly najwazniejsza kwestia, jednak nie jedy-
ng. Dyrektor policji odpowiedzialny byl za wspottworzenie administracji re-
gionalnej na ziemiach przyznanych przez Napoleona. Swoje poczynania
skoncentrowal na wyborze urzednikéw i na ich kontroli®®. Posiadal ponadto
niebagatelny wplyw na rozwaj polskich sit zbrojnych. Pomoc, jakiej Aleksan-
der Potocki udzielit ksieciu Jozefowi Poniatowskiemu przy tworzeniu armii,
polegala na organizowaniu zaopatrzenia. Dzialania w tym zakresie polegaty
na przeprowadzaniu rekwizycji, nadzorowaniu zakupéw, a takze produkcji
wymaganych produktéw®®. Pozwolilo to w krétkim czasie stworzy¢ silna ar-
mig, jak na mozliwosci tak malego panstwa, oraz rozpoczac dzieto budowania
nowoczesnej administracji.

52 Ibidem, sygn. 59, s. 57, 96.

53 Ibidem, s. 96.

54 B. Grochulska, Ksiestwo Warszawskie, Warszawa 1966, s. 1-20.

55 AGAD, Komisja Rzadzaca, K.P, sygn. 57, s. 9-12, 15-16; sygn. 58, s. 14, 15, 18, 40;
sygn. 59, s. 108; sygn. 61, s. 2-6, 8, 10, 14-17; sygn. 62, s. 76, 77, 79, 83—-86, 138-139, 147, 148;
sygn. 64, s. 63.

56 Tbidem, sygn. 57, s. 23, 32, 43, 58; sygn. 58, s. 10, 11, 41-43, 54, 55; sygn. 59, s. 61, 62;
sygn. 62, s. 88, 89, 149, 150, 155-157, 165-169; sygn. 64, s. 20, 59, 68, 73, 80; sygn. 65, s. 3.
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Recenzje i omowienia

Alicja Lisowska, Polityka ochrony srodowiska
Unii Europejskiej. Podstawy instytucjonalne
i programowe, Wroctaw 2005, ss. 234.

Praca Alicji Lisowskiej doskonale wpisuje sie¢ w najnowsze trendy polity-
ki wspélnotowej powigzane z ochrong $rodowiska. Unia Europejska jest wio-
dacg strukturg miedzynarodowa w zakresie walki z wszelkimi zanieczyszcze-
niami §rodowiska naturalnego. Nie rodzi zatem zdziwienie fakt, ze ukazuje
sie coraz wiecej publikacji dotyczacych tej grupy probleméw i ukazujacych je
z roznych punktéow widzenia. Prezentowana praca porusza problematyke
ochrony $rodowiska z punktu widzenia politologicznego, a wlasciwie pograni-
cza politologii i prawa. Trudno jest zgodzi¢ sie z opinig autorki (s. 13
w przyp. 9), jakoby w polskiej literaturze naukowej nie bylo na ten temat
zadnych powaznych prac, za wyjatkiem pracy mojego autorstwal oraz pracy
Marka Pietrasia2. Rozstrzygajac te kwestie z punktu widzenia metodologicz-
nego, nalezy zgodzi¢ sie z tym twierdzeniem jedynie w tym, ze w zakresie
nauk politologicznych nie ma powazniejszej pracy, zas na polu nauk praw-
nych mozna wymienié jeszcze wiele innych. Ponadto w przypadku polityki
ekologicznej Wspolnoty Europejskiej trudno jest rozdzieli¢ politologiczne
aspekty ochrony srodowiska od prawnych z powodu specyficznej procedury
legislacyjnej. Decyzje, opinie czy programy dziatania naleza do tzw. miekkich
aktow prawnych (soft law). Sa to akty prawne o przestaniu wiasnie politolo-
gicznym. Niezaleznie zatem od tego, czy praca pisana jest pod katem polito-
logicznym, czy prawnym, polityka Wspdlnoty Europejskiej w zakresie ochro-
ny $rodowiska jest taka sama.

Ksigzka A. Lisowskiej sktada sie z czterech rozdzialow, wstepu i zakon-
czenia oraz wykazu literatury. Sam podzial nie budzi zastrzezen, chociaz
daje sie zauwazy¢ brak rownowagi w iloSci materiatu w poszczegolnych roz-
dziatach, zwtaszcza w rozdziale pierwszym i czwartym, w ktérym znajduja
sie jedynie dwie jednostki redakcyjne.

1 M. Sitek, Problemy ekologiczne w polityce prawnej i prawie Wspélnoty Europejskiej,
Torun 1997.
2 M. Pietras, Bezpieczeristwo ekologiczne w Europie. Studium politologiczne, Lublin 2000.
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W rozdziale pierwszym (s. 15-64), zatytutowanym Polityka ochrony sro-
dowiska Unii Europejskiej: pojecie i podstawy traktatowe, autorka zajela sie
wykazaniem podstaw prawnych polityki wspolnotowej w zakresie ochrony
srodowiska, a w szczegolnosci omowieniem traktatow z traktatem amster-
damskim wlacznie.

Rozdziat drugi (s. 65-113) pt. Podmioty polityki Unii Europejskiej w za-
kresie ochrony srodowiska prezentuje panstwa cztonkowskie Unii Europej-
skiej, instytucje Unii Europejskiej i partie polityczne w Parlamencie Euro-
pejskim. W tym miejscu czytelnik moze odczué pewien niedosyt z powodu
braku oméwienia organizacji pozarzadowych jako do$é istotnego podmiotu
polityki Unii Europejskie;j.

Rozdziat trzeci (s. 114-153), zatytulowany Zatozenia i mechanizmy poli-
tyki Unii Europejskiej w zakresie ochrony srodowiska w tytule XIX traktatu
z Nicei, dotyczy przedmiotu, celu i kryteriow polityki, kompetencji organow
Unii Europejskiej i procedury podejmowania decyzji w rozwigzywaniu pro-
bleméw wynikajacych z potrzeby ochrony srodowiska, relacji miedzy norma-
mi o charakterze wspélnotowym a normami wewnetrznymi panstw czton-
kowskich.

W rozdziale czwartym (s. 154-208) pt. Podstawy ustrojowe polityki Unii
Europejskiej w zakresie ochrony srodowiska zostaly przedstawione ramowe
programy dziatania Unii Europejskiej w dziedzinie ochrony s$rodowiska
i podstawowe zasady polityki Unii Europejskiej w tym zakresie. Pierwsze
zagadnienie poruszone w tym rozdziale winno by¢ rozbite na szesé jednostek
redakcyjnych, z ktorych kazda bytaby po$wiecona danemu programowi
wspolnotowemu. Podobna uwaga dotyczy zasad ochrony srodowiska, ktore
zostaly szczegélowo omowione w mojej najnowszej publikacji w drugim roz-
dziale3.

W pracy niezbyt jasno zostaty rozgraniczone pojecia: Unia Europejska

Wspélnota Europejska czy wrecz Wspélnoty Europejskie. W literaturze
prawniczej przyjmuje sie stosowanie poszczegélnych terminéw odpowiednio
do omawianego okresu. O Unii Europejskiej mozna tak naprawde mowié
dopiero od 1992 r., tj. od traktatu z Maastricht. Pomimo tych kilku uwag
praca Alicji Lisowskiej prezentuje dobry poziom merytoryczny i metodolo-
giczny, a autorka wykazata sie bardzo dobrg znajomoscia omawianej proble-
matyki.

Magdalena Sitek

3 M. Sitek, Polityka ochrony srodowiska w sektorze ustug turystycznych w swietle prawa
Unii Europejskiej, Olsztyn 2007, s. 315.
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Wokot problematyki matzeristwa w prawie rzym-
skim. Henrico Insadowski (1888-1946) in memo-
riam, pod red. Antoniego Debinskiego i Moniki
Woéjcik, Lublin 2007, ss. 194.

Praca zbiorowa pod redakcja Antoniego Debinskiego i Moniki Wéjcik
Swiadczy o duzym zainteresowaniu, jakim cieszy sie tematyka matzenstwa
wsrod polskich romanistéw. Na przestrzeni ostatnich kilku lat ukazato sie
kilka pozycji poSwieconych temu problemowi. Warto wspomnie¢ tu chociazby
monografie Bronistawa Sitka pt. Trwatosé i nierozerwalnosé matzeristwa. Ze
studiéw nad matzeristwem w prawie rzymskim, kanonicznym Kosciota kato-
lickiego i polskim prawie cywilnym (Olsztyn 2002), prace zbiorowa pod re-
dakcja Zuzanny Stuzewskiej i Jakuba Urbanika pt. Marriage. Ideal — Law
— Practice. Proceedings of a Conference held in Memoriam of Henryk Kapi-
szewski (Warszawa 2005), a takze liczne artykutyl poswiecone temu zagad-
nieniu, jak na przyktad ten Rity Jaworskiej-Stankiewicz pt. Familia rzymska
— miniaturowe parstwo w parstwie?.

W prezentowanej publikacji tematyka matzenska zostata na nowo podje-
ta przez Krzysztofa Burczaka®, Dorote Ciule?, Marzene Hanne Dyjakowska®,
Joanne Gotebiowska® Macieja Jorice’, Stanistawa Jézwiaka®, Joanne Misz-
tal-Konecka? i Monike Wéjcik10.

W dorobek profesora Henryka Insadowskiego, pamieci ktorego ksigzka
zostala dedykowana, wprowadza artykut Antoniego Debinskiego pt. Wkiad

1 Na ten temat publikacji romanistycznych z tego zakresu w roku 2006 zob. M. Zabtocka,
Stan badan polskiej romanistyki, ,Studia Prawnoustrojowe” 2007, nr 7, s. 15-16.

2 R. Jaworska-Stankiewicz, [w:] Podstawy materialne paristwa, s. 353—-361.

3 Matzeristwo w ustawodawstwie synodéw galijskich, s. 21-51.

4 Najstarsze przyczyny rozwodu w prawie rzymskim, s. 53—70.

5 Prawno-obyczajowe aspekty rodziny rzymskiej u Horacego, s. 73-93.

6 Przysporzenie majgtkowe w stosunkach konkubenckich w ustawodawstwie Justyniana,
s. 95-110.

7 Antoniusz i Kleopatra — jakie to matzeristwo?, s. 113—133.

8 Uwagi sw. Augustyna o matseristwie i rodzinie rzymskiej, s. 135-153.

9 Powinowactwo jako okolicznosé wytqczajgca zawarcie matzeristwa w prawie rzymskim na
tle prawa polskiego, s. 155-168.

10 Wstgpienie do klasztoru jako przyczyna ustania matzeristwa w prawie justyniariskim,
s. 177-190.
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Henryka Insadowskiego do nauki prawa rzymskiego. Profesor Debinski
przedstawil zachowany dorobek monograficzny H. Insadowskiego, a miano-
wicie trzy pozycje ksigzkowe, wydane w Lublinie w latach 1931-1935: Res
sacrae w prawie rzymskim. Studium z sakralnego prawa rzymskiego, Prawo
rzymskie u Horacego, Rzymskie prawo matzeriskie i chrzescijaristwo, podkre-
Slajac przy tej okazji szczegélna wnikliwo$é i nowatorski — biorac pod uwage
moment publikacji — charakter tych dziet. Profesor Debinski skupil si¢ na
omoéwieniu ostatniej pracy Henryka Insadowskiego pos§wieconej malzenstwu,
wskazujac, iz pewne tezy tego autora nie ostaty sie¢ w Swietle najnowszych
badan nad instytucjg malzenstwa rzymskiego. Mozna przytoczy¢ jako przy-
ktady powszechny juz dzi$ poglad, iz prawu rzymskiemu nieznane byly dwie
formy matzenstwa (cum manu i sine manus), panuje tez zgodna opinia
o braku wymaganej prawem formy przy zawieraniu malzenstwa, jak rowniez
o decydujacej roli konsensusu matzonkéw w momencie zawierania i trwania
zwiazkull. Niestety, jak wskazuje A. Debinski, nie ukazaty sie drukiem dwie
ostatnie — prawdopodobnie ukonczone — prace H. Insadowskiego, ktorych
maszynopisy zaginety po Smierci autora w 1946 r. Fakt ten, przy podkresla-
nej przez autora artykutu wysokiej warto$ci merytorycznej dorobku tego
polskiego romanisty, z pewnosciag jest duzg strata.

Cykl artykuléw problemowych otwiera praca Krzysztofa Burczaka na
temat regulacji synodéw galijskich IV-VII w. Autor opisal szereg synodow
biskupich majacych miejsce na przestrzeni 314-653 r. Okazuje sie. ze gltow-
nym przedmiotem troski hierarchéw koscielnych byly matzenstwa osob stanu
duchownego. Z jednej strony powtarzane czesto zakazy i ograniczenia
w odniesieniu do duchownych, ktorzy wstapili w zwigzek matzenski, miatly
odwies¢ od tego zamiaru ich ewentualnych nasladowcéw. Z drugiej nalezato
rozwigzac¢ w jakis sposob problem tych duchownych, ktorzy zyli w zwiazkach
maltzenskich w momencie wydania wspomnianych zakazow. Nie dotyczylo to
0s6b stanu zakonnego, ktore nie moglty zawiera¢ matzenstw. Duchowni, kto-
rzy posiadali zony, mieli natomiast zazwyczaj zamknietg droge do wyzszych
stanowisk, wymagano tez od nich powstrzymywania sie od pozycia cielesne-
go. Ciekawym aspektem tych regulacji jest proba podjecia przez papieza
Innocentego dyskus;ji teologicznej w odniesieniu do matzenstw duchownych.

Obok zwigzkow malzenskich osob stanu duchownego przedmiotem zain-
teresowania biskupow byly sie rowniez malzenstwa osob $§wieckich. Ciekawag
kwestig jest przejecie z prawa rzymskiego (z powotaniem wprost na regulacje
zawarte w kodeksie Teodozjanskim) zakazu matzenstwa porywacza z porwa-
ng dziewica czy z wdowa (czasami pod kara $mierci lub zniewolenia — tu
analogia do kary wykonywanej na westalce, ktora popetnita incestum).

11 Warto zwrécié¢ jednak uwage na role konsensusu patres familias nupturientéw, ktéry
— przy tak daleko idacych uprawnieniach wynikajacych z wtadzy ojcowskiej — byt wymagany.
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Kolejnym problemem, przed ktorym staneli uczestnicy synodow, byto
stawienie czola zwyczajom miejscowej ludnosci, dla ktéorej zwigzki malzen-
skie miedzy krewnymi — uznane przez Kosciét za kazirodcze — byly rzecza
zupelnie naturalna,

Artykul oparty jest w calosci na materiale zZrédlowym, co dodatkowo
podnosi jego wartos¢. Autor ukazuje etap rozwoju regulacji koscielnych, ale
i powolne ksztalttowanie sie¢ unormowan $wieckich w materii matzenstwa,
czesto zapozyczonych z tych koscielnych.

Dorota Ciuta, opisujac najstarsze przyczyny rozwodu w prawie rzym-
skim, podjeta sie nietatwego (co sama zaznacza we wstepie) zadania wejrze-
nia w regulacje prawne dotyczace rozwodu, a pochodzace z okresu krélestwa
i wezesnej republiki. Trudno$é i jednoczesnie z gory zaktadana hipotetycz-
no$¢ pewnych wnioskéw determinuje brak bezposrednich zZrodet z omawiane-
go okresu. Autorka musiata siegnaé do prac pézniejszych rzymskich historio-
graféow, gramatykow czy zrédet prawnych. Tym niemniej efekt koncowy
badan jest niezwykle interesujacy i wart dalszego poglebienia.

Autorka postawita kilka wnioskéw, ktore mozna bytoby poddaé¢ dalszej
dyskusji: np. stwierdzita (s. 57 i nast.), ze w czasach krolewskich malzenstwo
rzymskie bylo zwigzkiem nierozerwalnym ze swej natury, bowiem zawierano
go przez confarreatio. Jednak jednocze$nie sama wskazala, iz ta forma byta
stosowana w matzenstwach miedzy patrycjuszami, zatem wniosek o nieroze-
rwalnos$ci malzenstwa rzymskiego we wspomnianym okresie moze wyda¢ sie
zbyt ogélny. Dodatkowo, w ocenie piszgcej, potwierdzeniem tezy o nieroze-
rwalnos$ci rzymskiego matrimonium miatby by¢ fragment z Leges regiae,
przypisywany Romulusowi, w ktérym to wyszczegélniono uznawane przez
prawo przyczyny rozwodu (repudium). Dalej — kontynuujac ten watek
— autorka stwierdzita: ,Z zachowanych Zrodet wynika, iz krél Romulus wydat
ustawe, w ktorej zezwolil wylacznie matzonkowi na przeprowadzenie rozwo-
du...” (s. 70), potwierdzajac wynikajacy wtasnie z ustaw krolewskich nieroze-
rwalny charakter malzenstwa (s. 69). Mozna byloby sie zastanowié¢ czy
— zakladajac pelng adekwatno$¢ ustaw krolewskich — do czaséw panowania
kroléw rzymskich sytuacja nie przedstawiala sie¢ w ten sposob, iz Romulus
wprowadzil ograniczenia mozliwosci odrzucenia zony (bowiem do tego wiasnie
sie sprowadzalo sie repudium). Warto wspomnieé, iz cytowany przez D. Ciule
Liwiusz, jak i inni pdzniejsi autorzy, podkreslaja wysitki pierwszych krolow
rzymskich w kierunku wychowania i zlagodzenia obyczajow swoich poddanych.

Powrécenie w tym konteks$cie do kwestii nierozerwalnosci matzenstwa
w czasach najdawniejszych dziejow prawa rzymskiego sktania do ponowienia
pytania: czy nierozerwalne bylyby w tym okresie jedynie malzenstwo miedzy
patrycjuszami jako te zawarte przez confarreatio? Skoro tak, to opierajac sie
na przytoczonym brzmieniu ograniczen Romulusa w odniesieniu do rozwo-
dow, czy jesli rozwdd nastapitby z przyczyn innych, niz zostaly uznane, to
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malzenstwo trwa dalej? Sama autorka przyznata, ze jedyna sankcja za zta-
manie tak rozumianej nierozerwalnosci matzenstwa byta ta natury majatko-
wej (s. 58). Tym samym matzenstwo byto uwazane za zerwane. Warto zasta-
nowic¢ sie, jak rozumie autorka wspomniang przez nig ,nierozerwalno$¢”?

Nalezy zaznaczyé, ze pewne kwestie, a tym samym i plynace z nich
wnioski, Dorota Ciuta byla zmuszona przedstawi¢ w sposob skrotowy. W tak
krotkiej formie, jaka jest artykul naukowy, trudno przedstawi¢ w pelnym
Swietle ztozonos¢ problemu, jakim jest instytucja rozwodu w prawie rzym-
skim. Niemniej autorka wnikliwie przyjrzata sie temu zagadnieniu, czego
efektem jest prezentowana tu publikacja.

Tematyke rozwodow i obyczajowosci kontynuuje Marzena Hanna Dyja-
kowska. Artykul, oparty glownie na zZrédle literackim, ukazuje tym niemniej
niezwykle ciekawy i zywotny problem styku prawa i obyczajnosci spoleczen-
stwa, ktore ma to prawo stosowac. Z jednej strony, rowniez wspoélczesnie obser-
wuje sie niczym nieuzasadniong wiare ustawodawcy w uzdrawiajaca moc
ustaw, a z drugiej pojawia sie bolesne czesto zderzenie tej wiary z praktyka,.

Fragmenty poezji Horacego, analizowane przez autorke, znakomicie uka-
zujg obraz, z pewnoscig — zgodnie z manierg tamtych czasow - nieco przesa-
dzony, upadku moralnego spoteczenstwa rzymskiego. Swiadom tej sytuacji
Oktawian August — w oczach poety maz opatrznosciowy — podejmuje walke
o przywrocenie obyczajow przodkow. Instrumentem tej walki staje sie prawo,
a dokladnie opisywane przez M.H. Dyjakowska tzw. ustawy matzenskie. Ho-
racy humorystycznie, ale i z pewna euforig opisuje te proby, chwalac cel
i ganigc tych, ktorzy nie stosuja sie do programu naprawczego i tkwig
w moralnym upadku. ,Coz jednak znaczg ustawy bez obyczajow?” — pyta
zawiedziony poeta (s. 92), jakby przeczuwajac daremno$é wysitkow legislato-
ra. A moze to smutna samokrytyczna refleksja bezdzietnego kawalera, piew-
cy ustaw promujacych matzenstwo i wielodzietnosé?

Artykul Marzeny Hanny Dyakowskiej, napisany ciekawie i z duzym
znawstwem, warto poleci¢ jako lekture tym wszystkim, ktérzy oddzielaja
prawo od obyczajow, wierzac w sprawcza wszechmoc tego pierwszego.

Joanna Golebiowska zainteresowala sie tematem bardziej przyziemnym,
mianowicie zabezpieczeniem materialnym rzymskiej familii, dla ktoérej
z pewnoscig zagrozeniem byly przysporzenia majatkowe ma rzecz konkubin.

Zagadnienie alimentacji, znane prawu rzymskiego, odnosito sie przede
wszystkim do legalnego potomstwa. Pozycja konkubiny i dzieci zrodzonych
z takiego zwigzku byla, w kontekscie jakichkolwiek zobowigzan finansowych
naturalnego ojca, niezwykle dogodna dla mezczyzny. Niezwigzany zadnym
obowigzkiem prawnym, z dobrej woli mégt wspiera¢ finansowo matke
i wspolne potomstwo, a nawet pozostawi¢ im w testamencie pewng czes¢
majatku. Jednak dos¢ wezesniej prawo zaczeto ingerowaé w te sfere, ograni-
czajac mozliwosci przysporzen majatkowych na rzecz konkubiny czy dzieci
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zrodzony z takiego zwigzku. Gléwnym celem byt ochrona zony i potomstwa
zrodzonego w legalnym malzenstwie. Za cesarzy chrzescijanskich doszed?! do
tego jeszcze aspekt natury teologicznej, a mianowicie potepienia przez chrze-
Scijanstwo konkubinatu jako zwigzku sprzecznego z naukg Kosciota. Z takie-
go podejscia wywodzilo sie chociazby ustawodawstwo Konstantyna I w tej
materii, o ktérym pisata juz wezeéniej Aleksandra Paczkowskal2. Joanna Go-
tebiewska podjeta na nowo ten temat, ukazujac zmiany wprowadzone przez
cesarza Justyniana I oraz ich podtoze zaréwno spoteczne, jak i religijne.

Maciej Jonca z kolei powrdécit do najstynniejszego chyba romansu staro-
zytnosci, jakim byta mitos¢ triumwira Marka Antoniusza i egipskiej (a raczej
grecko-egipskiej) kréolowej Kleopatry VII Filopator. Dos¢ przewrotnie, bo ty-
tut sformulowany w formie pytania wskazuje na istniejacy do dzi§ spor na
temat prawnego charakteru tego zwigzku. Wedlug autora przed rokiem
32 p.n.e., w ktorym to Antoniusz zdecydowat sie wystaé swej legalnej matzon-
ce Oktawii list rozwodowy, trudno jednoznacznie ustalié, jaki charakter mia-
to jego pozycie z Kleopatra. Zrédta, jakimi dysponujemy, sa zazwyczaj albo
nieobiektywne, albo niepewne ze wzgledu na cezure czasowa. Jednak autor
stusznie — moim zdaniem - sklania sie raczej ku wnioskowi, iz wedlug prawa
rzymskiego Marek Antoniusz nie mogl zawrzeé legalnego matrimonium
z krolowg Egiptu ze wzgledu, po pierwsze, na fakt, iz przez pewien czas byt
jeszcze mezczyzng zonatym, a po drugie nie miat z Kleopatra conubium. Tym
samym, mimo laczacego tych dwoje affectio maritalis, nie mozna przypisaé
tej wladczyni zaszczytnego miana uxor.

Sw. Augustyn, jak i wielu myS$licieli KoSciola zabieratl glos nie tylko
w kwestiach dotyczacych wiary. Wprawdzie tematyka malzenstwa w dzietach
S§w. Augustyna jest poruszana raczej na plaszczyznie teologicznej, jednak
punkt odniesienia stanowia dla biskupa Hippony znane mu realia, a wiec
m.in. rzymski model malzenstwa i rodziny. Jak wskazal Stanistaw Jozwiak,
poznanie tych koncepcji stanowi bardzo cenny i ciekawy sam w sobie, mate-
rial prawnohistoryczny.

Warte poznania wydaje sie chociazby szczegélne znaczenie, jakie nadat
$w. Augustyn tabulae matrimoniales. W jego koncepcji stanowig one podsta-
we zawarcia matzenstwa i jednoczesnie symbol jego nierozerwalnosci. Jest to
rowniez swoisty program dla matzonkow, ktorzy odwotujg sie do ich tresci w
momentach kryzysowych. Tabule bowiem wskazujg m.in. porzadek i hierar-
chie w rodzinie chrzescijanskiej, wzorowang zreszta w duzej mierze na rzym-
skiej familia ze stojacym na jej czele pater familias.

Joanna Misztal-Konecka zajeta si¢ powinowactwem jako okolicznoscia wy-
laczajaca zawarcie malzenstwa w prawie rzymskim i polskim. Wychodzac od
wspolczesnych regulacji tej materii (art. 26 kodeksu rodzinnego i opiekuncze-

12' A. Paczkowska, Darowizna na rzecz konkubiny i jej dziecka w ustawodawstwie Konstan-
tyna, [w:] Wspétczesna romanistyka prawnicza w Polsce, Lublin 2004, s. 197-212.
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go), chciata sktoni¢ do zastanowienia sie nad genezg i celowoscig traktowania
stosunku powinowactwa jako (mowiac jezykiem wspoélczesnym) przeszkody
malzenskiej. Przede wszystkim wskazala ona, iz adfinitas w tym kontekscie
nie byla znana archaicznemu prawu rzymskiemu. Prawdopodobnie pojawila
sie w okresie klasycznym, kiedy to rozpoczal sie jej powolny rozwéj. Uwazny
czytelnik dostrzeze tatwo pewne podobienstwa wspoétczesnej koncepcji powino-
wactwa z tg dojrzata rzymska, pochodzaca z okresu justynianskiego.

Bardziej problematycznym zagadnieniem okazalto sie uzasadnienie ist-
nienia powinowactwa jako przeszkody. Dla Rzymian zwigzki takie byty czyms§
niegodnym, stad mimo poczatkowego braku regulacji prawnych, ich raczej
negatywna ocena spoteczna, szczegélnie w doniesieniu do powinowactwa
w linii prostej. Tym niemniej réwniez wspélczeSnie podnoszg sie glosy, iz nie
ma zadnego uzasadnienia przemawiajacego za utrzymaniem powinowactwa
w katalogu przeszkéd matzenskich. Czy istotnie czeka nas reforma prawa
rodzinnego w tym zakresie? Z tym pytaniem autorka pozostawia czytelnika.

Ostatni artykut treSciowo nawigzuje do artykulu Krzysztofa Burczaka
o malzenstwie w ustawodawstwie synodow galijskich w IV-V w. oraz do pracy
Doroty Ciuly na temat najstarszych przyczyn rozwodéw w prawie rzymskim.
Monika Wojcik zajeta sie reformami Justyniana w tej materii, a doktadniej
— nowg, przyczyng rozwodu, ktora, stanowito wstapienie do klasztoru.

Sam tytut publikacji, méwigcy o przyczynie ustania matzenstwa, wska-
zuje na pewne problemy interpretacyjne, jakie pojawity sie w odniesieniu do
Nowel Justyniana 22.5 i 123.40. Chodzito o to, czy w wyniku wstapienia
jednego z matzonkow do klasztoru malzenstwo rozwigzuje sie ex lege, czy
moze fakt ten stanowi jednie przestanke dla wspélmalzonka do dokonania
jednostronnego rozwodu bez ujemnych konsekwencji. W ocenie autorki racje
maja ci badacze, ktory twierdza, iz Justynian ustawil jedynie nowg przestan-
ke dopuszczajaca jednostronny rozwod. Osoba noszaca sie z zamiarem rozpo-
czecia zycia zakonnego musiata poddac sie trzyletniemu okresowi nowicjatu.
Czas ten stuzy¢ mial sprawdzeniu i zweryfikowaniu mocy tej decyzji. Z kolei
wspolmalzonek mégt w tym czasie zakonczy¢ malzenstwo lub czekaé na
ewentualng zmiane decyzji drugiej strony. Dopiero przyjecie §wiecenn powodo-
walo ustanie matzenstwa ex lege. Oczywiscie nadal bez ujemnych konse-
kwencji (szczegolnie tych majatkowych) dla opuszczonego wspétmatzonka.

Jak widac z powyzszego przedstawienia zagadnien poruszanych w pracy
zbiorowej Wokét problematyki matzeristwa..., autorom udato sie pokazac, ze
wiele kwestii czeka jeszcze na zglebienie i rozstrzygniecie. Duza zaletg publi-
kacji jest przystepne i ciekawe ujecie nietatwego przeciez problemu. Byé
moze ktorys z artykuléw okaze sie inspiracjg dla czytelnika do podjecia
dalszych badan w tym kierunku.

Aldona Rita Jurewicz
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Miedzynarodowe seminarium ,Perspektywa uni-
fikacji europejskiego prawa zobowigzan. Wymia-
na doswiadczen kultury prawnej panstw europej-
skich” (Olsztyn, 20 kwietnia 2007 r.)

Katedra Prawa Rzymskiego i Porownawczego UWM w Olsztynie wraz
z Okregowa Izba Radcow Prawnych w Olsztynie zorganizowata po raz pierw-
szy miedzynarodowe seminarium zwigzane z problematyka prawa poréow-
nawczego prywatnego. Otwarcia seminarium dokonali: prof. Stanistaw Pikul-
ski, dziekan Wydziatu Prawa i Administracji UWM w Olsztynie oraz mec.
B. Dzitko, dziekan Okregowej Izby Radcow Prawnych w Olsztynie.

Zamiar zorganizowania takiej konferencji zrodzit sie podczas naukowych
dysput pomiedzy prof. dr. hab. Bronistawem Sitkiem a prof. Aldo Petruccim,
reprezentujacym Uniwersytet w Pizie (Wlochy). W zamierzeniu jest organi-
zowanie kolejnych spotkan komparatystow prawniczych w Olsztynie. Refera-
ty zostaty wygtoszone w jezyku wloskim.

Badania naukowe zaciesniono do analizy przepiséw prawnych europej-
skiego projektu kodeksu zobowigzan, przygotowanego przez tzw. Komisje
Lando (Commission on European Contract Law). Prace te byty finansowane
przez Komisje Europejska. Sam projekt kodeksu nigdy nie stal si¢ prawem
wigzacym, niemniej jednak ma ogromny wpltyw na nowelizacje prawa zobo-
wigzan w wielu krajach, jak np. w 2002 r. w Niemczech. Zamiarem Ole
Lando, dunskiego prawnika, bylo stworzenie projektu kodeksu zobowigzan,
ktory bylby mozliwy do zaakceptowania przez wszystkie panstwa cztonkow-
skie Unii Europejskiej. W tym celu postanowiono oddzieli¢ warstwe norma-
tywnag od historycznych uwarunkowan ksztalttowania sie systeméw prawa na
kontynencie europejskim, zwlaszcza od prawa rzymskiego. Blizsza analiza
proponowanych rozwigzan ukazuje jednak, ze nie zostalto to osiagniete, bo-
wiem implicite wiele zawartych w tym projekcie rozwigzan jest dogmatycz-
nie powigzanych z prawem rzymskim.

W trakcie konferencji odbyly sie dwie sesje. Pierwszej z nich przewodni-
czyl prof. U. Santarelli z Uniwersytetu we Florencji (Wtochy). Najpierw prof.
A. Petrucci z Uniwersytetu w Pizie (Wtochy) wyglosit odczyt na temat: Zasa-
da ,impissibilium nulla obligatio est” a wtoskie kodeksy cywilne z 1865 1 1942
(Il principio “impossibilium nulla est obligatio” ed i codici civili italiani del
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1865 e 1942). Zwrocilt w nim uwage na stosowanie wyzej wspomnianej zasady
w prawie wloskim w perspektywie rozwoju historycznego. Kolejnym referen-
tem byl prof. W. Dajczak z Uniwersytetu Adama Mickiewicza w Poznaniu,
ktory mowil na temat: Generalizacja zasady ,impissibilium nulla obligatio
est” we wspotczesnej dogmatyce. Rozwazania w perspektywie doswiadczen pol-
skich w XX wieku (Generalizzazione della regola “impossibilium nulla obliga-
tio” nella dogmatica moderna. Riflessioni dalla prospettiva delle esperienze
polacche del XX secolo). Jako ostatni w tej sesji gtos zabral prof. F. Long-
schamps de Bérier z Uniwersytetu Warszawskiego, ktory wygtosit referat na
temat: ,,Qui suo iure utitur neminem laedit”. Konflikt zasad prawa (“Qui suo
iure utitur neminem laedit”. Il conflitto delle regole nel diritto). Zwroécit w nim
uwage na konieczno$é eliminowania z systemu prawa sytuacji prowadzacych
do naduzycia prawa.

Sesji drugiej przewodniczyt prof. Wiadystaw Rozwadowski. Jako pierw-
szy glos zabral prof. B. Sitek z Uniwersytetu Warminsko-Mazurskiego
w Olsztynie, ktory wygtosil referat na temat: ,Impossibilium nulla obligatio
est” (D. 50.17.185). Pierwotna niemozliwosé swiadczenia w wybranych syste-
mach prawnych. Studium prawnoporéwnawcze. Referent dokonat syntetycz-
nej prezentacji stosowania ww. zasady w pandektystyce niemieckiej, a na-
stepnie w BGB, a takze oméwit wplyw niemieckiej nauki prawa na prawo
polskie. W dalszej czesci obrad glos zabrat dr M. Sobczyk z Uniwersytetu
Mikotaja Kopernika w Toruniu.

Na zakonczenie konferencji odbyla sie prezentacja ksigzki autorstwa
G. Luchettiego i A. Petrucciego, pod tytulem Fondamenti di diritto contrattu-
ale europeo. Dalle radici romane al progetto dei Principles of European Con-
tract Law dalla Commissione Lando, wydanej w Boloni w 2006 r. Prezentacji
dokonat prof. U. Santarelli z Uniwerstetu w Florencji. Seminarium, zorgani-
zowane przez Katedre Prawa Rzymskiego i Porownawczego, na trwate wpi-
suje Wydziat Prawa i Administracji UWM w Olsztynie do europejskiego nur-
tu badan prawnoporownawczych.

Bronistaw Sitek
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Sprawozdanie z seminarium polsko-hiszpanskiego
(Olsztyn, 19 kwietnia 2008 r.)

Na Wydziale Prawa i Administracji UWM goscito dwoch profesoréow
z Uniwersytetu w Gran Canaria (Hiszpania). Byta to doskonata okazja do
zorganizowania w dniu 19 kwietnia 2008 r. seminarium naukowego o cha-
rakterze miedzynarodowym. Seminarium zostalo otwarte przez prof. B. Sit-
ka, kierownika Katedry Prawa Rzymskiego i Poréwnawczego WPiA UWM
w Olsztynie. Jezykiem obrady byt jezyk angielski.

Glownym akcentem seminarium byt referat wygloszony przez prof.
J.L. Zammore oraz prof. S. Bello Rodrigeza na temat: Marine Rescue and
Assistance in Roman Law. Effect on the Development of Modern Codes and
International Treaties. Hiszpanscy profesorowie przy pomocy prezentacji
multimedialnej omowili kontrakty morskie stosowane w czasach rzymskich.
Nastepnie wskazali na liczne podobienstwa pomiedzy rzymskimi rozwigza-
niami dogmatycznymi a wspoélczesnymi, ze szczegélnym uwzglednieniem
prawa morskiego miedzynarodowego oraz prawa hiszpanskiego.

W seminarium udziat wzieta cata Katedra Prawa Rzymskiego i Porow-
nawczego, a wiec prof. B. Sitek, dr A. Jurewicz, dr A. Swieton, dr P. Krajewski,
mgr J. Szczerbowski, mgr M. Zielinska. Ponadto obecni byli: dr M. Sobczyk
z Uniwersytetu Mikotaja Kopernika w Toruniu, mgr D. Skrzywanek-Jawor-
ska z Uniwersytetu Lodzkiego oraz milosnicy kultury antycznej. Niezwykle
cenny byt liczny udziat studentéw w tym seminarium.

Bronistaw Sitek
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VIII Miedzynarodowa Konferencja Praw Czlowieka
(Olsztyn, 30—31 maja 2008 r.)

Cykliczna Konferencja Praw Czlowieka, organizowana przez Wydzial
Prawa i Administracji Uniwersytetu Warminsko-Mazurskiego w Olsztynie
oraz Wydzial Prawa Uniwersytetu w Bari (Wlochy), w tym roku po$wiecona
byta prawu cztowieka do wiedzy i informacji w spoteczenstwie heterogenicz-
nym. Patronat nad konferencjg objeli: Minister Nauki i Szkolnictwa Wyzsze-
go prof. Barbara Kudrycka, Minister Sprawiedliwosci prof. Zbigniew Cwia-
kalski oraz Rektor Uniwersytetu Warminsko-Mazurskiego prof. Ryszard
Gorecki. W Konferencji udziat wzieli naukowcy z Polski Wioch, Hiszpanii,
Wielkiej Brytanii, Stowacji, Stanéw Zjednoczonych, Iranu i Korei Potudnio-
wej. Referaty wygltoszone zostaly w jezykach: polskim, angielskim i wloskim.

Obrady tematyczne obywaty sie w dwoch sesjach plenarnych oraz sze-
$ciu panelach. Pierwszej sesji przewodniczyl prof. T. Jasudowicz (UMK/
UWM), jeden z najwiekszych znawcow praw cztowieka w Europie. W swoim
wystapieniu podkreslit powage problematyki badan zwigzanych z tworze-
niem spoleczenstwa opartego na wiedzy. Referaty wygtoszone podczas tej
sesji miaty charakter ogélny. Jako pierwszy wystapit prof. M. Avila z Califor-
nia State University Fullerton (USA). Poruszyt on kwestie dostepu ludnosci
krajow rozwijajacych sie do najnowszych osiggnie¢ technologicznych, zwlasz-
cza w zakresie medycyny i farmacji, ktory jest hamowany przez istniejacy
miedzynarodowy system patentéow. Prof. R. P. Sturges z Loughborough Uni-
versity (Wielka Brytania) omowil zagadnienie intelektualnej wolnosci w sto-
sunku do wiedzy zapisanej w ksigzkach. Prof. G. Dammacco z Uniwersytetu
w Bari (Wtochy) poruszyl problem istniejacej dychotomii pomiedzy religig a
wiedza na tle wspotczesnych zasad demokracji. Pytanie o rzetelnosc przeka-
zu informacji postawit prof. B. Sitek (UWM), ktory szukat odpowiedzi na to
pytanie w perspektywie prawno-historyczno-porownawczej, analizujac insty-
tucje damnatio memoriae.

Do ciekawszych wystapien pierwszego panelu nalezy zaliczy¢ referat
prof. J. Boneta z Walencji (Hiszpania), ktéry omowil kwestie wolnosci osobi-
stej 1 prawa do edukacji w $§wietle ostatnich rozstrzygnie¢ rzadu Hiszpanii,
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dotyczacych edukacji dzieci i mtodziezy wedlug programéw nauczania prze-
widzianych przez panstwo. Z kolei prof. G. Patruno z Bari (Wtochy) odniést
sie do kwestii ekonomicznych prawa do wiedzy i informacji. Realizacja tych
praw pocigga za sobg konieczno$é ponoszenia przez spoteczenstwo coraz to
wiekszych kosztow spotecznych.

W drugim panelu dr J.S. Swiecicki (KUL) ukazat problem upolitycznie-
nia mediéw w perspektywie administracyjnej polityki informowania spote-
czenstwa. W trzecim panelu prof. R. Tokarczyk (UMCS), wychodzac od kom-
paratystycznych normatywnych modeli prawa, przeszedl do omoéwienia
prawa do wiedzy i informacji w ujeciu globalnym. Prof. J. Sobczak (Wyzsza
Szkota Handlu i Prawa) omowit kwestie wolnoSci sumienia i wyznania
w Karcie Praw Podstawowych Unii Europejskiej, a wolno§¢ sumienia i religii
w Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wol-
nosci oraz w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka
w Strasburgu. Prof. A. Organi$ciak-Krzykowska (UWM) naswietlita role edu-
kacji w rozwoju spoteczno gospodarczym.

Referaty czwartego panelu dotyczyly problemow globalnych zwigzanych
z informacja, wiedzg i prawami cztowieka. Prof. M.R. Piccinni z Bari (Wto-
chy) przedstawila role informacji w dialogu pomiedzy chrzescijanstwem
a islamem. Wedtug tej autorki, wiekszos¢ konfliktéw wynika z braku przeptywu
rzetelnych informacji pomiedzy wyznawcami tych religii. Z kolei dr J. Skrzydio
(UL) poruszyl problem prawa do prywatnosci oséb publicznych w perspektywie
polskich i zagranicznych uregulowan prawnych. Prof. F.S. Moghadam z Pay-
amenoor University w Iranie dokonata analizy iranskiego system prawnego
w zakresie mozliwosci realizacji prawa obywateli do informacji.

W ramach pigtego panelu omowiono cywilistyczne aspekty ochrony pra-
wa do wiedzy i informacji. Najciekawszym referatem w tym zakresie byto
wystapienie dr. J. Piszczka (UWM). Wystapienia uczestnikéw ostatniego pa-
nelu dotyczylty prawa do wiedzy i informacji w Swietle katolickiej nauki
spolecznej. Referaty wygtosili m.in. ks. prof. R. Sztychmiler (UWM), ks. prof.
F. Lempa (UWM/UwB), dr Z. Wtadek (UMCS).

Obrady koncowej sesji plenarnej koncentrowaly sie wokét ochrony danych
w $wietle dynamicznego rozwoju nowych technologii komputerowych. Prof.
C. Arzt (Berlin) przedstawit rozwdj niemieckiej jurysprudencji w zakresie ochro-
ny danych w internecie. Prof. M. Krolikowska-Olczak (UWM/UL) przyblizyta
zatozenia strategii lizbonskiej z perspektywy tworzenia w Europie spoteczen-
stwa informatycznego. Na koniec konferencji gtos zabrat prof. Th. Hang-Soon
Han z Uniwersytetu w Hankuk (Korea Potudniowa), ktory przedstawil referat
dotyczacy prawa do wiedzy z perspektywy rozwoju spoleczenstwa w Azji.

Miedzynarodowa Konferencja Praw Czlowieka, organizowana przez Wy-
dzial Prawa i Administracji UWM w Olsztynie, na state wpisala sie do kalen-
darz waznych wydarzen naukowych w Polsce i Europie. Swiadczy o tym
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liczba naukowcow biorgcych udzial w tych naukowych spotkaniach, pocho-
dzacych z réznych stron §wiata i reprezentujacych najlepsze uniwersytety.
Temat tegorocznej VIII Konferencji nie jest przypadkowy, bowiem dotyczy
najbardziej charakterystycznej cechy wspoélczesnej cywilizacji — prawa do
wiedzy i edukacji. Wigkszos¢ referentow podkreslala, ze prawa cztowieka, ich
rozumienie oraz tre$¢ coraz bardziej sie przeobrazaja, rodzac pytanie o same-
go czlowieka wraz z jego ontologicznymi, aksjologicznymi i normatywnymi
odniesieniami.

Bronistaw i Magdalena Sitek



