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PrRzEDMOWA

,— Jako rzecznik praw obywatelskich nauczylem sie¢ jednej rzeczy:
chroni¢ stabszych.” — to zdanie wypowiedziane przez Profesora podczas
Zjazdu Cywilistow w Rzeszowie gleboko zapadio w pamie¢ nizej pod-
pisanej i przypomnialo o sobie przy planowaniu jubileuszu. Koncepcja
ksiegi pamigtkowej, jej temat przewodni, zostaly nim wiasnie zainspiro-
wane. Dobre prawo powinno by¢ wlasnie takie, cho¢ sposéb okreélenia
0s0b chronionych nie jest bezdyskusyjny.

Wszechstronny dorobek naukowy Jubilata oraz Jego bujna prze-
szlo§¢ w réznych organach zaréwno stosowania, jak i tworzenia prawa,
wsérdd ktérych na pierwszym miejscu wymienia sie¢ stusznie funkcje
Rzecznika Praw Obywatelskich, sprawiaja, ze na rzucone hasto odpo-
wiedziano zewszad. Ksiega pamiatkowa zlozona z powstatych opraco-
wan nie jest przez to typowa w swym rodzaju: ,miesci w sobie najoso-
bliwsza rozmaito$¢” (niczym Ukraina dla Seweryna Goszczynskiego).
Podejmowane tematy reprezentuja najrézniejsze galezie prawa: karne,
administracyjne i cywilne, materialne i procesowe, pracy i spoldzielcze.
Ogromna popularno$¢ i powszechna sympatia, jaka cieszy sie Czcigodny
Jubilat, ogarnely cieplem i $wiatlem cate przedsiewziecie oraz (zupelnie
niezastuzenie) nas, organizatoréw, osobiscie. Nigdy chyba nie styszano
jeszcze tylu glosow poparcia i entuzjazmu dla podjetej inicjatywy. Nie
nasza w tym zastuga: to Profesor jest czlowiekiem wyjatkowym, wiec
i dedykowana Mu ksiega musi taka by¢.

Zbiér rozpoczyna refleksja filozoficzna o czynniku ludzkim w two-
rzeniu i stosowaniu prawa (Stawomira Wronkowska, Kilka uwag o odpowie-
dzialnosci za prawo), z zaakcentowaniem szczegélnego znaczenia kultury
prawnej, ktéra spelnia funkcje¢ naprawczg wobec bledéw ustawodawcy
oraz zadan sadu konstytucyjnego we wspélnym staraniu o dobre pra-
wo. Dalej Rzecznik Praw Obywatelskich niedawno ubieglej kadencji
wylicza administracyjnoprawne dysfunkcje, uchybienia oraz zaniecha-
nia odnoszace sie do sytuacji osob niepelnosprawnych i postuluje spo-
soby ich usuniecia (Irena Lipowicz, Prawo administracyjne — mozliwosci
i potrzeby lepszej ochrony praw czlowieka). Nastepnie zostal przypomniany
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—— PRzEDMOWA

historyczny przeglad konkretnych instytucji prawnych majacych na celu
ochrone 0s6b uwazanych podéwczas za stabsze (Tomasz Giaro, Pierwszy
system prywatnoprawnej ochrony stabszego). Kolejne opracowanie, autor-
stwa pierwszej Rzecznik Praw Obywatelskich, poswiecone jest przeja-
wom nieefektywnosci w ochronie sadowej, ktérej stabosci i dysfunkcje
dzialajg jako bariera procesowa dla slabszego uczestnika obrotu (Ewa
tetowska, Wirtualizacja sgdowej ochrony stabszych). To sprawnos¢ ochrony
sagdowej rzutuje na standard prawnej ochrony. Silniejszy przeciwnik, wi-
klajac stabszego w oszukaniczy biznes, liczy, ze poszkodowany nie zdota
pokonac ryzyka procesowego ani innych wskazanych tutaj faktycznych
przeszkéd w dochodzeniu swych praw. W nastepnej kolejnosci Marek
Safjan analizuje wartos$¢ tozsamosci konstytucyjnej zwiagzanej z okreslo-
nym systemem prawnym oraz jej wplyw na stosowanie standardu wy-
nikajacego z Karty Praw Podstawowych (M. Safjan, Dylematy wyzszego
standardu ochrony praw podstawowych a tozsamosc konstytucyjna). Kamil
Zaradkiewicz rozwaza znaczenie norm konstytucyjnych, w szczegélno-
Sci art. 76 Konstytucji, dla ochrony wymienionych w nim podmiotéw.
W oparciu o orzecznictwo Trybunalu Konstytucyjnego formutuje wnio-
sek, iz owa sfera ochronna stanowi podstawowa wolnos¢ konstytucyjna,
podstawowa za$ wolnos¢ stabszego do gospodarczego samookreslenia
wspolksztaltuje, a nie zaciednia, granice wolnoéci dzialalnosci gospodar-
czej (K. Zaradkiewicz, Wolnos¢ ,stabszego” do samookreslenia gospodarczego
w Swietle art. 76 Konstytucji RP). Beata Janiszewska pisze o aksjologicznej
ewolucji stosowania przez sagdownictwo klauzuli zasad wspoétzycia spo-
lecznego przy rozstrzyganiu o naduzyciu prawa (B. Janiszewska, Tarcza —
nie miecz. Refleksje o wspdtczesnych uwarunkowaniach stosowania art. 5 kodeksu
cywilnego). Mateusz Grochowski przypomniat dawng paremie o ochronie
oczekiwan, jakie moglo wywola¢ okredlone postepowanie, a ktéremu
zaprzeczyly nastepnie pdzniejsze zachowania (M. Grochowski, Venire
contra factum proprium a zaufanie i ,stabos¢ sytuacyjna”). Uimowana w ten
sposob regule ochrony uzasadnionego zaufania uwaza za uzyteczna dla
organizowania wielu instytucji i rozumowan oraz jako wzorzec zar6wno
dla tworzenia, jak tez dla stosowania prawa.

O konstrukgji prawnej jednostki organizacyjnej, r6znorakich spo-
sobach rozumienia tego pojecia oraz sensie zastosowania go w prawie
prywatnym wypowiedziat si¢ Jozef Frackowiak (J. Frackowiak, Jednostka
organizacyjna jako adresat norm prawa prywatnego). Aleksander Chlopecki
zakwestionowal sens unormowan ustawowych co do cech charakteru
u 0s6b aspirujacych do pewnych stanowisk na przykladzie m.in. ,nieska-
zitelnego charakteru” wymaganego od adwokata (A. Chtopecki, Charakter
cztowieka a przepisy prawa). Katarzyna Grzybczyk za$ uznata za problema-
tyczna pozycje stabszego, gdy konsument internetowy ma swoj udzial
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—— PRzEDMOWA

w produkgji lub tworzeniu débr kultury, co w istocie czyni go prosumen-
tem (K. Grzybczyk, Nowy typ konsumenta w kulturze konwergencii).

W czeSci poSwigconej prawu administracyjnemu Jan Pawel Tar-
no wskazuje na naduzywanie prawa do skargi kasacyjnej przez organy
administracyjne (J.P. Tarno, Naduzywanie prawa do skargi kasacyjnej przez
organy administracji publicznej). Przekonuje, ze ani przymus adwokacko-
-radcowski, ani finansowa odpowiedzialnosé¢ za wynik postepowania nie
stanowia faktycznych barier przed zarzucaniem Naczelnego Sadu Ad-
ministracyjnego skargami oczywiscie bezzasadnymi, niepotrzebnie wy-
dluzajacymi postepowanie. W zwiagzku z tym postuluje, dla wyréwnania
faktycznych szans, przedsadowa wstepna kontrole zasadnosci skarg, ale
tylko dla tych wnoszonych przez organy administracyjne. Z kolei Zbi-
gniew Kmieciak dokonuje przegladu uprawnien strony w postepowaniu
administracyjnym. Referujgc w szczegélnosci szeroka formule postepo-
wania odwolawczego, dochodzi do nieoczekiwanego wniosku, ze brak
minimalnych wymagan co do treéci odwolania oraz jego odformalizowa-
nie dzialajg w istocie na niekorzys¢ strony (Z. Kmieciak, Skarzgcy w poste-
powaniu administracyjnym — stabsza strona stosunku prawnego?). Charakter
uprawnien strony i sposéb ich wykorzystania stawiaja pod tytulowym
znakiem zapytania jej dotychczas niekwestionowana slabsza pozycje.
Remedium na to zjawisko Autor upatruje we wprowadzeniu meryto-
rycznego charakteru konczacych spor rozstrzygnieé administracyjnych.

Opracowania karnistyczne maja w duzej mierze charakter mie-
dzygaleziowy. Zbigniew Jedrzejewski poswigcil swoje zasadzie jednosci
porzadku prawnego, tj. jednolitemu ujeciu bezprawnosci w calym syste-
mie prawa (Z. Jedrzejewski, Kilka uwag na temat relacji migdzy prawem kar-
nym a prawem cywilnym na plaszczyznie bezprawnosci czynu). Konsekwencje
réznic miedzy bezprawnos$cia w prawie karnym i w prawie cywilnym
zostaly tu pokazane na przykladzie instytucji obrony koniecznej. Anna
Zientara rozpatruje znamiona przestepstwa lichwy pod katem réznic
z wyzyskiem w prawie cywilnym oraz z oszustwem na gruncie prawa
karnego (A. Zientara, Prawnokarna ochrona przed wyzyskiem z art. 304 ko-
deksu karnego). Postuluje, by regulacje te byly stosowane szerzej w $wie-
tle coraz bardziej nagminnego wyzyskiwania niedoleznych obywateli,
nachodzonych przez oszustéw nawet we wlasnych domach, dobrze za-
tem, aby je silniej wyakcentowaé. Anna Walczak-Zochowska powraca do
prawnorodzinnego problemu karcenia dzieci i zestawia cywilnoprawny
zakaz stosowania kar fizycznych z pozaustawowym karnistycznym kon-
tratypem karcenia (A. Walczak-Zochowska, Czy nadal wolno bi¢ dzieci?).
Na koniec Magdalena Blaszczyk wskazuje na penalno-cywilistyczny
charakter odpowiedzialnosci positkowej osoby trzeciej za grzywne wy-
mierzona sprawcy przestepstwa skarbowego, ktéra jest odstepstwem
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od zasady indywidualnej i osobistej odpowiedzialnosci sprawcy za czyn
(M. Blaszczyk, Ochrona interesow prawnych podmiotu odpowiedzialnego po-
sitkowo). Zwraca przy tym uwage na brak przestanki winy po stronie od-
powiedzialnego positkowo, co w jej opinii stanowi istotny mankament
regulacji.

Cze$¢ cywilistyczna ksiegi zdominowaly rozwazania odszkodo-
wawcze oraz odpowiedzialno$¢ przedsigbiorcy wobec konsumenta, nie
zabraklo jednak tez odniesien do nowych regulacji prawa rzeczowego
i spadkowego. Dwoje Autoréw omawia roszczenie o przeniesienie wla-
snosci urzadzen przesylowych, uznajac przepis art. 49 kodeksu cywilne-
g0 za ochronny wobec strony slabszej, tj. tego, kto ponidst koszt budowy
urzadzen — wszelako do pewnych granic (Zbigniew Kuniewicz, Katarzy-
na Malinowska-WozZniak, Charakter roszczenia o przeniesienie wtasnosci urzq-
dzen przesylowych — uwagi na tle art. 49 kodeksu cywilnego). Michat Warcif-
ski rozwaza zagadnienie na styku prawa cywilnego i administracyjnego:
przeszkode, jaka dla ustanowienia stuzebnosci drogi koniecznej moze
stanowi¢ istnienie na gruncie potencjalnie obcigZonym zabudowy lub
wydane juz administracyjnoprawne pozwolenie na budowe; proponuje
réwniez sposob rozliczefi miedzy stronami (M. Warciniski, Ustanowienie
stuzebnosci drogi koniecznej na gruncie zabudowanym). Maciej Kalifiski od-
nosi sie do nabierajacej coraz wiekszego rozglosu kwestii reprywatyza-
gji gruntéw warszawskich w ramach porzadkowania uchybiefi spowo-
dowanych tzw. dekretem Bieruta (M. Kalinski, Meandry reprywatyzacji
gruntéw warszawskich). Na styku prawa rzeczowego i prawa zobowiagzan
Krzysztof Pietrzykowski analizuje majatkowe relacje wewnatrzspoétdziel-
cze. Spoéldzielnia mieszkaniowa jest przedsiebiorca, a jej czlonkowie sa
konsumentami w zakresie zawieranych ze spéldzielnia uméw o budo-
we lokali, o ustanowienie spéldzielczych praw do lokali (prawa loka-
torskiego i prawa odrebnej wlasnosci lokalu) i o przeksztalcenie prawa
lokatorskiego albo wlasnosciowego w prawo odrebnej wilasnosci lokalu
[K. Pietrzykowski, Stosunki majgtkowe spotdzielni mieszkaniowej z jej czton-
kami (zagadnienia wybrane)]. Prawo spadkowe reprezentowane jest przede
wszystkim przez oméwienie ostatniej nowelizacji kodeksu cywilnego, re-
dukujacej odpowiedzialnos¢ za dtugi spadkowe na zasadach ogélnych do
wartosci stanu czynnego spadku (Maksymilian Pazdan, Zmiany w uksztat-
towaniu zasad odpowiedzialnosci za dtugi spadkowe w prawie polskim). Renata
Swirgon-Skok przypomina za$ histori¢ odpowiedzialnosci za nadmier-
ne zapisy (R. Swirgon-Skok, Ograniczenia odpowiedzialnosci spadkobiercy
za nadmierne zapisy na tle historycznoprawnym).

Trzy opracowania poSwiecone zostaly szczegélowym kwestiom
odszkodowawczym: zado$¢uczynieniu dla osoby najblizszej zmartego
(Konrad Osajda, Zadoscuczynienia dla osoby najblizszej zmarlego — wqtpliwosci
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interpretacyjne juz rozstrzygnigte i jeszcze do rozstrzygnigcia); interesom po-
szkodowanego niestusznym skazaniem, tymczasowym aresztowaniem
lub zatrzymaniem (Zbigniew Banaszczyk, Model postgpowania o odszkodo-
wanie z tytutu niestusznego skazania, tymczasowego aresztowania lub zatrzyma-
nia w kodeksie postepowania karnego a ochrona intereséw poszkodowanego) oraz
szkodzie wyrzadzonej uczestnikowi eksperymentu medycznego (Leszek
Bosek, Podstawy i zasady odpowiedzialnosci cywilnej za szkode wyrzgdzong
uczestnikowi eksperymentu medycznego — de lege lata i de lege ferenda).

Na plaszczyZnie czesci ogélnej prawa uméw Joanna Kornas dowo-
dzi wazkiej tezy, iz zasada lojalnosci — jako element tresci zobowigzania
kontraktowego, pozwalajacy na zrealizowanie celu spoleczno-gospodar-
czego umowy i w zgodzie z dobrymi obyczajami —jest nie tylko koncepcja,
ale przede wszystkim faktem orzeczniczym [J. Kornas, Zasada i obowigzki
lojalnosci kontraktowej jako standard wykonania zobowigzania (art. 354 Kodek-
su cywilnego) w orzecznictwie Sqdu Najwyzszego]. Wojciech Kocot, przyj-
mujac zalozenie wyjéciowe, ze konieczno$¢ udzielenia konsumentowi
szczegoblnej ochrony w umowach zawieranych bez fizycznej obecnosci
stron, w szczegdlnosci w obrocie elektronicznym, jest nastepstwem nie-
dozwolonych praktyk handlowych wywolanych deficytem informacji,
sformulowal katalog przedkontraktowych obowiazkéw informacyjnych
wobec konsumenta przy umowach zawieranych przez internet (WJ.
Kocot, Przedkontraktowe obowigzki informacyjne przedsigbiorcy w umowach
zawieranych z konsumentem przez internet). Wejécie w zycie ustawy o pra-
wach konsumentéw zainspirowalo réwniez Monike Jagielska do przybli-
zenia Srodkéw ochrony stabszego w umowach zawieranych na odlegltos¢
[M. Jagielska, Srodki ochrony stabszej strony umowy w umowach zawieranych
na odlegtosc¢ (uwagi na tle ustawy z 30 maja 2014 r. o prawach konsumentéw)].
Ich przeglad prowadzi Autorke do koncowego postulatu zastapienia
pojecia ,konsument” wyrazeniem ,strona stabsza” — dla rozciagniecia
owej wzmozonej ochrony takze na ubezpieczajacych, najemcéw, pra-
cownikéw, tworcow, ,malych” akcjonariuszy, ,matych” przedsiebiorcéw,
ktérych wspélna cecha jest pozostawanie w stabszej pozycji wzgledem
drugiej strony umowy. Katarzyna Kopaczynska-Pieczniak podejmu-
je nieunikniony w kontekscie ochrony stabszych temat rekojmi konsu-
menckiej (K. Kopaczynska-Pieczniak, ,Rekojmia konsumencka” wedlug
znowelizowanych przepiséw Kodeksu cywilnego), dokonujac szczegdélowego
poréwnania dawnych przepiséw z nowymi. Dalej Katarzyna Goérecka
pisze o ochronie konsumenta uslug bankowych (Katarzyna Gorecka,
Ochrona konsumenta ustug bankowych jako stabszej strony stosunku prawnego
na przykladzie wybranych uprawnierni). Marcin Krajewski rozwaza przykia-
dy klauzul abuzywnych, ktérych skutek dzialania moze po jakims czasie
okazac sie korzystny dla konsumenta. Konsekwentne przyjecie zalozenia
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o ich niewaznosci czy bezskutecznosci prowadziloby do wniosku, ze
konsument nie mégltby wywodzi¢ z nich Zadnych skutkéw prawnych.
Z tych pozycji Autor broni rozwigzania odchodzacego od powszechnie
przyjmowanych pogladéw, a mianowicie przyjecia sankcji bezskutecz-
nosci zawieszonej dla klauzul abuzywnych w stosunku do konsumenta
(M. Krajewski, Nowe spojrzenie na niektdre sankcje w prawie umow konsu-
menckich). Dzial klasycznej cywilistyki koficza prawnoporéwnacze uwagi
Karoliny Pasko o ochronie dluznika w razie wykonania prawa odstapie-
nia od umowy wzajemnej (K. Pasko, Ochrona interesu dtuznika w kontekscie
prawa odstgpienia od umowy wzajemnej — uwagi prawnoporéwnawcze) oraz
postulowane przez Jacka Jastrzebskiego kwalifikowanie umowy jako gry
lub zakladu nie wedlug kryterium ryzyka generowanego dla kontrahen-
tow, lecz realizowania badZ nierealizowania rzeczywistego celu gospo-
darczego, np. pokrycia okreslonych ryzyk zwiazanych z dzialalnoscia
gospodarcza (J. Jastrzebski, Zarzut gry lub zakladu w prawie umow). Doty-
czyloby to w szczegdlnosci wykazujacych pewne podobienstwa do gry
lub zakladu uméw gwarancyjnych i uchylato ryzyko niezaskarzalnosci
wynikajacych z nich roszczen.

Naduzywanie pozycji dominujacej przez hipermarketowych gi-
gantow referuja w oparciu o dorobek orzecznictwa Magdalena Blawat
i Alicja Sieczych. Jako pole do rozwazan postuzyl im delikt nieuczciwej
konkurencji polegajacy na pobieraniu innych niz marza handlowa optat
za przyjecie towaru do sprzedazy [M. Blawat i A. Sieczych, Optaty pétko-
we, czyli jak judykatura chroni stabszego przedsigbiorce (przeglgd orzecznictwa)].
Watek przedsiebiorcy jako strony stabszej wobec innego przedsigebiorcy
podjela takze Ewa Rott-Pietrzyk (E. Rott-Pietrzyk, Ochrona przedsigbior-
cy jako strony stabszej na przykladzie agenta handlowego). Pozycje stabszych
w prawie handlowym rozwaza réwniez Jarostaw Turtukowski [J. Turlu-
kowski Ochrona praw akcjonariuszy mniejszosciowych a prawa wigkszoscio-
wych akcjonariuszy w prawie rosyjskim na tle prawa polskiego — wybrane zagad-
nienia (w swietle reformy kodeksu cywilnego Federacji Rosyjskiej)].

W rozwazaniach nad trescia prawa autorskiego Jan Bleszynski
wskazuje, iz poszczegdlne uprawnienia nie stanowia w stosunku do sie-
bie zakreséw catkowicie odrebnych: czesto eksponuja rézne aspekty tych
samych intereséw. Prawa osobiste i majatkowe przenikaja sie nawzajem,
a obok nich daje sie takze wyobrebni¢ prawa o charakterze mieszanym
(J. Bleszyniski, Koncepcja tresci polskiego prawa autorskiego). Wojciech Ma-
chala kwestionuje ze swej strony skuteczno$¢ ochrony twoércy jako stro-
ny stabszej w prawie autorskim (W. Machata, Ograniczenia swobody umow
z art. 41 ustawy z 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Re-
alna ochrona tworcy czy jej iluzja?). Dowodzi, Ze zbyt rygorystyczne unor-
mowania proébuje sie lagodzi¢ w drodze wykladni, co pociaga za soba
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niepewno$¢ sytuacji prawnej zaréwno tworcy, jak i jego kontrahenta,
a niektére normy okazuja sie nawet przeciwskuteczne w zabezpieczeniu
interesu tworcy.

W dziale poswieconym procedurze cywilnej Karol Weitz analizuje
pod katem ochrony stabszej strony postepowania rozporzadzenie Parla-
mentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1215/2012 z dnia 12 grudnia 2012 r.
w sprawie jurysdykcji i uznawania orzeczen oraz ich wykonywania
w sprawach cywilnych i handlowych (K. Weitz, Nowe rozwigzania doty-
czgce ochrony stabszej strony stosunku prawnego w rozporzqdzeniu Bruksela Ia).
Aleksandra Klich zwraca uwage na szanseg, jaka niesie za soba proces
informatyzacji wymiaru sprawiedliwo$ci w zakresie poszerzania granic
prawa do sadu (A. Klich, Prawo dostgpu do sqdu — rozwazania na tle informaty-
zacji postgpowania cywilnego). Podkresla przy tym, iz proces 6w nie stanowi
ograniczenia, ale otwiera szerokie mozliwosci i wyznacza nowe standar-
dy w prawie dostepu do sadu. Joanna Studzinska przekonuje nastgpnie
o konieczno$ci udzialu w postepowaniu cywilnym profesjonalnego pel-
nomocnika jako o instrumencie ochrony strony stabszej (J. Studzifiska,
Prawo czy koniecznos¢ posiadania petnomocnika profesjonalnego dla ochrony
strony stabszej w postepowaniu cywilnym. Kilka uwag praktycznych). Tadeusz
Zembrzuski analizuje przepisy sluzace realizacji tzw. kierownictwa se-
dziowskiego oraz prawa do informacji i pouczen co do czynnosci proce-
sowych, ktére z zalozenia maja gwarantowac rOwnouprawnienie stron,
rozumiane jako powinno$¢ jednakowego traktowania (T Zembrzuski,
Pouczanie strony wystepujgcej w procesie cywilnym bez zawodowego petnomoc-
nika co do wnoszenia srodkéw zaskarzenia). Uwagi swe konczy refleksja, iz
w spoleczefistwie obywatelskim powinien by¢ zachowany balans miedzy
modelem sadu pozbawionego cech nadopiekuniczosci a prawem strony
procesu do uzyskania od sadu niezbednych informacji. Andrzej Harla
rozpatruje z punktu widzenia ochrony strony stabszej r6zne modele pro-
tokolowania cywilnych posiedzen sadowych (A.G. Harla, Normatywne
modele protokolowania cywilnych posiedzen sqdowych — uwagi de lege lata i de
lege ferenda), krytykujac wprowadzenie protokotu hybrydowego z nazbyt
dominujaca pozycja jego czedci elektronicznej i niestusznym wyelimino-
waniem zasady odczytywania zlozonych zeznan w celu ich ewentual-
nego sprostowania lub uzupelnienia. Agnieszka Laskowska-Hulisz roz-
trzasa kognicje sadu spadku w sprawie wydania wykonawcy testamentu
stosownego zaswiadczenia (A. Laskowska-Hulisz, Zakres kognicji sqdu
spadku w postgpowaniu o wydanie zaswiadczenia wykonawcy testamentu) m.in.
z punktu widzenia udziatu i ochrony intereséw spadkobiercow.

Nastepne cztery opracowania procesowe odnosza sie do strony stab-
szej okreslonej kategorialnie. Kinga Flaga-Gieruszynska podejmuje od-
wieczny temat dobra dziecka w postepowaniu w sprawach matzenskich
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(K. Flaga-Gieruszynska, Ochrona dobra dziecka w postgpowaniu odrgbnym
w sprawach matzenskich). Ostatecznie dochodzi do wniosku, ze decyduja-
ce znaczenie praktyczne (jak zwykle w sprawach rodzinnych) ma ludzki
czynnik sedziowski: postawa sedziéw w kluczowych kwestiach, zwlasz-
cza prawa dziecka do wystuchania. J6zef Jagiela zajal si¢ prawami pro-
cesowymi 0s6b ubezwlasnowolnionych, w szczegdlnosci zakresem moz-
liwosci samodzielnego dokonywania czynnosci procesowych [J. Jagiela,
Ochrona praw osoby, ktdrej dotyczy wniosek o ubezwlasnowolnienie i ubezwia-
snowolnionej w sprawach o ubezwlasnowolnienie i o uchylenie albo zmiang ubez-
wlasnowolnienia (zagadnienia wybrane)]. Andrzej Wach wskazal jako strone
stabsza zawodnika sportowego, zwlaszcza niebedacego zawodowcem
(A. Wach, Ochrona ,slabszej strony” w postepowaniu w sprawach sportowych)
i sformutowat wniosek, iz skuteczno$¢ ochrony slabszej strony w poste-
powaniu w sprawach sportowych zalezy przede wszystkim od ksztalttu
sportowego sadownictwa polubownego oraz sposobu ochrony w jego ra-
mach praw zawodnika czy innego podmiotu ruchu sportowego. Mocnym
akcentem tej czedci tomu jest omoéwienie przez Kazimierza Lubinskiego
Srodkéw stuzacych uwolnieniu sie spod egzekucji sadowej skierowanej
przez pomylke, z uwzglednieniem gwarancji procesowych zapobiegania
takim wypadkom — w tym najnowszych zmian kodeksu postepowania
cywilnego —jak réwniez usuwania skutkéw takich naruszen (K. Lubinski,
Srodki prawne dla osoby posiadajgcej z dluznikiem takie same cechy identyfika-
cyjne, przeciwko ktdrej omytkowo skierowano egzekucje sqdowq).

Do klasyki gatunku w prawie pracy nalezy ochrona pracownika
(Ludwik Florek, Ochrona pracownikow jako stabszej strony stosunku pracy),
tutaj ujeta przekrojowo. Joanna May zmierza za$ do wyjasnienia szcze-
gotowej kwestii: czy z punktu widzenia intereséw pracownika, ktéremu
zostala narzucona umowa prorogacyjna o wlasciwosé miejscowa sadu,
zawarcie takiej umowy nie stanowi utrudnienia dla przysziego docho-
dzenia roszczeni, a tym samym — ograniczenia dostepu do sadu (J. May,
Umowy prorogacyjne w sprawach z zakresu prawa pracy).

Tom koniczy tekst z pogranicza prawa medycznego i bioetyki, kto-
ry stanowi poréwnanie wybranych rozwigzafi prawnych nadajacych
lekarzom w stosunkach z pacjentem swego rodzaju prymat decyzyjny,
z odpowiednimi normami etyki lekarskiej (Maria Boratynska, Dzialanie
przywilejow lekarskich na niekorzys¢ pacjenta: gdy etyka zawodowa rozmija sie
z prawem).

Maria Boratynska
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ZYCIORYS JUBILATA

Profesor Adam Zielinski urodzit sie dnia 28 czerwca 1931 r. w Prusz-
kowie.

Mature uzyskal w 1950 r. w Liceum Ogolnoksztalcacym im. T. Zana
w Pruszkowie. Studia prawnicze pierwszego stopnia na Wydziale Prawa
Uniwersytetu Warszawskiego ukonczyt w 1953 r., a drugiego stopnia —
w1959 .

W 1968 r. na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu War-
szawskiego obronil prace doktorska pt. Ochrona roszczen pracownikdow
w postepowaniu.

W 1975 r. na podstawie pracy pt. Sgdownictwo opiekuticze w sprawach
maloletnich uzyskat stopienn doktora habilitowanego.

Tytul naukowy profesora uzyskat w 1975 .

Po ukonczeniu studiéw podjal prace w sadownictwie, zajmujac
kolejno stanowisko asesora, sedziego sadu powiatowego oraz sedziego
sadu wojewodzkiego i orzekajac w sprawach cywilnych.

Od 1 stycznia 1961 r. zostal oddelegowany do pracy w Minister-
stwie Sprawiedliwosci, gdzie pelnil kolejno obowiazki starszego radcy,
naczelnika i wicedyrektora, specjalizujac sie w problematyce cywili-
stycznej. W 1966 1. zostal Dyrektorem Departamentu Spraw Nieletnich,
aw 1970 r. dyrektorem Departamentu Prawnego.

W latach 1982-1992 byt sedzig i Prezesem Naczelnego Sadu Admi-
nistracyjnego.

W latach 1994-1995 pelnit funkcje sekretarza stanu w Minister-
stwie Sprawiedliwosci.

Nastepnie w latach 1996-2000 byt Rzecznikiem Praw Obywatelskich,
a w 1999 r. zostal wiceprezydentem European Ombudsman Institute.

Jest czlonkiem Komitetu Nauk Prawnych PAN oraz Rady Nauko-
wej Instytutu Wymiaru Sprawiedliwosci. Wczesniej byl czlonkiem ze-
spoléw redakcyjnych miesiecznika ,Panistwo i Prawo” oraz ,The Interna-
tional Ombudsmen Yearbook”.

Prace na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszaw-
skiego Adam Zielifiski rozpoczat 15 lutego 1977 r. na stanowisku docenta
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kontraktowego. Od 1 pazdziernika 1989 r. do dnia dzisiejszego jest za-
trudniony na stanowisku profesora. Wypromowal dwoéch doktoréw,
a w stosunku do wielu mlodszych kolegéw spelnial znaczaca role invi-
sible tutor. Jego uwagi byly zawsze celne i wysoce inspirujace.

Profesor Adam Zielifiski ma ogromny dorobek naukowy. Jest uzna-
wany za wybitnego przedstawiciela nauki prawa. Jego istotna pozycje
w naszej literaturze prawniczej dokumentuje wykaz ponad 150 publika-
¢ji zamieszczony w niniejszym tomie. Znaczenie tego dorobku wyraza
sie w jego istotnej wartosci, ktorej miarg jest znaczny wklad w rozwoj
nauki prawa i ustawodawstwa.

Dominujaca cecha twdérczosci naukowej profesora Adama Zielin-
skiego jest charakter prezentowanych tez naukowych przyczyniajacych
sie do rozwoju prawa i doskonalenia praktyki sadowe;.

Szeroka jest problematyka badawcza Profesora: obok prac poswie-
conych teorii i zagadnieniom ogélnym prawa cywilnego znajduja sie
opracowania z zakresu réznych dziedzin prawa cywilnego i rodzinnego,
postepowania cywilnego oraz postepowania administracyjnego.

Gruntowana wiedza, znajomo$¢ praktyki sadowej sprawiaja, ze
opracowania w kazdej z tych dziedzin prezentuja wysoki poziom i rze-
telno$¢ merytoryczna.

Profesor wlacza sie takze w nurt waznych spraw zycia publiczne-
go. Swiadczg o tym m.in. liczne wypowiedzi prasowe, wymienione réw-
niez w wykazie publikacji.

Jest Profesor znakomitym méwca. Zaréwno wyklady akademickie,
jak i wystapienia podczas konferencji i innych spotkan oraz wydarzen
publicznych wyrdzniajg sie¢ precyzja argumentacji oraz najwyzszej klasy
forma.

Profesor Adam Zielinski w uznaniu swych zastug zostal dwukrot-
nie odznaczony Krzyzem Komandorskim Orderu Odrodzenia Polski
(w latach 1978 i 1984). Otrzymat takze Krzyz Kawalerski Orderu Odro-
dzenia Polski (1970) oraz Zloty Krzyz Zastugi (1964).

Niniejsza ksiega, dar przyjaciol i kolegdw, jest wyrazem szacunku
i uznania dla osoby i dzieta Profesora.

Opracowat: Jerzy Rajski
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KILKA UWAG O ODPOWIEDZIALNOSCI ZA PRAWO

Stawomira Wronkowska

Adama Zielinskiego zbior felietonéw i wywiaddéw z lat 1996-2000,
a wiec okresu, kiedy pelnit jedng z wielu swoich r6l spotecznych — funk-
cje Rzecznika Praw Obywatelskich, nosi tytul Wielkos¢ prawa budujemy
wszyscy'. Ow tytul-hasto poddaje sie wielu interpretacjom: filozoficzno-
prawnej, teoretycznoprawnej, instytucjonalnej (konstytucyjnej), obywa-
telskiej.

Z filozoficznoprawnej perspektywy je ujmujac, zdaje sie zakltadac
taka oto z pozoru nader oczywista koncepcje prawa, wedlug ktérej jest
ono dzielem ludzkich staran, daje sie przez ludzi ksztaltowaé. Nie trzeba
przy tym rozstrzygaé, czy tworzac je, wychodzi sie z przekonan praw-
nonaturalistycznych, czy tez nie przyjmuje si¢ zalozen jusnaturalizmu.
W kazdej bowiem wizji prawa jest ono dzietem czlowieka; tej zaklada-
jacej, ze obok prawa stanowionego istnieje jaki$§ porzadek praw natury
oraz tej zakladajacej, ze prawo stanowione przez czlowieka to jedyne
istniejgce prawo. W jednej czlowiek jest kreatorem jego tresci i formy,
w drugiej — odpoznajacym wskazania prawa natury i dajacym temu wy-
raz w normach przez siebie stanowionych. W kazdej z tych wizji czlo-
wiek jest za swoje starania oraz ich rezultaty odpowiedzialny. Nawet
bowiem w woluntarystycznych koncepcjach prawa, zakladajacych, ze
jego tres¢ moze by¢ ksztaltowana nieskrepowanym aktem woli prawo-
dawcy, jesli przyjrzec¢ sie im blizej, a nie ich skrajnym konsekwencjom,
znalez¢ mozna elementarne wymagania dotyczace tresci lub formy pra-
wa, co najmniej wymagania efektywnosci i niesprzecznosci stanowio-
nych norm oraz tego, by daly si¢ realizowac i egzekwowac. Nie znaczy
to oczywiscie, ze kazde staranie moze doprowadzi¢ do ,wielkosci” pra-
wa. Niewatpliwe jest wszakze, ze bez starafi dobrego prawa osiagnac
sie nie da, a takze ze jego wadliwo$¢, miatko$¢ czy wrecz niegodziwosé
jest nastepstwem dziatan lub zaniechan czlowieka. Warto w tym miej-
scu przytoczy¢ stanowisko Hansa Kelsena, a wiec tego, ktérego w mysli

L A. Zielinski, Wielkos¢ prawa budujemy wszyscy. Felietony i wywiady 1996—-2000, War-
szawa 2000.
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prawniczej uwaza sie za klasycznego przedstawiciela tezy gloszacej, iz
tre$¢ prawa moze by¢ dowolna. Ot6z podczas jednego z powojennych
wykladéw Kelsena w Europie stuchajacy go student zapytal, czy nie
uwaza, ze reprezentowana przez niego teoria prawa moze doprowadzic
do kolejnej dyktatury, takiej, jaka miala miejsce w niedawnej przeszio-
Sci. Odpowiedz Hansa Kelsena brzmiata: ,Io, czy znowu pojawi sie taka
dyktatura, nie zalezy od zadnej koncepcji teoretycznoprawnej, od tego,
czy jest ona pozytywistyczna, czy nie. Zalezy tylko od tego, czy ludzie,
tym razem z Pana pokolenia, na czas powiedza «stop»”?. Aby jednak
mie¢ zdolnoé¢ powiedzenia ,stop”, trzeba, by na gruncie okreslonych
koncepcji teoretyczno — czy filozoficznoprawnych nie wytworzyla sie
praktyka spoteczna utrwalana ideologia zakladajgca i usprawiedliwia-
jaca woluntarystyczny model tworzenia prawa oraz sugerujaca stosuja-
cym je podmiotom bezwzgledne wobec tego prawa postuszenstwo. Taka
praktyka i ideologia uksztaltowaly sie na gruncie zalozeni pozytywizmu
prawniczego jako okre$lonej filozofii prawa i sprzyjaly wytworzeniu sie
i utrwaleniu bezkrytycznych wobec niego postaw.

Z kolei w normatywnych koncepcjach prawa natury, w ktérych
jest ono nie tylko wzorcem dla prawa stanowionego, lecz pelni w stosun-
ku do prawa tworzonego przez wladze spoleczng funkcje walidacyjna,
niezbedna jest zdolnoé¢ odczytania nakazéw prawa naturalnego oraz —
co konieczne wobec jego jedynie ogélnych wskazan — uzupelnienie ich
normami stanowionymi przez czlowieka, a to takze oznacza ludzki wy-
sitek.

Z perspektywy teorii prawa, niedajacej sie skadinad oddzieli¢ od
perspektywy filozoficznoprawnej, ,budowanie prawa” (i jego wielko-
Sci) nasuwa przede wszystkim pytanie, z jakich elementéw zlozony jest
twor, ktéry okres§lamy jako prawo, oraz czy jego tworzenie jest prostym
kreowaniem owych elementéw przez prawodawce. Odpowiadajac na
nie, mozna odwola¢ sie do utrwalonego w polskim prawoznawstwie
rozrdznienia normy prawnej i przepisu prawnego. Biorac je pod uwa-
ge, stanowczo trzeba zaprzeczy¢ utozsamianiu prawa z aktami norma-
tywnymi (zbiorami przepiséw prawnych) jako wytworami aktéw sta-
nowienia’. Ich zbiér to bowiem ,surowy” material poddawany dopiero
procesowi interpretacji. Elementami prawa bylyby natomiast normy po-
stepowania odtworzone z przepiséw ustanowionych przez prawodawce
przy zastosowaniu przyjetych w danej kulturze dyrektyw interpretacyj-
nych. Wspoélczesna teoria prawa odrzuca wiec naiwne przekonanie, ze

2 Podaje za L. Philips, Endliche Rechtsbegriffe mit unendlichen Grenzen. Rechtslogische
Aufsétze, Bern 2012, s. 102.
3 Z. Ziembinski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, Warszawa 1980, rozdziat 5.
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prawodawca tworzy dzielo kompletne i precyzyjne, zawierajace goto-
we, niebudzace watpliwosci rozwigzania dla stosujacego prawo. Doda¢
trzeba, ze mimo iz tworzenie prawa jawi sie jako stanowienie kolejnych
aktéw normatywnych (takze dokonywanie aktéw nowelizujacych i de-
rogujacych), a nastepnie odtwarzanie z nich kolejnych norm postepo-
wania, to jednak ,uzyskiwanie” owych poszczegélnych elementéw jest
dokonywane w perspektywie takiego wlaczenia ich do calosci (zbioru)
lub takiego ich z owego zbioru wyeliminowania, aby nie narusza¢ jego
spojnosci. Inaczej méwiac, dokonywane jest z punktu widzenia syste-
mu, tego, by nie wystepowaly w nim niezgodnosci formalne i razace nie-
zgodnosci prakseologiczne oraz by skladajace sie nan normy byty mozli-
wie silnie treSciowo zharmonizowane (spojone wiedzg, na gruncie ktorej
sa tworzone i systemem wartosci, jaki maja realizowac).

Twoérca prawa rozumianego jako system norm polaczonych roz-
maitymi relacjami jest wiec nie tylko prawodawca. Poza stanowigcym
akty normatywne na to, czym jest prawo, wplywaja takze podmioty
dokonujace egzegezy tekstow prawnych, a instrumentarium, z ktérego
korzystaja, jest wspdlnym wytworem judykatury, doktryny prawniczej,
a takze samego prawodawcy. Bywa bowiem, Zze prawodawca formutu-
je w tekstach prawnych reguly ich interpretowania oraz — co czgstsze —
ze reaguje na uksztaltowany w praktyce sposéb interpretowania prawa
przez stosowne akty nowelizujace, ktére wykluczaja interpretacje niepo-
zadang z punktu widzenia prawodawcy. I dzieje sie tak niezaleznie od
tego, czy kolejne ideologie glosza haslo, ze ,kazdy sedzia nie jest czym
innym, tylko maching, stowa prawa gadajaca [i] ... nie powinien inaczej
bra¢ prawa, tylko podlug stowa”, ze sedzia ,jest jedynie ustami ustawy”,
czy ustawodawca wprost zakazuje dokonywania aktéw interpretacji sta-
nowionych przez siebie przepiséw, owych ,sztuczek interpretacyjnych”,
bo interpretacja ,zdusza glos ustawodawcy”. Oczywiste jest przy tym,
ze zaleznie od rozpowszechnionej ideologii aktywnos$¢ egzegetow teks-
tow prawnych bywa rézna, mniej lub bardziej intensywna, po rozwaza-
ny wspolczednie z ozywieniem tzw. aktywizm sedziowski.

Dokonujac instytucjonalnej interpretacji rozwazanego hasta, do-
strzega sig, ze o prawie decyduje sposéb uksztaltowania ustroju jego
tworzenia oraz ustroju jego szeroko rozumianego stosowania. Stowo
sustréj” okredla tu zespot instytucji, ktérym powierza si¢ rozmaite ro-
le: stanowienia aktéw normatywnych, ich interpretowania, rozstrzy-
gania konkretnych przypadkéw na podstawie obowigzujacych norm,
egzekwowania wydawanych rozstrzygnie¢. Jako swoista instytucje

* S. Staszic, Uwagi nad zyciem Jana Zamoyskiego, oprac. C. Czarnkowski, Wroctaw
2005, s. 82.
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pojmowaé mozna takze nauke prawa (doktryne prawnicza) w bardzo
réznorodny sposéb oddziatywajaca na praktyke prawnicza. Obok wska-
zanych instytucji, na ustrdj, o ktérym mowa, sklada sie zesp6l regut, we-
dlug ktérych maja one dziata¢ oraz regul wyznaczajacych relacje mie-
dzy nimi. Owa struktura ustrojowa stanowienia oraz stosowania prawa
jest zazwyczaj wyznaczana przez normy ustawy zasadniczej i to, jak jest
uksztaltowana, sprzyja lub nie temu, co jest niezbedne dla zachowania
spolecznego ladu: legitymizacji dzialan podmiotéw stanowiacych i sto-
sujacych prawo, nalezytemu wypelnianiu nalozonych na nie zadas, co
- najogolniej rzecz ujmujac — znaczy, ze podejmowane decyzje sa mery-
torycznie trafne i znajduja uzasadnienie w powszechnie akceptowanym
systemie wartosci, budowaniu autorytetu prawa, zaufania do niego oraz
owych instytucji.

I w tym wiec ujeciu prawo jest tworzone najpierw przez ustrojo-
dawce (tworce ustroju jego tworzenia i stosowania), a nastepnie przez
r6zne wykreowane przez niego instytucje, z ktérych kazda ma do spel-
nienia okre$lone zadania i ktérej spos6b wywiazywania sie z tych zadan
wplywa na sposéb i efekty dziatania pozostatych instytucji.

Role przypisane poszczegdlnym instytucjom wypelniaja ludzie je
tworzacy. W interpretacji, ktéra nazwalam obywatelska, kondycja pra-
wa zalezy od ich merytorycznego przygotowania do realizowania wy-
znaczonych im zadan i gotowosci ich wypelniania, a w szczeg6lnosci od
dwdch czynnikow, ktére zwracaja uwage. Pierwszym z nich jest zrozu-
mienie spolecznego sensu przyjetego na siebie zadania i dostrzezenie, ze
ma ono charakter czastkowy, bo powigzane jest z innymi zadaniami in-
nych podmiotéw. Idzie wiec o to, by uswiadomic sobie, Ze kazdy rezultat
jest zawsze zalezny od aktywnosci wielu podmiotéw, a wigc by postrze-
gac swoja role w rozleglej perspektywie, ale takze o to, ze 6w rezultat to
state, niekonczace sie dzialanie prawa. Drugi z nich to dostrzezenie po-
zytku ze wspodlpracy z tymi, ktérym przychodzi w procesie stanowienia
i stosowania prawa petni¢ inne role. Azeby postuzy¢ si¢ najprostszym,
wrecz szkolnym przykladem, wskaze, ze szczegélowe nauki o prawie
spelniaja nie tylko zadania polegajace na ustalaniu tresci obowiazuja-
cych norm i opisywaniu sytuacji prawnych, jakie one wyznaczaja, lecz
wypelniajac to zadanie, maja na uwadze, by odtwarzane z przepiséw
normy dobrze stuzyly osiaganiu zltozonych celéw, co w wielu przypad-
kach wymaga ,ulepszenia” prawodawcy: eliminowania wieloznaczno-
Sci, usuwania niezgodno$ci miedzy mozliwymi do wyinterpretowania
normami oraz korygowania rezultatow wykladni jezykowej wyktadnig
funkcjonalng i systemowa. To samo zadanie ,ulepszania” czy ,korygo-
wania” prawodawcy spelnia¢ moze orzecznictwo sagdowe, wspierane
przy tym przez zasygnalizowane powyzej zabiegi doktryny prawniczej.
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Drugi czynnik to dbalo$¢ o kulture prawng, ktéra jako zesp6t nor-
matywnych przekonan co do tego, jakie prawo by¢ powinno, majacych
ceche trwalosci i ciaglosci, jest niezawodnym sprzymierzeficem w tru-
dzie dbania o dobre prawo.

Realizujac zadania czastkowe, nie zawsze trzeba wzbogaca¢ kultu-
re prawng, nie zawsze jest to zreszta mozliwe, ale zawsze dbac trzeba
o to, by tej kultury nie burzy¢ i zachowywac ja jako rodzaj dziedzictwa
wspOlnoty prawniczej. Spelnia ona bowiem funkcje naprawcza wobec
bledéw prawodawcy oraz funkcje ochronng wobec politycznych aktéw
instrumentalizacji prawa, a wyznaczajac standardy, ktérych nie wolno
naruszy¢ bez sprzeniewierzenia sie podzielanemu wzorcowi (idealowi)
prawa, dostarcza kryteriéw krytycznego osadu tresci prawa oraz sposo-
bu w jaki jest stanowione i stosowane.

Kultura prawna ma, jak zaznaczono, walor trwalosci i cigglosci.
Nawet wiec jedli jest niszczona lub ograniczona aktami lekcewazacej
ja wladzy, to jej skuteczne oddzialywanie w znacznym stopniu zalezy
od sity wspdlnoty prawniczej, w tym takze od tego, czy jest ona zdol-
na przekazywac zasady kultury prawnej w procesie prawniczej edukacji
i we wzorcach osobowych wybitnych prawnikéw.

Wartos¢ kultury prawnej polega w znacznym stopniu na tym, ze
jest ona autonomiczna wobec instytucji tworzacych oraz stosujacych
prawo i upomina sie o autonomie samego prawa. A sila jej oddziatywa-
nia na praktyke prawnicza, aby powtérzy¢ wczesniejsza mysl, zalezy od
sukcesow procesu edukacyjnego; od tego, na ile jej zasady przyswoi so-
bie wspélnota obywatelska i przejawi gotowos¢ kierowania sie nimi oraz
ich egzekwowania. Owemu ,przechowaniu” kultury prawnej w istot-
nym stopniu zawdzieczamy w Polsce sukcesy transformacji ustrojowej
i to, ze stosunkowo szybko i zgodnie ze standardami pafistwa prawa za-
czely dziata¢ lub kontynuowaly dzialania rézne instytucje panstwowe,
takze te powolane przed transformacja, jak Naczelny Sad Administracyj-
ny, Rzecznik Praw Obywatelskich, Trybunal Konstytucyjny®.

Wsréd podmiotéw wspotodpowiedzialnych za 6w — jak powie-
dziano — niekoficzacy si¢ proces staran o dobre prawo a przejawiajacy sie
w jego stanowieniu i stosowaniu, dwa zajmuja pozycje szczegdlna. Od
dluzszego czasu sa to prawodaweca oraz sad konstytucyjny. Temu pierw-
szemu powierza sie funkcje kreatora prawa, ktére ma stwarza¢ podsta-
wy ladu spolecznego, zapobiega¢ powstawaniu konfliktéw, a istniejace
tagodzi¢ i rozstrzyga¢. Temu drugiemu wyznaczono swego czasu role
zaledwie ,techniczng”, instrumentalna: kontrolowania norm prawnych

5 S. Wronkowska, O stanowieniu i oglaszaniu prawa oraz o kulturze prawnej, PiP 2007,
z.4,s. 11.

33



—— StAwOMIRA WRONKOWSKA

z punktu widzenia ich zgodnosci z wzorcem, jakim jest konstytucja,
i w razie negatywnego wyniku kontroli — spowodowania wyeliminowa-
nia niekonstytucyjnych norm z systemu (okreslang skrétowo jako rola
,negatywnego ustawodawcy”).

W swym tradycyjnym ujeciu wyznaczonym przez mys$l Hansa
Kelsena parlament tworzacy prawo ,jest zwigzany konstytucja jedynie
w zakresie procedury, natomiast co sie tyczy tresci uchwalanych ustaw,
to zwiazany jest jedynie wyjatkowo i tylko ogélnymi zasadami, wytycz-
nymi itp.”¢. Dysponuje wigc ogromnym obszarem swobody. W konse-
kwengji kontrola konstytucyjnosci norm prawnych jest, jak twierdzit
H. Kelsen, stosunkowo prosta.

Sprawa skomplikowata sie jednak istotnie odkad zmienit si¢ zakres
i tre§¢ poddanego interpretacji tekstu konstytucji. W kelsenowskiej kon-
cepcji kontrola konstytucyjnosci prawa byla ujeta rygorystycznie wasko,
bo organ kontroli stosowal precyzyjna w swej treSci norme konstytucyj-
na. Wspolczesnie, wobec tego, iz konstytucje zawieraja obszerne katalogi
praw jednostki, nasycone sa zasadami prawa i klauzulami generalnymi
oraz r6znego rodzaju zwrotami ocennymi odtworzenie wzorca kontro-
li stalo sie¢ zabiegiem nader skomplikowanym, a przy tym pozostawia-
jacym interpretatorowi znaczny zakres swobody. Zmienila sie tez rola
sadow konstytucyjnych, ktére ze straznikéw procedury prawodawczej
i wasko zakreSlonej kontroli tresci norm stanowionych przez ustawo-
dawce staly sie straznikami praw czlowieka. Kontrola konstytucyjnosci
przestala wiec by¢ aktem prostym, a uwzgledniajac jeszcze, ze sady kon-
stytucyjne sa organami ,ostatniego stowa”, niepodlegajacymi instytu-
cjonalnej kontroli, nietrudno dostrzec, ze nastapilo przesunigcie wiadzy
z demokratycznie wylonionego parlamentu na organ, ktéry takiej legity-
macji nie ma, co prowadzi do uszczuplenia wladzy prawodawczej.

Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze ograniczanie wiadzy prawodaw-
czej jest nastepstwem trwajacej od dziesiecioleci debaty pomiedzy zwo-
lennikami pogladu, Zze ,Reprezentacja calego narodu... ona jedynie jest
zdolna urzeczywistni¢ idee prawdziwej woli ogétu i zmieni¢ panstwo
despotyczne w panstwo prawa”’’, a dobitniej — ,Najwyzsza legislatu-
ra jest wszechwladna... Dla jej wladzy nie ma zadnych granic”® a tymi,

¢ H. Kelsen, Istota i rozwdj sgdownictwa konstytucyjnego, przekl. B. Banaszkiewicz,
Warszawa 2009, s. 53-54.

7 K. Rottech, Rozprawa o Konstytucji, Lwow 1848, s. 17 — cytuje za M. Zmierczak,
Ksztattowanie sig¢ koncepcji paristwa prawnego (na przyktadzie mysli niemieckiej mysli polityczno-
-prawnej) (w:) Polskie dyskusje o paristwie prawa, red. S. Wronkowska, Warszawa 1995, s. 12.

8]. Bentham, Constitutional Court (w:) The works of Jeremy Bentham, vol. IX — cyt. za
T Tulejski, Od zasady uzytecznosci do demokracji. Filozofia polityczna Jeremy Benthama, £.6dZ
2004, s. 215-216.
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ktérzy utrzymuja, ze demokratycznie wylaniana wladza ustawodawcza
popelnia btedy i powinna podlega¢ ograniczeniom oraz sukceséw od-
noszonych przez tych ostatnich. Wyrazem owych sukceséw sa kolejne
ograniczenia wladzy prawodawczej, a $rodkiem wprowadzajacym te
ograniczenia — samo prawo. Okre$la ono nie tylko instytucje powolane
do stanowienia aktéw normatywnych, ale takze stosunkowo szczegé-
lowo procedure ich tworzenia, okreéla forme i treé¢ przyszlego prawa,
a nadto wyznacza reguly, ktérych przestrzeganie decyduje o jakosci pra-
wa. I respektowanie przez prawodawce wszystkich tych regul, facznie
z regulami rzetelnej legislacji, stalo sie z czasem przedmiotem kontroli
sadow konstytucyjnych.

Charakterystyczng cecha wspoélczesnego ukladu prawodawca —
sad konstytucyjny jest wiec rozszerzenie zakresu wladzy sadownictwa
konstytucyjnego oraz ograniczanie wladzy prawodawczej i stan ten jest
nie tylko, nawet nie przede wszystkim nastepstwem aktywizmu samych
sedziow.

W takim stanie rzeczy utrwalona tradycja prosta relacja: podmiot
tworzacy prawo oraz podmiot kontrolujacy jego konstytucyjnos¢ we-
dlug — dodajmy - zlozonosci i niejednoznacznosci wzorcéw kontroli
i wobec poteznego, ale mato subtelnego narzedzia, jakim dysponuje sad
konstytucyjny, moze sie okaza¢ wysoce dysfunkcjonalna dla systemu.
Znacznie wiecej pozytku moze natomiast przynie$¢ postrzeganie relacji
miedzy tymi instytucjami w perspektywie ich wspéldzialania w realiza-
cji zadania, jakim jest dobre prawo.

Najpierw wiec do unikniecia napie¢ o charakterze prestizowym
miedzy prawodawca a sadem konstytucyjnym moze sie przyczynic
uswiadomienie sobie przez obie strony, ze kazda z nich ma za zadanie
osiagniecie dobrego prawa, a nie wykonywanie w izolacji swojego zada-
nia czastkowego (chocby, jak w przypadku prawodawcy, bylo to zadanie
o ogromnej doniostosci spolecznej).

Ze strony sadu konstytucyjnego niezbedna jest postawa szacunku
dla prawodawcy i powsciggliwosci przy dokonywaniu aktéw kontroli.
Przejawiac¢ sie ona moze w przyjmowaniu w procesie kontroli tzw. do-
mniemania konstytucyjnosci kontrolowanej normy, co w praktyce ozna-
cza¢ powinno, ze orzeczenie o jej niekonstytucyjnosci wymaga nader
silnych argumentéw. Postawa powsciagliwosci wymaga roéwniez po-
wstrzymywania sie od kontroli celowosci ustanawiania kontrolowanych
norm, a wiec kontroli prowadzonej przez prawodawce polityki prawa.
Sad konstytucyjny powinien powstrzymywac sie takze od kontrolowa-
nia wiedzy, na podstawie ktdrej przyjeto okreslone rozwiagzania legisla-
cyjne, i ze znaczna ostroznoscia stosowac reguly rzetelnej legislacji jako
wzorca kontroli zgodnosci prawa z konstytucja.
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Te bardzo elementarne wskazéwki czerpia swe uzasadnienie z sil-
nej demokratycznej legitymizacji prawodawcy, ale sa tez uzasadnione
wzgledami pragmatycznymi, takimi jak wartos¢ konserwatyzmu w two-
rzeniu i zmianach prawa (orzeczenie o niekonstytucyjnosci oznacza
wszak zmiane prawa) czy niepewnos$¢ wiedzy, na gruncie ktorej przy-
chodzi rozstrzygac sprawy spoleczne.

Z punktu widzenia wspoétpracy sadu konstytucyjnego z prawo-
dawca wazne jest oczywiscie wykorzystywanie dwéch instrumentéw
charakterystycznych dla polskiego systemu prawa: sygnalizacji oraz tzw.
odraczania utraty mocy obowigzujacej niekonstytucyjnej normy. Ten
pierwszy instrument, bedacy apelem do prawodawcy, swoista podpo-
wiedzig, co uczyni¢ dla naprawy systemu, moze by¢ skuteczny jedynie
wtedy, gdy ustawodawca potrafi obok tworzenia prawa dla realizacji
wyznaczonych sobie celéw politycznych wypelniaé role tworcy syste-
mu i wykorzysta¢ impulsy, ktore rzadko sam jest w stanie wygenerowac.
Brak reakcji na ten instrument moze jednak zniecheca¢ do korzystania
z niego, m.in. ze wzgledu na autorytet sygnalizujacego sadu. Natomiast
instytucja tzw. odroczenia, abstrahujac od tego, jak korzysta z niej sam
Trybunal Konstytucyjny, powinna by¢ odbierana jako stanowcze zobo-
wiagzanie do podjecia dzialan naprawczych. Stanowcze dlatego, ze odro-
czenie wyeliminowania normy z systemu oznacza tak niebezpieczna dla
jego funkcjonowania luke, iz nieodzowna jest prawodawcza ingerencja
we wskazanym w orzeczeniu sadu konstytucyjnego czasie.

Pomoc sadu konstytucyjnego w dzialalnosci prawodawczej mo-
ze przejawiac sie w formach, ktére nie maja charakteru zinstytucjona-
lizowanego. Forma taka jest w szczegélnosci uzasadnienie orzeczenia
zawierajace argumenty przemawiajace za rozstrzygnieciem i bedace
dla prawodawcy rodzajem ekspertyzy legislacyjnej. Zawiera sie w niej,
a przynajmniej zawiera¢ sie powinno, dwojakiego rodzaju informa-
cje: opis sposobu przeprowadzania wykladni zaskarzonych przepiséw
i przepisow wyrazajacych wzorce kontroli oraz konkluzje interpretacyj-
ne, a w miare mozliwosci takze wskazéwki dla prawodawcy co do jego
ingerencji majacej doprowadzi¢ do osiggniecia stanu konstytucyjnosci.

Informacja o tresci norm konstytucyjnych bedacych w danej spra-
wie wzorcami kontroli, to wiedza pozwalajaca prawodawcy ustala¢ za-
kres jego swobody regulacyjnej na przyszitos¢. Opis sposobu dokonania
wykladni dostarcza z kolei wiedzy pozwalajacej prognozowag, jak mo-
ga by¢ rozumiane nowo ustanawiane przepisy. Wreszcie wskazéwki dla
prawodawcy skadinad niezbyt czeste i niekiedy ryzykowne, moga by¢
pozyteczna podpowiedzia, jak unika¢ w przyszlosci bledéw zwlaszcza
natury formalnej. Staranne uzasadnienie orzeczenia tworzy z czasem
jawne standardy postepowania zaréwno dla tworzacego przepisy, jak
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i interpretatora, ktére w razie ich konsekwentnego stosowania stabilizu-
ja caly system i czynia jego funkcjonowanie bardziej przewidywalnym.
I chodzi tu wlasnie o standardy, a wiec typowe rozstrzygniecia w typo-
wych sytuacjach podejmowane w warunkach pewnego zakresu swobo-
dy decyzyjnej, a nie o sytuacje, w ktérych norma jednoznacznie wyzna-
cza konsekwencje jej realizowania badz przekroczenia. Istotna wartoscia
uzasadnienia jest takze wskazanie przestanek ocennych, na jakich oparto
orzeczenie. Uzyskanie choc¢by elementarnej zgody co do systemu war-
tosci, z jakich czerpia prawodawca oraz sad konstytucyjny, rozumienie
idei, na jakich oparte sa rozwigzania ustrojodawcy, jest bowiem koniecz-
nym warunkiem wypelniania przez te podmioty wyznaczonych im rél
spolecznych i unikania politycznych sporéw.

Powsciagliwosé¢ sadu konstytucyjnego, o ktérej wspomniano, for-
malnie znajduje silne uzasadnienie w zakresie kompetencji przyznanych
sadom konstytucyjnym. Z punktu widzenia wzajemnych funkcjonal-
nych relacji miedzy wladza prawodawcza a sadownictwem konstytu-
cyjnym jej odpowiednikiem powinno by¢ wypelnianie przez parlament
jego podstawowej roli, jaka jest tworzenie prawa, co oznacza takze bez-
zwloczne reagowanie na orzeczenia sadu konstytucyjnego.

W okresach szczegodlnych, takich jak transformacje ustrojowe, sa-
dy konstytucyjne wypelniaja funkcje dalece wykraczajace poza kontro-
le konstytucyjnosci prawa. Wobec braku nowych rozstrzygnieé¢ konsty-
tucyjnych przejmuja wtedy zadanie bycia wspélustrojodawca; tworza
standardy ustrojowe oraz stosuja je przy rozstrzyganiu konkretnych
spraw. Mozna wowczas pyta¢ o legitymizacje tego rodzaju postepowa-
nia, ale z punktu widzenia funkcjonowania panstwa nie sa to dzialania,
ktore jednoznacznie ocenia¢ mozna jako dysfunkcjonalne.

Zarysowane zaledwie uwagi prowadza do wniosku, ze rola sadu
konstytucyjnego wykracza daleko poza role kontrolera konstytucyjnosci
zakwestionowanych przed nim norm. Z punktu widzenia tworzenia do-
brego prawa jest on nie tylko negatywnym prawodawca. Pelni raczej ro-
le podmiotu wspomagajacego prawodawce i kulture prawna, ktéra jest
otoczeniem wszelkich aktéw stanowienia i stosowania prawa.
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Irena Lipowicz

Prawo administracyjne dziala wladczo w wielu sferach zycia i ak-
tywnosci wspolczesnego czlowieka. Jego ewolucje, ku wiekszemu otwar-
ciu na prawa czlowieka, postrzegano zwykle w literaturze jako proces
odchodzenia od aktéw jednostronnych ku dwustronnym, wladczym
ku nie wladczym, dopuszczanie ugody czy umowy administracyjnej
lub innego wzbogacania katalogu prawnych form dzialania administra-
qgji'. Oczywiste wydawalo sie, takze w tym duchu, wzmacnianie pozycji
prawnej strony w postepowaniu administracyjnym w mysl przekonania,
ze ,demokracja to procedura”. To wlasnie w postepowaniu administra-
cyjnym umacniato sie bowiem, od wskrzeszenia Naczelnego Sadu Admi-
nistracyjnego w 1980 r., podmiotowe traktowanie obywatela, oczekiwa-
nie glebszych przemian ustrojowych. W mniejszym stopniu postrzegano
ustréj administracji jako gwaranta praw podstawowych.

Czy jednak prawo administracyjne moze samo w sobie naruszac
prawa czlowieka przy pelnych gwarancjach proceduralnych, poszano-
waniu materii ustawowej i subtelnych (czesto niewladczych) formach
dziatania? Kiedy summum ius staje sie¢ w naszych oczach summa iniuria?

Prawo — uczono kiedy$ — powstalo w dwoch celach: odwracania
od jednostki i wspolnoty panistwowej niebezpieczenstwa oraz wspélnej
ochrony ,slabszego” w réznorodnych relacjach spotecznych oraz go-
spodarczych. W czasach nowozytnych dodaliSmy do tego ochrone na-
szych praw i wolnosci, wchodzac w tak diugo oczekiwang ,epoke praw
czlowieka”. Zawsze jednak dobrze jest okresowo powtarzaé¢ fundamen-
talne pytania: Czy (dla dobra calej wspdlnoty) nasze prawo na poczat-
ku XXI w. rzeczywiscie dobrze stuzy tym celom? Czy dzisiejsze prawo

! Zob. L. Zacharko, A. Matan, G. Laszczyca (red.), Ewolucja prawnych form admini-
stracji publicznej. Ksigga jubileuszowa z okazji 60. rocznicy urodzin Profesora Ernesta Knosali,
Warszawa 2008, a takze J. Bo¢, L. Dziewiecka-Bokun (red.), Umowy w administracji, Wroc-
taw 2008.

2 Zob. E. Letowska, Prawo w , plynnej nowoczesnosci”, PiP 2014, z. 3.
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administracyjne wlasciwie reguluje odwracanie indywidualnych i zbio-
rowych niebezpieczenstw w zakresie klesk zywiolowych, choréb, ale
takze np. ochrony nieporadnych, a wiec ,slabszego”, przed brutalnoscig
wielkich korporacji? Czy dobrze chroni ,slabszego” nie tylko jako osobe
korzystajaca z domu opieki, bezrobotnego, seniora, niepetnosprawnego,
ale takze np. uzytkownika portalu spolecznosciowego nalezacego do
miedzynarodowych podmiotéw gospodarczych profilujacych jego dane,
konsumenta, podatnika czy przedsigbiorce.

Jak postrzegamy w zwiazku z tym interes panstwa? To wladnie
ze strzezeniem tego interesu utozsamiano przeciez dlugo prawo admi-
nistracyjne, bedace pierwotnie ,prawem administracji” — i tylko do niej
skierowanym. Czy struktura administracji ma Scisty zwigzek z ochrong
praw podstawowych?

II

Prawo administracyjne, absolutyzujac interes panstwa lub par-
tii — jak wiemy — moze stac sig, i stawalo si¢, w panstwie totalitarnym
narzedziem ucisku i instrumentem zbrodni®. Ale czy nawet w panstwie
demokratycznym prawodawca moze zapomnie¢ o ochronie ,slabszego”
jako gtéwnym celu prawa? Jesli prawo podatkowe tak nisko umieszcza
kwote wolna od podatku, ze podatnik znajduje sie ponizej ustawowej
granicy ubdstwa, to zatraca w moim przekonaniu ten cel*. Uprawnia co
prawda réwnoczes$nie takiego platnika do uzyskania pomocy spolecznej;
ale niejednokrotnie to wilasnie koniecznosé¢ zaplacenia podatku wtraca
ostatecznie w ubdstwo. Jezeli Sad Rzeczypospolitej Polskiej wyraza po-
glad, Zze strona dysponujaca dochodem w wysokosci 300 zt miesiecznie
powinna zapobiegliwie oszczedzi¢ Srodki na ewentualne koszty sado-
we w ubieganiu sie o kompensate panstwowa®, to jest to przyklad takiej
wlasénie ,amnezji” ustawodawcy w odniesieniu do sytuacji najstabszych.

Wzmacnia to argument, ze konieczny jest system przedsado-
wej, bezplatnej pomocy prawnej, ktéry przez wiele lat nie powstat®.

*J. Nowacki, Dwa studia o rozumieniu praworzgdnosci, Katowice 1980.

* Zob. wniosek RPO do Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie wysokosci kwoty
wolnej od podatku: http:/www.rpo.gov.pl/sites/default/files/Wniosek_do_TK_ws_wyso-
kosci_kwoty_wolnej_od_podatku.pdf.

° Zob. L. Mazowiecka (red.), Kompensata paristwowa dla ofiar przestgpstw w Polsce. Te-
razniejszosc i przysztos¢, Warszawa 2013.

¢ Zob. A. Klich, Idea pomocy prawnej w sprawach cywilnych a dziatalnos¢ klinik prawa
(w:) Aequitas sequitur legem. Ksigga Jubileuszowa z okazji 75. Urodzin Profesora Andrzeja Zie-
liriskiego, Warszawa 2014.
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Ustawodawca moze naruszaé prawa obywatelskie poprzez zaniechanie
legislacyjne (np. brak ustawy o reprywatyzacji — co narusza zaréwno
prawa dawnych wiascicieli, jak i lokatoréw) — i takie zaniechanie daje
sie ustali¢. O wiele trudniej zakwestionowac regulacje powstajace tylko
pozornie w zgodzie z aktami wyzszego rzedu i interesem panstwa.

Z ustawowego obowiazku pieczy publicznej mozna wywia-
za¢ sig, tworzac ramy prawne dla budowania doméw opieki dla
500-700 ludzi, podporzadkowujac je Scistemu rezimowi regulami-
nu zakladu administracyjnego — co konieczne przy takiej skali, od-
bierajac dowody osobiste (co zdarzalo si¢ jeszcze kilka lat temu) oso-
bom w pelni sprawnym intelektualnie, kladac nacisk na edukacje
sprawnego, bezstronnego personelu w stylu szwedzkim, gdzie uka-
rano opiekunke za towarzyszenie przez cala noc umierajacej pa-
cjentce (gdyz nieréwno potraktowala pozostalych podopiecznych),
a kontrole koncentrowa¢ na kwestiach higieny i efektywnosci ekono-
micznej, tak oplacalnej dla pafistwa. Mozna jednak prawo administra-
cyjne w tych samych ramach konstytucyjnych uksztaltowaé inaczej:
wyplaca¢ dodatki mieszkaniowe, zadbaé o regulacje chroniagce lokalny
transport publiczny i male placowki handlowe — bo to pozwala osobom
starszym i niepelnosprawnym pozosta¢ dlugo w miejscu zamieszkania,
finansowaé ze $rodkéw publicznych budowe mieszkann chronionych
oraz tanich mieszkan na wynajem ,w pakiecie” — wiekszego dla rodzin
i mniejszego dla seniora tej samej rodziny (na tym samym pietrze) jak
zrobiono w niebogatym Stargardzie Szczecifiskim’. Tam réwniez udo-
wodniono, ze w ramach obowigzujacego prawa mozna zapewnic zatrud-
nienie ok. 60% o0s6b niepelnosprawnych intelektualnie. Po treningu pra-
cy i pod opieka personelu, ktéry ma doswiadczenie gastronomiczne oraz
studia pedagogiki oséb niepelnosprawnych, przygotowuja oni ponad
1600 positkéw dziennie dla szkél, przedszkoli, ale takze — ze wzgledu na
$wietna renome — dla 0séb prywatnych i firm zamawiajacych catering.
Dzieki temu, iz osoby z zespolem Downa pracuja, moga otrzymacé od
gminy chronione mieszkanie komunalne z ,dochodzacym” opiekunem.
Pracuja, maja samodzielne Zycie, kolegdw z pracy i przyjaciét — w miej-
sce bycia wiecznym dzieckiem na zasitku i opiece rodzicow zyjacych
w leku o ich przysztoé¢ po wlasnej §mierci. W innych gminach szczytem
osiagniec jest dom opieki, gdzie takie same osoby trwaja w biernosci bez
szans na usamodzielnienie. Nie mozna jednak, np. jako opiekun osoby
niepelnosprawnej, wymusi¢ prawnie takiej polityki administracyjnej ani

7 O modelu stargardzkim zob. wiecej w: Zycie w integracji. Stargardzki model lokal-
nego systemu rehabilitacji i wsparcia spoleczno-zawodowego 0sob z niepetnosprawnoscig intelektu-
alng, Warszawa 2012.
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w przypadku samorzadu (ze wzgledu na jego samodzielno$¢), ani admi-
nistracji centralnej.

Gdy szukamy ,strony slabszej” stosunku prawnego, bardzo cze-
sto — paradoksalnie — nie myslimy w pierwszym rzedzie o osobach nie-
pelnosprawnych. Sa one przeciez pelnoprawnymi obywatelami, wypo-
sazonymi ponadto w szereg ulg i dodatkowych uprawnien. Panstwo
poswieca im specjalne regulacje, prébuje wyréwnac deficyty ich sytua-
qji faktycznej dodatkowymi $wiadczeniami. Takie jest jednak formalne
spojrzenie prawnika. W badaniach socjologicznych i badaniach opinii
publicznej na pytanie o najstabsza grupe spoleczng znajdujemy jedno-
znaczng odpowiedzZ — sg to wlasnie osoby niepelnosprawne®. Urodzenie
sie dziecka niepelnosprawnego w rodzinie, mimo wszelkich gwarancji
formalnych, w wiekszosci przypadkéw wtraca te rodzine w ubdstwo’.
Zwracal na to uwage Profesor Adam Zielinski w podsumowaniu swo-
jej kadencji, piszac, ze szczegélna bolaczka polskiego systemu praw-
nego i dzialan administracji jest brak poszanowania dla praw oséb
z niepetnosprawnoscig. Jak podkreslat 6wczesny Rzecznik, Polska mia-
la w tym zakresie do nadrobienia ogromne zaleglosci. Poszanowanie
prawa osoby z niepelnosprawnoscia, tak oczywiste w krajach Zachodu,
u nas sprawia problem — zaréwno na poziomie uzupelniania niezbednej
regulacji — pisal A. Zielifiski — jak i dostosowywania jej do norm euro-
pejskich w zakresie stosowania prawa — w tym lekcewazenia tych norm,
ktére juz sa wydane™.

III

Spdjrzmy na inny przyklad. Dziecko niepelnosprawne otrzymu-
je, na podstawie ustawy, nie tylko konkretne zwolnienia czy dodatko-
we uprawnienia, ale réwniez okreélone dofinansowanie do edukacji'’.
Sa to sumy znaczace, ktére stanowily reakcje ustawodawcy na postu-
laty samorzadu dotyczace braku dodatkowych srodkéw na ksztalcenie.

8 E.B. Abramowska, Osoby niepetnosprawne w mediach i odbiorze spolecznym (w:)
D. Grajewska (red.), Spofeczeristwo rownych szans, Warszawa 2005.

9 Zob. A. Waszkielewicz, Zabezpieczenie spoleczne oséb niepetnosprawnych (w:) Naj-
wazniejsze wyzwania po ratyfikacji przez Polske Konwencji ONZ o Prawach Oséb Niepetnospraw-
nych, Warszawa 2013.

10 A. Zielinski, Wielkos¢ prawa budujemy wszyscy. Felietony i wywiady 1996—-2000, War-
szawa 2000.

It Zob. wiecej: P Kubicki, Réwny dostep do edukacji 0séb z niepetnosprawnoscig (w:)
Najwazniejsze wyzwania po ratyfikacji przez Polskg Konwencji ONZ o Prawach Oséb Niepetno-
sprawnych, Warszawa 2013, a takze Zasada rownego traktowania — prawo i praktyka, nr 3. Réw-
ne szanse w dostepie do edukacji 0séb z niepetnosprawnosciami, Warszawa 2012.
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Co dzieje sie z ta suma w praktyce? Samorzad terytorialny co prawda
ja otrzymuje, ale rownocze$nie nie otrzymuje wystarczajacych srodkéw
na utrzymanie szkol na swoim terenie. Jedyne, pozornie ,wolne” $rodki,
ktérymi moze dysponowa¢, to wlasnie srodki na edukacje oséb niepel-
nosprawnych. Srodki te, jak ttumaczy samorzad dla ,ratowania szkét”,
sa zawlaszczane przez gminy. Na ucznia z orzeczong przez poradnie pe-
dagogiczno-psychologiczna niepelnosprawnoscia samorzad otrzymuje
wiec wyzsza subwencje, ale nie trafia ona do adresata lub trafia z op6z-
nieniem bardzo znaczacym dla terapii dziecka, np. z autyzmem. Nadzo6r
pedagogiczny prowadzony przez kuratoria oswiaty nie obejmuje nato-
miast wprost edukacji uczniéw niepelnosprawnych. Jesli wiec rodzice
poskarza sie na takie ,zawlaszczanie” subwencji — trafia do kuratorium
i zostang odeslani do organu prowadzacego (czyli gminy), bowiem re-
alizacja zobowigzan wynikajacych z orzeczen o niepetlnosprawnosci to
kompetencja organu prowadzacego szkole. Prawdziwa przyczyng owe-
go zawlaszczania jest pat w parlamencie blokujacy konieczna — z powo-
du nizu demograficznego — zmiane Karty Nauczyciela. Wydawaloby sie,
ze takie naruszenie praw o0séb rzeczywiscie najstabszych, czyli niepel-
nosprawnych dzieci, spowoduje ogromny oddzwiek spoteczny. Tymcza-
sem zjawisko to jest traktowanie z pewna spoleczng obojetnoscia i nie
staje sie powodem przykladowo do referendum w sprawie odwolania
organu gminy.

Przejdzmy nastepnie do kwestii zatrudnienia'?. ROwniez tutaj pan-
stwo przeznacza, zgodnie z europejskimi standardami, znaczace Srodki
na zatrudnienie oséb z niepelnosprawnoscia. Wprowadzone mechani-
zmy na poczatku lat 90. byly istotnie rewolucyjne. Po 25 latach sa jednak
juz przestarzale i niewydolne. Pieniadze adresowane sa przede wszyst-
kim do pracodawcéw, bo to oni stworzyli wplywowa, wazna grupe,
$wiadoma spolecznego znaczenia swoich dziatan. Dzialaja jednak ciggle
wedlug systemu, w ktérym to osoba niepelnosprawna pozostaje pod
piecza publiczng i tylko w ograniczonym zakresie bierze si¢ pod uwage
jej wole i preferencje. Tymczasem $rodowisko os6b niepelnosprawnych
poczynilo przez 25 lat ogromne postepy. Chce by¢ przede wszystkim
traktowane podmiotowo, jako partner administracji, a nie tylko osoba
poddana jej pieczy (dotyczy to takze m.in. 0oséb chorych psychicznie czy
0sob z zespolem Downa i postulatu self advocacy).

Nie chodzi o to, aby likwidowaé¢ zaklady pracy chronionej, ale
wiele 0s6b niepelnosprawnych, np. niepetnosprawnych ruchowo, przy

2 Wiecej o zatrudnieniu oséb niepelnosprawnych: K. Roszewska, Zatrudnienie
i aktywizacja zawodowa 0s6b z niepetnosprawnosciami (w:) Najwazniejsze wyzwania po ratyfika-
cji przez Polske Konwencji ONZ o Prawach Oséb Niepetnosprawnych, Warszawa 2013.
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ulamku $rodkéw finansowych obecnie adresowanych do pracodawcéw
znalazloby prace na wolnym rynku, doprowadzajac tez do potrzebnej
dyferencjacji zatrudnienia. Takie rozwiazania sprzyjaja poszanowaniu
godnosci czlowieka, a takze znakomicie racjonalizuja wydatki publiczne.
O ile jednak pracodawcy 0s6b niepetnosprawnych sa otaczani uznaniem
i aprobata, o tyle rozsadne oczekiwania np. 0s6b z chorobami rzadkimi,
0s6b z chorobami nowotworowymi, z niepelnosprawnoscia ruchowa,
a zwlaszcza os6b niepelnosprawnych intelektualnie, sa czesto traktowa-
ne jako postawa roszczeniowa. Brak jest, w systemie prawa, udogodnien
dla 0s6b przewlekle chorych, np. okresowych urlopé6w na chemioterapie
lub okresowe przyjmowanie kropléwek. Jak wiele trzeba zmieni¢ w tej
kwestii, widzimy szczegélnie na przykrym przykladzie odrzucenia przez
prokurature mozliwosci zatrudnienia asesor, ktéra ulegta wypadkowi
juz w trakcie odbywania asesury. Znajdujac si¢ na wézku inwalidzkim,
po chlubnym okresie asesury, gotowa byla podja¢ prace. Prokurator Ge-
neralny nie dopuscil jednak takiej mozliwosci®. Skoro organy ochrony
prawnej lamiag w ten sposéb prawa o0s6éb niepetnosprawnych, tym bar-
dziej wiele pracy jest do wykonania w pozostaltych resortach. Istotny jest
jednak wniosek dalej idacy. W §wietle prawa mozna bylo zatrudnic¢ jako
prokuratora osobe dotknieta niepelnosprawnoscia. Jej prawo do réw-
nosci w zatrudnieniu wynika takze z ratyfikowanej ostatnio Konwencji
o Prawach Oso6b Niepetnosprawnych. Skoro jednak obecna regulacja
okazuje sie niewystarczajaca, istnieje koniecznos¢ nowelizacji w zakresie
ulatwienia osobie niepelnosprawnej wyegzekwowania réwnego trakto-
wania w szeroko rozumianym sektorze administracji publiczne;.

IV

Najwieksza jednak luke w zakresie istniejacych regulacji znajduje-
my w kwestii projektowania uniwersalnego. Jest to taki sposéb projek-
towania, ktéry czyni dostepna sfere publiczna nie tylko dla oséb z nie-
pelnosprawnoscia, ale takze ogélnie dla oséb starszych czy rodzicow
z wozkami dla dzieci. To powszechny juz w innych krajach kierunek
my$lenia. Usuwanie barier architektonicznych, rozumiane u nas wy-
lacznie jako Swiadczenie pod adresem o0s6b niepelnosprawnych, sta-
je sie w tym podejsciu cechg uniwersalng projektowania i warunkiem
powszechnej dostepnosci. Osiggniecie takiego wyniku wymaga jednak

B http://www.lex.pl/czytaj/-/artykul/niepelnosprawna-asesor-nie-wroci-do-proku-
ratury, http://www.lex.pl/czytaj/-/artykul/prokurator-generalny-niepelnosprawna-asesor
-zwolniono-zgodnie-z-prawem
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swoistej ,wiazki” dzialafi administracji publicznej: zar6wno w zakresie
ksztalcenia architektéw, szkolen dla samorzadéw i ich zwiazkow, jak
i kampanii spolecznych czy oczywiscie odpowiednich regulacji praw-
nych z obszaru prawa budowlanego, zagospodarowania przestrzenne-
go i ogodlnie urbanizacji'. Wiele skarg obywateli wskazuje na biernos¢
i nieefektywno$¢ organdéw administracji architektoniczno-budowlanej
i nadzoru budowlanego w zakresie kontroli realizowania przez inwe-
storow obowiazkéw nalozonych przez normy prawne®. Wydaje sie, ze
konieczne jest okreslenie odpowiedniego terminu na obowigzkowe do-
stosowanie obiektéw uzytecznosci publicznej do potrzeb oséb niepel-
nosprawnych. W przytaczanej juz publikacji podsumowujacej kadencje
Profesora Adama Zielinskiego (lata 1996-2000) pojawia si¢ kwestia pro-
jektowania uniwersalnego'®, ktéra juz wtedy byla wazkim problemem.
Od tego czasu w sferze prawnej nastapil znaczacy postep. Stato
sie nim, rowniez w tym obszarze, ratyfikowanie Konwencji ONZ doty-
czacej Praw Osoéb Niepelnosprawnych'. Do tej pory dzialania organow
administracji publicznej w praktyce trudno bylo zebra¢ w jedna calo$¢*.
Rozproszone w prawie materialnym przepisy o szczegdlnych upraw-
nieniach oséb niepetnosprawnych powodowaly chaos interpretacyjny.
Konwencja natomiast ,spina je” poprzez danie ogélnej podstawy aksjo-
logicznej, ogélnych zasad oraz jasnego sformulowania podstawowych
praw os6b niepetnosprawnych. Na poziomie prawa krajowego istnieja
co prawda jednolite teksty aktéw normatywnych, brak jednak tak fun-
damentalnego opracowania jak zbidr przepiséw lub vademecum, adreso-
wanych do urzednikéw np. pod tytutem Prawa oséb niepetnosprawnych
i opatrzonych komentarzem. Od 2000 r. wydano szereg potrzebnych

14 Zob. wiecej: M. Wysocki, Projektowanie uniwersalne—réwnosc praw poprzez dostgpnosc,
(w:) Najwazniejsze wyzwania po ratyfikacji przez Polske Konwencji ONZ o Prawach Oséb Nie-
petnosprawnych, Warszawa 2013, a takze Zasada réwnego traktowania — prawo i praktyka. Do-
stepnosc infrastruktury publicznej dla 0séb z niepetnosprawnosciq. Analiza i zalecenia, Warszawa
2011.

5 Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane, tekst jedn.: Dz. U. z 2013 .
poz. 1409 z pézn. zm. oraz rozporzadzenie z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warun-
kow technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie, tekst jedn.:
Dz. U. z 2015 . poz. 1422.

16 Zob. A. Zielinski, Wielkos¢ prawa budujemy wszyscy...

7 Konwencja Organizacji Narodéw Zjednoczonych o prawach oséb niepeino-
sprawnych z 13 grudnia 2006 r., Dz. U. z 2012 . poz. 1169, podpisana przez Polske 30 mar-
ca 2007 r., a ratyfikowana 25 wrzesnia 2012 r., zob. réwniez: Polska Mapa Migdzynarodowych
Konwencji Praw Cztowieka, Warszawa 2013.

® Na temat dziatalnosci RPO w celu popierania, ochrony i monitorowania wdra-
zania postanowien Konwencji o prawach oséb niepelnosprawnych oraz przeciwdziata-
nia dyskryminacji ze wzgledu na niepetlnosprawnos¢ zob. Informacje o dziatalnosci Rzeczni-
ka Praw Obywatelskich w Obszarze Réwnego Traktowania 2013, Warszawa 2014, s. 41 i n.
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i waznych aktéw normatywnych. Konflikty czasowo przeniosty sie
wiec na kwestie stosowania, a nie stanowienia prawa; ewentualnie na
kwestie samej wysokosci $wiadczen. Ostatnie lata to jednak powrét do
fundamentalnych pytani o model stosowanych rozwigzan, o polityke ad-
ministracyjna, o wielkie op6znienia w deinstytucjonalizacji opieki nad
osobami niepelnosprawnymi, w tym z najwiekszym stopniem niepelno-
sprawnosci.

Nalezy zauwazy¢ koncentrowanie si¢ dyskusji prawniczej na sto-
sowaniu prawa i wysokosci zasitkéw, bowiem moze to prowadzi¢ tak-
ze do swoistego regresu, jak stalo sie to po konflikcie 0os6b z niepeino-
sprawnoscia z wladza publiczna. To interesujacy proces: z jednej strony
rodzice dzieci niepelnosprawnych (w nieformalny sposéb) poprzez bez-
posrednia demonstracje w gmachu Sejmu bezprecedensowo przyspie-
szyli dzialania ustawodawcy w zakresie podwyzszenia kwoty zasitku.
Z drugiej jednak strony doprowadzili w ten sposéb do swoistej petryfi-
kacji systemu, w ktérej cala rola opiekunicza czy wszystkie zadania opie-
kuncze sg przerzucone na rodzica (w ogromnej wiekszosci przypadkoéw
na matke), szybko wypalajacego sie w wylacznym sprawowaniu tej ro-
li. Spetryfikowano réwniez zwigzanie $wiadczenia nie tyle z samg oso-
ba niepelnosprawna i stopniem jej niepelnosprawnosci, lecz — w sposéb
anachroniczny — wylacznie z osoba opiekuna i jego rezygnacja z wyko-
nywania pracy, w zamian za to $wiadczenie". Nalezy tu zaznaczy¢, ze
Trybunal Konstytucyjny przyjal w orzecznictwie, iz celem przyznania
$wiadczenia pielegnacyjnego jest materialne wsparcie oséb, ktére nie
zarobkuja z powodu opieki nad osoba niepelnosprawna, jesli osoba nie-
pelnosprawna wymaga osobistej i bezposredniej pielegnacji polegajacej
na systematycznym wspoldziataniu w postaci leczniczej, rehabilitacyjnej
czy edukacyjnej. Sprawujacy opieke lub niosacy dlugotrwala pomoc nie-
pelnosprawnemu, wlasnie przez niepelnosprawnos¢ tej osoby, jest zmu-
szony do rezygnacji z pracy zarobkowej, mimo zdolnosci i gotowosci do
podjecia zatrudnienia. Osoba uprawniona do $wiadczenia jest zatem
,bezrobotny z wlasnego wyboru”. Chodzi wiec o zapewnienie swoistej

¥ Trybunal Konstytucyjny juz raz kwestionowat tre$¢ przepiséw ustawy swiad-
czeniowej w zakresie, w jakim $wiadczenie bylo przeznaczone gléwnie dla rodzicéw
niepelnosprawnego dziecka, ktérzy nie podejmowali lub zrezygnowali z zatrudnienia
lub innej pracy zarobkowej w zwiazku z koniecznoscig sprawowania opieki nad swoim
niepelnosprawnym dzieckiem. W orzeczeniach P 27/07 i P 41/07 Trybunatl Konstytucyjny
orzek! o niezgodnosci z Konstytucja sposobu adresowania ww. $wiadczenia. Skutkiem
tych wyrokéw bylo rozszerzenie katalogu oséb uprawnionych do otrzymywania takiego
$wiadczenia, na osoby zobowiazane do alimentacji na rzecz osoby niepelnosprawne;j.
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rekompensaty finansowej osobie, ktéra z wlasnej woli nie podejmuje za-
trudnienia®.

Roéwnoczesnie pod znakiem zapytania stala skuteczna, cierpli-
wa i legalna droga przez instytucje, w tym przez Biuro Rzecznika Praw
Obywatelskich i Trybunal Konstytucyjny, ktéra wybrali inni rodzice
dorostych o0séb niepelnosprawnych. I oni osiggneli sukces: w zwiazku
z wygrang przez Biuro Rzecznika Praw Obywatelskich sprawg przed
Trybunalem Konstytucyjnym, w dniu 5 grudnia 2013 r. przywrécono set-
kom tysiecy opiekunéw zasitek w wysokosci 520 zt. Jednakze réwnolegla
»akcja bezposrednia” rodzicow dzieci niepelnosprawnych oraz opiesza-
los¢ parlamentu we wprowadzeniu w zycie orzeczenia Trybunalu Kon-
stytucyjnego zdecydowanie zrelatywizowaly ten sukces. Przypomnijmy
w skrocie caly tok postepowania w tej sprawie, gdyz stanowi on znako-
mity przyklad podstawowych probleméw stanowienia i stosowania pra-
wa dotykajacego tych czesto najstabszych — 0s6b niepelnosprawnych.

Biuro Rzecznika Praw Obywatelskich otrzymywato liczne skargi
od 0s6b, ktére na podstawie przepiséw ustawy z dnia 28 listopada 2003 r.
o $wiadczeniach rodzinnych® pobieraly $wiadczenia pielegnacyjne.
Skarzacy podnosili problem, ktéry powstal na skutek nowelizacji ustawy
o $wiadczeniach rodzinnych?, a ktéry od dnia 30 czerwca 2013 r. pozba-
wial ich prawa do $wiadczenia pielegnacyjnego w dotychczasowej wyso-
kosci. Prawo to skarzacy nabyli na podstawie ostatecznych, beztermino-
wych decyzji administracyjnych. Ustawodawca, wprowadzajac zmiany,
chcial zracjonalizowa¢ zasady przyznawania $wiadczenia poprzez ogra-
niczenie kregu $wiadczeniobiorcéw, ktéry w 2013 r. wynosit 191,5 tys.
0sOb, a w prognozie na rok 2014 mial wynosi¢ 125,7 tys. oséb (koszt
Swiadczen w 2009 r. to 437,6 mln zl, natomiast w 2012 r. 1672,3 mln z1),
a poprzez to zachowac $rodki w budzecie panistwa.

W ocenie Rzecznika na skutek zmian w ustawie Swiadczeniowej,
dotyczacych w szczeg6lnosci modyfikacji warunkéw nabywania prawa
do $wiadczenia pielegnacyjnego, doszlo do ingerencji w prawa nabyte
z decyzji administracyjnej, a takze do naruszenia zasady zaufania oby-
wateli do panistwa i stanowionego przez to panstwo prawa. Trwalos¢
czy tez moc wigzaca w czasie decyzji administracyjnych ostatecznych
w administracyjnym toku instancji jest jedna z podstawowych zasad
polskiego postepowania administracyjnego®. Z tego wzgledu ingeren-

2 Wyrok TK z dnia 5 grudnia 2013 r., K 27/13.

2 Tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 114 z pézn. zm.

2 Ustawa z dnia 7 grudnia 2012 r. o zmianie ustawy o §wiadczeniach rodzinnych
oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 1548).

# Zob. komentarz do art. 16 § 1 k.p.a. (w:) B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks poste-
powania administracyjnego. Komentarz, Warszawa 2014.
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cja w prawomocne decyzje moze nastapi¢ wylacznie na gruncie kodeksu
postepowania administracyjnego dla wzruszenia decyzji ostatecznych
lub na mocy niebudzacego watpliwosci przepisu rangi ustawowej. ,Pu-
lapka prawna” polegala w niniejszej sprawie na tym, ze obywatel, opie-
rajac si¢ na dokonanej przez organ wladzy publicznej ocenie przestanek
nabycia prawa do $wiadczenia pielegnacyjnego i dzialajac w zaufaniu do
dokonanej oceny, podejmowal w ostatnich latach istotne decyzje zycio-
we (np. rezygnacja z zatrudnienia lub niepodejmowanie zatrudnienia),
a nastepnie — gdy w $wietle nowego stanu prawnego utraci prawo do te-
go $wiadczenia — poniesie wszelkie konsekwencje zmiany ustawy?. Jest
to przyklad, w ktérym wida¢, jak ustawodawca blednie wykonuje nor-
my wzorca konstytucyjnego zawarte w art. 69 Konstytucji RD ktéry mé-
wi, iz osobom niepelnosprawnym wiladze publiczne udzielaja pomocy
nie tylko w zabezpieczeniu egzystenciji, ale tez przysposobieniu do pracy
oraz komunikacji spolecznej. Mechanizm przez niego przyjety ewiden-
tnie nie zdaje tu egzaminu.

Ostatecznie, Trybunat Konstytucyjny w wyroku z listopada 2014 r.
uznal, iz oboje rodzicow powinno otrzymywacé $wiadczenie pielegnacyj-
ne, jesli majg wigcej niz jedno dziecko z orzeczeniem o niepetlnospraw-
nosci. Trybunal podkreslil, ze rodziny w trudnej sytuacji materialnej
i spolecznej, zwlaszcza wielodzietne, maja prawo do szczegdlnej pomo-
cy ze strony panstwa, z tym ze taka pomoc ma by¢ rzeczywista i skutecz-
na, a takze dostosowana do sytuacji tych rodzin®.

Vv

Jaka wspoélna ceche mozemy wyabstrahowaé z podejécia admini-
stracji publicznej do 0séb niepelnosprawnych w tych trzech obszarach
(do ktérych doda¢ nalezy takze obszar $wiadczen socjalnych, a wiec
zasitkow zwigzanych z niepelnosprawnoscia)? Podejscie to jest obecnie
skrajnie nieefektywne i nie spelnia stawianych przed nim celéw*. Obec-
ny system blednie bowiem alokuje $rodki pieniezne przeznaczane na
rzecz 0s6b z niepelnosprawnos$ciami, opiera sie¢ na blednym zalozeniu,
iz osoby niepelnosprawne sa z zalozenia niezdolne do pracy, co wiecej,

# Wniosek do Trybunalu Konstytucyjnego w sprawie zmiany warunkéw nabywa-
nia prawa do $wiadczenia pielegnacyjnego, RPO/723319-111/13 z 24.06.2013 r.

% Wyrok TK z dnia 18 listopada 2014 r., SK 7/11.

% Zob. szerzej: Zasada rownego traktowania — prawo i praktyka. Dostepnos¢ witryn in-
ternetowych instytucji publicznych dla oséb z niepetnosprawnosciami, Warszawa 2013, a takze
Zasada réwnego traktowania — prawo i praktyka. Obstuga oséb gtuchych i gluchoniewidomych
w urzedach administracji publicznej, Warszawa 2014.
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dopiero biernoé¢ zawodowa ,nagradza” renta. Powoduje to wypychanie
takich os6b z rynku pracy i spychanie ich na margines. Dodatkowo du-
zy chaos i niepewno$¢ prawno-ekonomiczna wprowadza nieprzewidy-
walno$¢ orzecznictwa o stopniu niepelnosprawnosci orzekanym przez
rézne organy administracji publicznej. Obecne regulacje powoduja cze-
sto wystepujaca grozna przerwe w mozliwosci korzystania ze $wiad-
czen przystugujacych na podstawie orzeczenia o niepelnosprawnosci
i stopniu niepelnosprawnosci. Taka przerwa w otrzymywaniu $rodkéw
pozostawia osoby niepelnosprawne bez $rodkéw do zycia. Obowiazu-
jaca procedura wydawania orzeczefn o niepelnosprawnosci budzi wiec
powazne watpliwosci i z pewnoscia godzi w standardy konstytucyjne®.

Jest to takze archaiczne podejscie do pelnowartosciowego partnera
administracji, jakim jest osoba niepelnosprawna. Zasadniczo $wiadcze-
nia (co najbardziej jaskrawe jest w przypadku zasitkow) adresowane sa
nie do samej osoby niepelnosprawnej lub jej rodziny, ale do podmiotéw
sprawujacych nad nia swoja piecze — niezaleznie, czy jest to pracodawca,
opiekun, czy nauczyciel. Ttumaczy to tak maly postep Polski w zakre-
sie deinstytucjonalizacji opieki®, stanowiacy juz standard w Unii Euro-
pejskiej. Mozemy przeanalizowa¢ to na przykladzie zasitkéw dla doro-
stych oséb niepelnosprawnych i to tych niepelnosprawnych, ktérych
nie dotyka niepetnosprawnoé¢ intelektualna. Caty charakter swiadcze-
nia i struktura pomocy jest adresowana do opiekuna i jego decyzji, za-
robkéw oraz miejsca na rynku pracy — zamiast uzaleznienia od stopnia
niepelnosprawnosci dorostej przeciez osoby, z ktérej stanem zwigzany
jest zasitek. To niemal XIX-wieczne podejscie do osoby, ktéra trzeba sie
opiekowac, ale niekoniecznie traktowa¢ podmiotowo. Wida¢ to wyraz-
nie w samym charakterze aktu normatywnego okreSlajacego piecze
publiczna. Jest to, niestety, podejscie, w ktérym szukamy zewnetrznych
czynnikéw determinujacych sytuacje danej osoby, zamiast skupic sie na
tym jej potencjale, ktéry pozostat i ktdry powinien by¢ wsparty przez
panstwo w celu osiagniecia maksymalnego stopnia mozliwego udzialu
w zyciu zawodowym i spolecznym.

VI

Czy istniejacy stan prawny moze szybko ulec korzystnej zmianie?
Wydaje sie, ze kluczem do takiej zmiany moze by¢ caloSciowe podejscie

77 Zob. Informacja roczna RPO 2013, Warszawa 2014, s. 143.
% Zob. konferencja dotyczaca deinstytucjonalizacji, ktéra odbyta sie w BRPO,
http://brpo.gov.pl/pl/content/konferencja-dot-deinstytucjonalizacji-opieki.
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do legislacji w danym obszarze, przez odpowiednie dowarto$ciowanie
strategii i polityk publicznych®. Obecnie sa one uchwalane, dotycza sy-
tuacji os6b najstabszych — ale czesto, jak w przypadku np. oséb chorych
psychicznie, programowe normy pozostaja na papierze*. Wazne jest
takze stale monitorowanie sytuacji osob najstabszych - jak w przypadku
najbiedniejszych podatnikéw — i okresowa rewizja ustawodawstwa ich
dotyczacego. Coraz wigksza role w literaturze przedmiotu przypisuje sie
znaczeniu zagadnien struktury administracji dla ochrony praw podsta-
wowych. Jest to trend europejski®. Sytuacja, w ktdrej istnieje odrebny
podmiot administrujacy koncentrujacy swoje dzialania na danej kate-
gorii partneréw administracji, znaczaco poprawia ich docelowa sytua-
cje prawna. Mozna byloby twierdzi¢, Zze to ,zaopatrzenie strukturalne”
w Polsce funkcjonuje bez zarzutu. Mozemy bowiem bez trudu zidenty-
fikowa¢ struktury administracyjne odpowiedzialne za pomoc spoleczna,
zwalczanie uzalezniefi czy wspieranie zatrudnienia i lagodzenie trud-
nej sytuacji os6b bezrobotnych czy niepelnosprawnych. Réwnoczesnie
w kazdym z tych obszaréw strukturalnych znajdujemy - dzieki bada-
niom nauki prawa administracyjnego — szereg uwag krytycznych iden-
tyfikujacych dysfunkcje. Wskazuje sie przykladowo na state rozbudowy-
wanie struktur z zakresu pomocy spolecznej bez zasadniczej poprawy
ich efektywnosci*. Podkreéla sie, ze istniejaca organizacja w zakresie izb
wytrzezwien® czy zapobiegania narkomanii daleka jest od doskonato-
Sci. Zaznacza sie wreszcie, ze system finansowy zajmujacy sie dyslokacja
srodkéw z tak zwanego ,korkowego” jest niezadowalajacy*. Roéwniez
struktury administracyjne zajmujace sie¢ pomoca osobom bezdomnym
nie doprowadzaja w swoim dzialaniu do zmniejszenia ich liczby, a raczej
do stabilizacji status quo, w tym réwniez do stagnacji liczby bezdomnych

# Zob. M. Tabernacka, Prawidtowos¢ ksztattowania struktur i procedur w Swietle stan-
dardéw demokratycznego paristwa prawnego (w:) Plaszczyzny konfliktéw w administracji pub-
licznej, Warszawa 2010.

3 Zob. Ochrona zdrowia psychicznego w Polsce: wyzwania, plany, bariery, dobre praktyki.
Raport RPO, Warszawa 2014.

31 Zob. M. Dombert, K. Rauker, Am Beispiel der deutschen Sicherheitsarchitektur: Zum
Grundrechtsschutz durch Organisation (w:) Die Offentliche Verwaltung, Heft 10, s. 414 i n.,
a takze Ch. Schwab, P, Richter, S. Kuhlmann, H. Wollmann, Local Public Sector Reforms in
Times of Crisis: National Trajectories and International Comparisons (Bericht) (w:) Die Offentli-
che Verwaltung, Heft 19, s. 839 i n.

% Zob. M. Konopczynski, B.M. Nowak (red.), Resocjalizacja. Ciggtos¢ i zmiana, War-
szawa 2008.

¥ T. Gardocka, J. Sobczak (red.), Izby wytrzeZwier a prawa cztowieka, Torun 2013.

* R. Medrzycki, Bezdomnos¢ w swietle orzecznictwa sqgdéw administracyjnych — wybra-
ne aspekty, KPP 2013, nr 1.
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w Polsce (ok. 30 tys. oséb), mimo przejscia juz fazy kryzysu i powrotu
wzrostu gospodarczego.

Wszystko to wskazuje na konieczno$¢ calosciowej refleksji nad ad-
ministracja centralng wilasnie z punktu widzenia strukturalnych aspek-
tow realizacji praw czlowieka, a konkretnie — ochrony najstabszych
podmiotéw w procesie administrowania. Mimo glebokich zmian ustro-
jowych, ktére zostaly dokonane po 1989 r. zaskakujaco niewielkiej zmia-
nie jakoSciowej podlegata struktura administracji rzagdowej, zwlaszcza
administracji centralnej*. Te zmiany, ktére daja si¢ ustali¢, pochodzity
przede wszystkim z dwoéch Zrédel. Prywatyzacji niektérych zadan ad-
ministracji publicznej®* i nastepujacej w zwiazku z tym zmiany, w kto-
rej administracja z roli bezposredniego wykonawcy stawala sie orga-
nem regulacyjnym lub nadzorujacym, przede wszystkim $wiadczenie
ustug publicznych. Z drugiej strony pod wplywem europeizacji, zgod-
nie ze swoista ,strategia domina”, dostawiano do istniejacych struktur
resorty lub ich czesci zajmujace sie¢ integracja europejska”. Jednakze
podstawowa zmiang w zakresie wartosci administrowania i jej celéw,
ktérej doswiadczyta Polska w okresie ostatnich 25 lat, byta przeciez swo-
ista ,rewolucja praw czlowieka” charakterystyczna dla demokratycz-
nego panstwa prawnego. Prawa obywateli, mieszkancéw, migrantow
realizowane sg dzieki dzialaniu administracji centralnej i terenowej,
rzadowej i samorzadowej. Dzieki nowym strukturom samorzadu z sil-
na demokratyczna legitymacja samorzad terytorialny potrafi uczynic
uzytek zaréwno z zasady pomocniczosci®, jak i z nowych mozliwosci
zaspokojenia potrzeb mieszkancoéw?®. Istniejace w zakresie praw czlo-
wieka dysfunkcje maja — jak wskazuje sie w literaturze — raczej charak-
ter stosowania prawa, niz kwestii strukturalnych. Dobrym przykltadem
jest scharakteryzowany w niniejszym opracowaniu problem subwencji

% A. Blas, Przeobrazenia administracji publicznej we wspdtczesnym demokratycznym
paristwie prawnym (w:) Jednostka, paristwo, administracja. Nowy wymiar, Rzeszéw 2004.

% Zob. P Lisson, Formy oraz instrumenty prawne dzialania organu regulacyjnego na
przyktadzie Prezesa Urzedu Requlacji Energetyki (w:) Instrumenty i formy prawne dziatania ad-
ministracji gospodarczej, Poznan 2009, s. 323 i n.

7 Zob. 1. Lipowicz (red.), Europeizacja administracji publicznej. Zbior studiéw, Warsza-
wa 2008.

% Zob. T. Bakowski, Requlacja i deregulacja administracyjnoprawnej sytuacji jednostki
w Swietle zasady pomocniczosci (w:) Administracyjnoprawna sytuacja jednostki w swietle zasady
pomocniczosci, Krakéw 2007, s. 831 n.

¥ Por. ]. Kowalczyk-Grzenkowicz, Przeciwdziatanie bezrobociu: administracja samo-
rzqdowa, programy unijne, organizacje pozarzgdowe, S. Michalska, Samorzgd gminny, lokalne
organizacje pozarzgdowej polityka paristwa w przeciwdziataniu biedzie na obszarach wiejskich (w:)
H. Kisilowska, E. Malak, Dwudziestolecie funkcjonowania samorzqdu terytorialnego w Polsce,
Warszawa 2010, a takze R. Kuzniar, Prawa cztowieka. Prawo, instytucje, stosunki migdzynaro-
dowe, Warszawa 2006, s. 243 i n.
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o$wiatowej oraz dofinansowania specjalnych potrzeb edukacyjnych
dla dzieci niepelnosprawnych. Jak wskazano, Zrodlo tej dysfunkcji
lezy w prawie materialnym, a nie w samych problemach struktural-
nych szkolnictwa. Trudniejsza jest sytuacja w administracji rzadowej,
w istocie niezreformowanej od wielu lat. Trudno bowiem za jakoscio-
wa reforme struktur administracyjnych uznaé wprowadzenie ustawy
o dzialach administracjirzadowej*. Petryfikacja struktur administracjirza-
dowej oznacza, ze przez dlugie lata trwaja departamenty, ktérych podsta-
wowe dzialania sg juz czesto realizowane przez inne podmioty, podlegty
prywatyzacjialbo s w wigkszoscirealizowane przez organy pozarzagdowe
w trybie zadan zleconych administracji publicznej*.

Dobrym przykltadem ogélnych probleméw jest resort zdrowia.
Wydawalo by sie, Ze jest to ta czes$¢ struktury administracji publicznej,
w ktorej strukturalne odzwierciedlenie ochrony praw cztowieka, w tym
przypadku pacjenta, musi znalez¢ swoj szczegdlny wyraz. Tymczasem
resort ten, skupiony na problemach prawnych i finansowych stuzby
zdrowia, wykonywaniu budzetu oraz prawach lekarzy i pielegniarek,
a takze kwestiach infrastruktury szpitali i przychodni, zepchnal na mar-
gines wlasnie prawa pacjenta. Doszlo wrecz do charakterystycznego
,outsourcingu” tej problematyki. W roku 2008 utworzono odrebny urzad
Rzecznika Praw Pacjenta — strukture ,wyprowadzong” z resortu zdro-
wia. Juz w catkowitej izolacji od Ministerstwa miala zapewni¢ ochrone
praw pacjenta. Wybrano tu strukture podobng do Rzecznika Praw Oby-
watelskich, ale bez samodzielnosci ustawowej i konstytucyjnej, powiela-
jac réwnoczesnie czes¢ kompetencji RPO. Pozornie wyposazenie etato-
we i liczba skarg jest imponujaca, jednakze prawa pacjenta sa przeciez
komponentg wszystkich proceséw decyzyjnych resortu zdrowia. Tym-
czasem, w $cistym kierownictwie tego resortu, nie ma juz podmiotu, kt6-
ry skupiony bylby na realizacji praw pacjenta. Rzecznik Praw Pacjenta
zostal uksztaltowany w gruncie rzeczy jako organ odpowiedzialnosci
zawodowej za bledy w sztuce lekarskiej i bezprawne dzialania perso-
nelu lekarskiego. Efektywnos¢ takich dziatan nie jest jednak wysoka*.
Wydaje sie, ze sam sposéb uksztaltowania urzedu niezwykle utrudnia
sprawowanie efektywnej kontroli z punktu widzenia praw pacjenta,
oslabiajac réwnoczesnie istniejaca strukture resortu z punktu widzenia

% Ustawa z dnia 4 wrzeénia 1997 r. o dziatach administracji rzadowej, tekst jedn.:
Dz. U. z 2015 r. poz. 812 z p6zn. zm., zob. réwniez: T. Rabska, Skqd ta wiara, Rzeczpospo-
lita z 26.02.1999 .

4 Zob. réwniez: L. Zukowski, ,Zla administracja” — zagadnienia wybrane, Admini-
stracja. Teoria—Dydaktyka—Praktyka 2010, nr 3.

#2Zob. Sprawozdanie roczne za dzialalnos¢ Rzecznika Praw Pacjenta: http://www.
bpp.gov.pl/gtx/bpp/userfiles/ public/bip/sprawozdania_roczne/sprawozdanie2012.pdf.

52



—— PRAWO ADMINIST RACYJNE — MOZLIWOSCI I POTRZEBY LEPSZE] OCHRONY... ——

wrazliwosci na realizacje takich praw. To tylko jeden z przykladéw wska-
zujacy na dysfunkcje istniejacych struktur.

Z trzech rewolucyjnych zmian, ktére wstrzasnely polska admini-
stracja publiczng od lat 80., najmniejszy, na razie, wplyw na jej struk-
tur¢ wywarla, w moim przekonaniu, wlasnie swoista ,rewolucja praw
czlowieka”. Nie zmienia tego silna pozycja prawna i duza liczba skarg
skierowanych do Rzecznika Praw Obywatelskich, utworzonego tuz
przed zmiang ustroju w 1987 r.** Przeciwnie, widoczna jest tendencja, by
wszelkie nowe zobowigzania podejmowane w kolejnych konwencjach
przez Polske, a dotyczace praw czlowieka, przekazywac wlasnie Rzecz-
nikowi Praw Obywatelskich. Stusznie jesteSmy dumni w skali miedzyna-
rodowej z bardzo silnej pozycji RPO. Do budowy tej pozycji przyczynili
sie wszyscy kolejni Rzecznicy Praw Obywatelskich*, w tym w istotny
sposob Profesor Adam Zielifiski. Pozycja konstytucyjna i uksztalttowanie
kompetencyjne Urzedu Rzecznika Praw Obywatelskich® staje sie wzo-
rem do nasladowania dla innych krajéw. Nie moze jednak przyczynic sie
do ignorowania szerszych probleméw strukturalnych, ktére moga by¢
usuniete tylko w drodze calosciowej, glebokiej reformy centralnej ad-
ministracji publicznej, stanowiacej dopelnienie dokonanej przed 25 laty,
a tak pozytywnie ocenianej, reformy samorzadowej.

#]. Emilewicz, A. Wolek, Reformatorzy i politycy, Opole 2000.

“ E. betowska (I kadencja — 1987-1992), T. Zielinski (II kadencja — 1992-1996),
A. Zielinski (III kadencja — 1996-2000), A. Zoll (IV kadencja — 2000-2006), J. Kochanowski
(2006-2010).

* M.K. Drab, Administracyjnoprawne aspekty dziatalnosci Rzecznika Praw Obywatel-
skich jako organu ochrony praw i wolnosci jednostki (w:) Jednostka, paristwo, administracja. No-
wy wymiar, Rzeszéw 2004.
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NAJSTARSZY SYSTEM PRYWATNOPRAWNE]
OCHRONY SEABSZEGO

Tomasz Giaro

1. WsTEP

Dobrze znana regula réwnego traktowania réwnych przypadkow
wymaga nieréwnego traktowania przypadkéw nieréwnych. Sytuacja
prawna maloletniego nie powinna by¢ identyczna jak pelnoletniego,
a sytuacja dzialajacego pod przymusem — jak dziatajacego dowolnie. Jest
to zasada wyréwnania szans, ktéra bez watpienia lezy u podstaw za-
chodniej racjonalnosci prawniczej. W swoim komentarzu do edyktu kar-
bonianskiego prawnik rzymski, Ulpian, wspomina po prostu o wzmo-
zonej ochronie podmiotéw narazonych na wieksze niebezpieczenstwo
(D. 37,10,1,5 magis consulendum est his, quibus maior periculum intenditur).

Ze szczegOlng wzmianka o wdowach i sierotach wymieniaja ochro-
ne stabszego juz mezopotamskie ustawy Urukaginy i Hammurabiego'.
Brak takich programoéw legislacyjnych w Gregji klasycznej i w republice
rzymskiej tlumaczy sie demokratyzmem tamtejszego ustawodawstwa,
ktére pozwala socjalnie stabszym wywalczy¢ lepsza ochrone przez zor-
ganizowany udzial w procesie prawotwoérczym. Wystarczy wspomnie¢
rzymskich plebejuszy, ktérzy stworzyli w ten sposéb nawet tzw. pai-
stwo podwdjne. Tendencje paternalistyczne wschodniego pochodzenia
nawiedzaja Rzym dopiero w okresie Cesarstwa: nieSmialo za czaséw
pryncypatu, a silniej za dominatu.

Zwlaszcza w epoce rewolucji burzuazyjnych nowozytni apologe-
ci zachwalali rzymskie prawo klasyczne jako prawo réwnosci®. Owczes-
ny indywidualistyczny liberalizm wierzyl w samosterownos¢ wolnosci
i rownosci wylacznie dzieki rynkowi regulowanemu przez — tak jak on
moralnie neutralne — prawo prywatne. W przeciwienstwie do feudali-
zmu, postrzegajacego jednostke tylko jako czlon calodci spoleczefistwa,
a zatem i jako beneficjenta swego rodzaju pomocy socjalnej avant la lettre,

! W. Waldstein, Zu Ulpians Definition der Gerechtigkeit (w:) Festschrift Werner Flume,
t. I, Koln 1978, s. 218.

2 R. Villers, Le droit romain, droit d’inégalité, Revue des Etudes Latins 47 (1969)
s. 462-481.
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szukano woéweczas legitymacji historycznej dla modelu czystego prawa
prywatnego, opartego w zupelnosci na zasadzie autonomii prywatnej.

W ten sposéb przeprowadzony na podstawie kryterium interesu
(utilitas) ulpiafiski podzial prawa na prywatne i publiczne przyczynit
sie w ideologii burzuazyjnej XIX w. do rozdzielenia spoteczenstwa od
panstwa. Zdaniem Fryderyka Karola von Savigny prawo publiczne ma
na uwadze calos¢ spoleczenstwa, podczas gdy prawo prywatne — tylko
jednostke. Bogaty moze zatem ,zniszczy¢ biednego przez odmowe po-
mocy lub surowe wykorzystanie prawa zobowiazan”, gdyz o remedium
zadba prawo publiczne’. Taki model rzymskiego prawa prywatnego
funkcjonuje w nauce do dzis: przykladowo, francuski historyk starozyt-
nosci Paul Veyne gani je jako ,zbyt rygorystyczne w stosunku do stabych
i dluznikow”*.

Zwlaszcza w obecnych dyskusjach o przysztym ksztalcie euro-
pejskiego prawa uméw zwolennicy tzw. modelu socjalnego nierzadko
wymieniaja jako jego przeciwienstwo model pandektystyczny, romani-
styczny czy wrecz rzymski®. Jest jednak nader watpliwe, czy antyczne
prawo rzymskie rzeczywiscie moze odegra¢ w tym zakresie bezposred-
nig funkcje epistemologiczng. Prawo to dysponowalo bowiem bardzo
rozbudowanym systemem wyréwnywania szans. Bylo ono prawem da-
zacym do réwnosci, ktére przez interwencje ustawodawcze i wykladnie
prawnicza chronilo stabszych od przypadku do przypadku.

Inaczej niz w religii chrze$cijahskiej pomoc stabszym nie jest
w antyku rzymskim kwestig charytatywna, lecz kwestia sprawiedliwo-
Sci, i to nie socjalnej, lecz indywidualnej. Ta zabrania wprawdzie wyko-
rzystywania przymusowej sytuacji kontrahenta, jednak tylko wyjatko-
wo rodzi pozytywny obowiazek pomocy. Wigze on zwlaszcza medrca
(sapiens). Zdaniem Seneki (ep. 9,8) nie oczekuje on wzajemnosci, gdyz
— inaczej niz zakladala doktryna Epikura — kultywuje przyjaZznie dla
nich samych. Podobnie urzednicy ludu rzymskiego winni wymierza¢
sprawiedliwo$¢ w sposéb przyjazny i pomocny obywatelom (Caesar,
civ. 3,20).

Prawo rzymskie nie znalo wiec pozytywnego obowigzku pomocy
wspolobywatelom, ktérego zreszta do dzi$ trudno sie doszukaé zar6wno
w kontynentalnym civil law, jak i w brytyjskim common law. Jednak usi-
lowalo ono poprawié sytuacje osoby o stabszej pozycji prawnej. Wystar-
czy wspomnie¢ obecne juz w najstarszym ius civile przepisy ochronne

> EC. von Savigny, System des heutigen rémischen Rechts, t. I, Berlin 1840, s. 371.

* P. Veyne, Humanitas: romani e no (w:) A. Giardina (red.), Luomo romano, Roma-Bari
1993, s. 412-413.

° A. Somma, Giustizia sociale nel diritto europeo dei contratti, Rivista Critica del Diritto
Privato 23 (2005) s. 92.
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na rzecz dluznikéw, zwlaszcza ograniczajace wysoko$¢ odsetek. Mimo
to wzajemne podchodzenie sie (circumuvenire), a nawet wykorzystywanie
sytuacji przymusowej strony przeciwnej, uchodzito za dozwolone. Idea
ochrony slabszego pojawiala sie ex post, czesto jako uzasadnienie norm
wprowadzonych z innych powodow.

W ten sposéb prawnik wczesnoklasyczny Proculus wspomina ja-
ko przyczyne zakazu darowizn miedzy malzonkami ochrone darczyi-
cy przed zubozeniem (D. 24,1,31,7 maiores donanti sucurrisse ... ne amore
alterius alter despoliaretur), a wiec ten sam motyw, ktérym pdzni klasycy,
Paulus i Tryfoninus, uzasadniaja przywilej ograniczonego zasadzenia
kazdego darczynicy (D. 42,1,49-50 donatori succurrere ... ne liberalitate sua
inops fieri periclitetur). Pomponiusz rozumie zwrdcenie zwierzchnikowi
agnacyjnemu ustanowionego przezen posagu (dos profecticia) jako swoi-
ste zadoS¢uczynienie materialne za szkode moralng (D. 23,3,6pr. iure suc-
cursum est patri ... ne et filine amissae et pecuniae damnum sentiret).

Z biegiem czasu na stare ius civile nalozyly sie stopniowo mtod-
sze warstwy prawa. Ochrony stabszego podjat sie zwlaszcza pretor jako
tworca rzymskiego ius honorarium. Stad terminologia pomocowa w po-
staci czasownikoéw succurri, subveniri, adiuvari 1 rzeczownikoéw auxilium
i remedium odnosi sie¢ przewaznie do Srodkéw pretorskich, takich jak actio
in factum, ficticia i utilis, cautio i denegatio actionis. Co wiecej, uzyte bez
dalszego usciSlenia terminy succurri, adivvari, auxilium i remedium ozna-
czaja wladnie zarzut procesowy (Ulp. D. 4,4,6,1; Paul. D. 44,1,7,1; Pap.
D. 46,3,94,3) czy tzw. przywrécenie do stanu poprzedniego (in integrum
restitutio Iul. D. 4,4,41; Ulp. D. 4,6,26,9).

Ulpian (D. 4,4,16pr.) okredla te remedia jako stosowane w braku
zwyczajnych §rodkéw prawnych (commune auxilium et merum ius) $rod-
ki szczegoélne (extraordinarium auxilium), podczas gdy Paulus (D. 13,5,30)
przeciwstawia strictum ius i per exceptionem adiuvari, Papinian (D. 46,1,51,4)
ius commune i auxilium aetatis, a Ulpian (D. 15,1,32pr.) wrecz ius i aequitas.
Oczywiscie rowniez te Srodki szczegdlne podlegaja procesowi stopnio-
wej typizacji, w zwigzku z czym po6zni klasycy wspominaja po prostu
faktich przystugiwania (Ulp. D. 4,6,15,1 competere) lub zwyczajowe wnio-
ski o ich przyznanie (Pap. D. 40,4,50,1 auxilium ... more solito desideranti-
bus).

W okresie pryncypatu to cesarz stal sie obronca niewolnikéw,
wyzwoleficow i podmiotéw stabych gospodarczo, jak np. dzierzawcy
w jego domenach. Zwlaszcza od panowania Hadriana, gdy kodyfika-
cja edyktu sprowadzila pretora do roli organu wykonawczego i adresa-
ta cesarskich reskryptéw (D. 4,1,7pr.; D. 43,30,1,3), innowacyjna funkcje
ochronng przejety uchwatly senatu, a szczegélnie konstytucje cesarskie.
To z nimi lacza teraz Gaius (G. 3,121a), Ulpian (D. 25,4,1,1; D. 26,5,12,2;
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D. 29,2,30pr.) i Paulus (D. 4,6,8; D. 27,7,8,1) czasowniki subvenire, succur-
rere i adiuvare. To od pryncepsa oczekuje sie obecnie prawnych srodkéw
ochrony i pomocy: remedium i auxilium.

Zdaniem Ulpiana prynceps moze chroni¢ okreslone osoby w dro-
dze indywidualnych decyzji (D. 1,4,1,2 quaedam sunt personales ... si cui
sine exemplo subvenit). Reskrypt Antoninusa Piusa (D. 1,6,2 ne auxilium
... denegetur his qui iuste deprecantur) wspomaga pozbawionych zwyklej
ochrony. Inny jego reskrypt (D. 26,5,12,2) zatwierdza mianowanie ku-
ratora dla marnotrawcéw nie dotknietych zakazem pretorskim, ktérzy
w przeciwnym razie (nisi subveniatur is) doznajg zubozenia. Divi fratres
(D. 25,4,1pr.-1) autoryzuja ustanowienie nadzorcéw dla rozwédki w po-
minietym przez senatus consultum Plancianum przypadku, w ktérym za-
przecza ona, ze jest w ciagzy — te innowacje chwali Ulpian jako koniecz-
nos¢: extra ordinem ... in causa necessaria subvenire.

Whbrew tradycyjnej zasadzie ius civile cesarz Septymiusz Sewer i je-
go syn Karakalla (D. 28,5,93) przyjmuja suplike spadkobierczyni, ktéra
w pierwszym testamencie wprawdzie uwzgledniono, w nastepnym jed-
nak — w wyniku wyrazonego w testamencie blednego przeswiadczenia
spadkodawcy o jej Smierci — pominieto: ex voluntate testantis putavit impe-
rator ei subveniendum. Wczesniejsze okreslenia nadzwyczajnych srodkéow
pretorskich auxilium i remedium, odnoszone obecnie do prawa cesarskie-
go (Pap. D. 38,2,41; Ulp. D. 40,5,26pr.), juz w czasach Papiniana uzywane
sa na oznaczenie ochrony zwyczajnej (D. 46,8,3,1 auxilium commune).

O ile pisarze niefachowi rozumieja succurri jako funkcje ochron-
na prawa (Sen. contr. 9,3,9 lex; Quint. decl. 5,7 iura) i organéw wymia-
ru sprawiedliwosci (Sen. contr. 3,9 tribuni; Quint. decl. 13,10 iudices) za-
wsze w sensie mniej lub bardziej dostownym, wrecz materialnym, o tyle
u prawnikéw czasownik ten stopniowo blednie tresciowo, spadajac od
znaczenia przyznawania pomocy nadzwyczajnej do zwyklego urucha-
miania standardowych $rodkéw prawnych. W prawie klasycznym, kt6-
re nie rozréznia miedzy materialnoprawnym roszczeniem i prawem do
skargi (actio), kazdy szukajacy ochrony potrzebuje pomocy pretora, co
utrudnia rozréznienie miedzy ochrong normalna i specjalna.

W tym sensie kojarzace sie z idea pomocy pojecia succurri, iuva-
ri i auxilium obejmuja réwniez Srodki ofensywne (Iul. D. 8,5,16; Paul.
D. 4,3,25; Ulp. D. 14,1,1,18; D. 37,9,1,15). W zakresie obowigzywania se-
natus consultum Macedonianum, ktére za panowania Wespazjana zabro-
nilo udzielania pozyczek pienieznych synom rodziny, succurri oznacza
zwykle stosowanie prawa. Mimo ze senat chcial w ten sposéb chroni¢
ojca przed zgubng dla niego pozyczka (Ulp. D. 14,6,3,3), Ulpian uzywa
zwrotu filio subveniri (D. 14,6,7pr.-1; D. 14,6,7,3; D. 14,6,9,3), gdyz to syno-
wi przysluguje zarzut procesowy. W ostatnim z tych tekstow wyrazenie
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succurrere filio et patri znaczy tylko tyle, Ze réwniez ojca chroni sie przed
skargg, wytaczang z tytulu ustanowienia przez niego pekulium.

2. PoMocC osoBOwWA

Wyréwnanie strat przez pretora uzasadnia si¢ albo osobistymi ce-
chami podmiotu chronionego, albo jego uczestnictwem w sytuacjach,
w ktorych moze znalez¢ sie kazdy. Za godne ochrony kategorie oséb
uwazano przede wszystkim niezdolnych do czynnosci prawnych, jak
niedojrzali i kobiety, nastepnie maloletnich, czyli osoby ponizej 25 lat
zycia, niewolnikow i wyzwolencéw, wreszcie niezdolnych majatkowo
synéw rodziny i w koniicu zolnierzy. Paulus zaznacza, ze ochrona polega-
jaca na wlasciwosciach osoby (D. 50,17,68 personae condicio) jest — w prze-
ciwiefistwie do ochrony opartej na rodzaju skargi (genus actionis) — nie-
zbywalna i niedziedziczna.

(a) Niedojrzalego chroni juz sama instytucja opieki, uznana przez
Gaiusa (G. 1,189) — przeciwnie do opieki nad kobietami — za zgodna
z prawem natury. Po osiggnieciu dojrzatosci utatwia si¢ niedojrzalemu
realizacje jego roszczen w stosunku do bylego opiekuna za pomoca actio
tutelae. Natomiast sluzace podopiecznemu $rodki specjalne to edyktal-
ny (E. 219.3) przywilej egzekucyjny przeciw bylemu opiekunowi (Pap.
D. 26,7,42 personae succurritur, quae meruit praecipuum favorem) i przyzna-
na uchwala senatu z czaséw Trajana skarga positkowa (actio subsidiaria)
przeciw urzednikom municypalnym, ktérzy mianowali nie do$¢ majet-
nego opiekuna (Ulp. D. 27,8,2).

Septymiusz Sewer urzeczywistnia swoj program pomocy pod-
opiecznym (subvenire pupillis), pozbawiajac beztestamentowego posia-
dania dobr spadkowych matke, ktéra zaniedbata postawienia wniosku
o opiekuna dla swych dzieci (D. 26,6,2,2). Wbrew regulom ogélnym ju-
rysci faworyzowali nabycie praw dokonane przez pupila. Jesli jest on
jeszcze dzieckiem (infans), mozna za zgoda opiekuna wyda¢ mu spadek
ex Trebelliano (Maec. D. 36,1,67,3 omnimodo subveniendum). Szczegdlnie ko-
rzystne byto dobrodziejstwo wstrzymania sie od spadku (beneficium abst-
inendi) przystugujace niedojrzatemu jako dziedzicowi domowemu. Mo-
ze on z niego skorzysta¢ nawet wtedy, gdy wmieszat sie juz w sprawy
spadkowe; pomaga sie¢ wtedy tak jego poreczycielom, jak i osobom, kto-
re nabyly od niego rzeczy spadkowe w dobrej wierze (Scaev. D. 29,2,89;
Iul. D. 29,2,44).

(b) Jakiekolwiek byly cele p6zno-republikanskiej lex Laetoria, ul-
pianiski komentarz (D. 4,4,1pr.) do wprowadzonego jej §ladem zapew-
ne w I w. przed Chr. edyktu o przywréceniu do stanu poprzedniego

59



—— Tomasz GIARO

z powodu mlodego wieku (propter aetatem) podkresla jego cel ochronny
(tutela minorum): pretor obiecal bowiem maloletnim auxilium i wsparcie
(opitulatio) przeciw nieoczekiwanym stratom (captiones). Jak w innych
przypadkach restitutio, ktéra nigdy nie stuzy osiggnieciu zysku lub uka-
raniu os6b trzecich (Tryph. D. 4,4,37pr.,; Paul. D. 4,6,18), matoletniemu
pomaga sie tylko wtedy, gdy ponidst strate, a wiec byt deceptus lub captus
(Gai. D. 29,2,57,1; G. 2,163; Ulp. D. 3,1,1,10; D. 4,4,7,5; D. 4,4,11,3), lapsus
lub circumventus (G. 4,57; Al. C. 2,24,2; C. 2,41pr.).

Podobnie jak w zakresie ochrony podopiecznych rzymscy prawni-
cy klasyczni zwykli byli podkresla¢, ze z ochrony matoletnich powinni
korzysta¢ wylacznie oni sami, a nie — by tak rzec: przy okazji — réwniez
inne osoby. Zdaniem tak Paulusa (D. 4,4,23pzr. cum eo modo maiori potius
consuleretur; D. 4,4,38,1 cum patri adquirere possunt), jak i Ulpiana (D. 4,4,3,4
efficiet, ut per eos etiam maioribus subveniatur) nie przywraca sie zatem do
stanu poprzedniego maloletniego syna rodziny, gdyby — jak ma to miej-
sce zwlaszcza przy skardze de peculio — jako piastun wladzy korzystat na
tym jego ojciec.

(c) Kobieca stabos¢ osadu (infirmitas consilii) jest wedtug Cycero-
na (Mur. 27) motywem tak starostoickim, jak i starorzymskim. Jednak
jeszcze w okresie pryncypatu kobieta, ktdra cieszy si¢ w prawie prywat-
nym przywilejami favor dotis, favor uxoris i favor matrimonii, nadal pod-
lega ochronie. NajwyraZniej przejawia si¢ ona w zakazie tzw. intercesji,
wprowadzonym ok. 54 t. po Chr. przez senatus consultum Velleianum. Ow
zakaz umacniania cudzych dlugéw, a wiec ,podejmowania zadan me-
skich”, uzasadniaja prawnicy wskazaniem na imperitia (Paul. D. 2,8,8,2),
imbecillitas oraz infirmitas (Ulp. D. 16,1,2,2-3) kobiet, narazonych w zwiaz-
ku z tym szczegdlnie na ryzyko majatkowe (Paul. D. 16,1,1,1).

Zgodnie z jej brzmieniem uchwala senatu nie chroni kobiety przed
dokonaniem przez nig darowizn (Ulp. D. 16,1,4,1 senatus enim obligatae
mulieri succurrere voluit, non donanti; Call. D. 16,1,21,1), ani przed zaciag-
nieciem zobowigzan tylko pozornie w cudzym, lecz faktycznie w swoim
wlasnym interesie (Gai. D. 16,1,13pr.; Pomp. D. 16,1,32pr.). W uzasadnie-
niu Papinian wskazuje na niedorzeczno$¢ pomagania kobiecie $wiado-
mie ryzykujacej we wlasnym imieniu (D. 46,3,95,2 inconditum est subve-
nire sexui mulieris, quae suo nomine periclitetur). Przy ustanowieniu posagu
— podobnie jak przy in integrum restitutio maloletnich — wystarczy we-
dltug Pomponiusza samo ,podejscie” przez druga strone, nawet jesli nie
dopuscila sie ona podstepu i oszustwa (D. 23,3,6,2).

(d) Za posrednictwem dobrodziejstwa wstrzymania sie od spad-
ku (E. 209-10 beneficium abstinendi), okre$lonego przez Tryfoninusa
(D. 23,2,67,6) jako auxilium jurysdykcji pretorskiej, pretor chroni sy-
na rodziny, ktéry w zasadzie z mocy prawa staje sie automatycznie
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dziedzicem ojca. Paulus (D. 11,1,12pr.) wspomina pretorska pomoc dla
syna, ktory wprawdzie wstrzymat sie od spadku, lecz nie udzielit odpo-
wiedzi na procesowe zapytanie, czy jest dziedzicem. Mimo ze milczenie
uznawano w takich razach za krnabrnos¢ (contumacia), nalezy synowi
pomOc (succurrendum); nie musi on przeciez wyraznie zaprzeczac, gdyz
z racji udzielenia mu wspomnianego beneficium pretor nie uznaje go juz
za dziedzica (heredis loco).

Dla syna rodziny, ktéry nie dziedziczy po ojcu, edykt przewidu-
je (E.104.1, s. 278) przywilej zasadzenia ograniczonego do sumy, ktéra
»,moze on zaplaci¢” (condemnatio in id quod facere potest). Przywilej ten
przystuguje mu przeciw skardze z tytulu diugu zaciagnietego wobec
0sob trzecich w czasie podlegtosci wladzy ojcowskiej. W razie dokonania
niekorzystnego rozporzadzenia w wyniku pochodzacej od ojca rodziny
grozby ten niedziedziczny przywilej (Ulp. D. 14,5,4,3-4) przyznaje sie sy-
nowi tylko wyjatkowo, a mianowicie wtedy, gdy nastepnie wstrzymat
sie on od spadku po ojcu (D. 44,4,4,34). W koncu nalezy wspomnie¢ re-
skrypt cesarza Dioklecjana, ktéry w chwili $mierci darczyncy konwali-
duje z mocy prawa niewazna darowizne dokonang przez ojca na rzecz
syna (FV. 292 benigne subvenitur filio).

(e) Potrzebujacymi pomocy, ktérzy nie sa w stanie sami zatatwi¢
wlasnych spraw, sa w $§wiadomosci spolecznej Rzymian réwniez nie-
wolnicy. Gaius wspomina starsze wyzwolenia nieformalne, w wyniku
ktorych zachowywali oni wolno$é z pomoca pretora (G. 3,56 auxilio prae-
toris). W pierwszej polowie II w. po Chr. wydano na temat wyzwolen fi-
deikomisarnych, a wiec takich, o ktérych wykonanie spadkodawca prosit
spadkobierce, liczne uchwatly senatu, ktérych skutek prawnicy okredlali
jako fideicommissis libertatibus subvenire i succurrere. W tak przychylnym
dla wyzwolen klimacie uchwaly senatu byly wspomagane przez kon-
stytucje cesarzy i prawnicza wykladnie rozszerzajaca (Ulp. D. 40,5,24,1;
D. 40,5,30,8).

Ten rozwdj rezimu prawnego wyzwolef opiera si¢ przede wszyst-
kim na zasadzie uprzywilejowania wolnosci (favor libertatis), jednak row-
niez na respekcie dla ostatniej woli testatora (favor testamenti), ktérej wyraz
stanowi wyzwolenie fideikomisarne (Ulp. D. 40,5,24,21 succurri ... oportet,
ne contra voluntatem defuncti...), a takze na interesie dziedzica w zachowa-
niu tzw. prawa patronatu (Maec. D. 40,5,36pr.). W ramach favor libertatis
uchwaly senatu przychodza z pomoca niewolnikom, ktérym w wytocze-
niu skargi o wolnoé¢ przeszkadza (Ulp. D. 40,5,26,1) ich lenistwo (ignavia),
nieSmiatos¢ (timiditas) i nieSwiadomo$¢ swego prawa (ignorantia), jak tez
auctoritas i dignitas osoby obciazonej powinnoscia wyzwolenia.

(f) Za podmiot stabszy i godzien szczegdlnej ochrony uznaje pre-
tor takze wyzwolefnica w jego stosunkach z patronem. Z jednej strony
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edykt dezaprobuje czynnosci dokonane przez wyzwolenica z pokrzyw-
dzeniem (E. 151 in fraudem) patrona, chronigc w ten sposéb jego rosz-
czenie do zachowku (portio legitima), lecz z drugiej strony chroni tez wy-
zwolefica przed narzuconymi przez patrona, a wyzwolefica nadmiernie
obciazajacym umowami (E. 140 onerandae libertatis causa imposita). W ra-
zie wykorzystania przez patrona sytuacji podporzadkowania, w ktorej
znalazl sie zalezny oden wyzwoleniec, pretor wspomaga go zatem (Ulp.
D. 44,5,1,6-8 succurrere) zarzutem procesowym.

(g) Wspomnie¢ tez trzeba o wzmozonej ochronie prawnej, z ktorej
korzystalo w prawie rzymskim dziecko pocze¢te, uznawane zdaniem Ju-
liana za juz urodzone w niemal calym prawie prywatnym (D. 1,5,26 in
toto paene iure civili). Ulpian przyznaje mu Carboniana bonorum possesio, in-
terpretujac jego pozycje a maiore jako bardziej uprzywilejowang niz po-
zycja urodzonego juz chlopca (D. 37,9,1,15 ventri quoque subvenire praeto-
rem debere ... eo facilius, quod favorabilior est causa partus quam pueri). Tenze
prawnik zauwaza, ze dziecko poczete, ktérego ciezarna matka popadia
w niewole wojenng, dysponuje niezaleznie od matki samodzielnym pra-
wem powrotu (D. 4,6,15,1 postliminium).

(h) Testamenty zolnierzy juz Juliusz Cezar zwolnil z ogdlnych
przestanek waznosci. Te innowacje uzasadnialy konstytucje Trajana
(D. 29,1,1pr.) i Karakalli (C. 6,21,3pr.) brakiem wyksztalcenia (simplicitas)
lub niedo$wiadczeniem (imperitia) uprzywilejowanych. Specjalny rezim
testamentu zolnierskiego doprowadzil réwniez do zlagodzen prawa
powszechnego, szczegdlnie do rozluZnienia zaleznosci poszczegdlnych
rozporzadzen testamentarnych od skutecznosci ustanowienia dziedzica
(Pius-Maec. D. 40,542; D. 29,1,14). Dalszym ulatwieniem bylo zwolnie-
nie dziedzica ustanowionego w takim testamencie (Paul. D. 4,6,35,6; Pap.
D. 49,17,14pr.) od obowiazujacych z mocy ustaw malzenskich Augusta
(lex Iulia et Papia) ograniczen w zdolnosci do dziedziczenia testamento-
wego (capacitas).

3. PoOMOC sYTUACYJNA

Pomocy sytuacyjnej udziela pretor na ogét w drodze przywrdécenia
do stanu poprzedniego (in integrum restitutio). Poza przypadkami przy-
musu psychicznego i nieobecnosci w sprawach publicznych jej przestan-
kami sg okazana przez partnera w obrocie nieuczciwo$¢, a takze blad
poszkodowanego i zmiana jego prawnego statusu (Ulp. Paul. D. 4,1,1-2).
Interwencja pretora zmierza do odwrdcenia nieusprawiedliwionej straty
(captio), co dla strony przeciwnej oznacza zarazem wykluczenie odnie-
sionych przez nig nieuzasadnionych korzysci. Jednak edykt nie zmierza
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do zapewnienia sprawiedliwosci umownej w sensie réwnowagi gospo-
darczej Swiadczen, z osiagniecia ktérej prawnicy rzymscy od Pomponiu-
sza (D. 4,4,16,4) do Paulusa (D. 19,2,22,3) wyraZnie rezygnuja.

(a) Podobnie jak Seneka starszy (contr. 9,3,9 lex vim passo succur-
rit) jako succurri okreSlaja prawnicy Ulpian i Paulus (D. 4,2,7,1; 21,6)
pretorska pomoc przeciw przymusowi. Réwniez i ona motywowana
jest etycznie, gdyz przymus odrzuca sie z perspektywy boni mores (Ulp.
D. 50,17,116). Niemoralng istote przymusu wspominaja jako przesian-
ke Ulpian (D. 4,2,3,1; D. 4,2,16,2; D. 4,2,23,3) i Paulus (D. 4,2,8pr.). Pomoc
ofiarom szeroko rozumianego przymusu tematyzuja — poza pretorska
regulacja onerandae libertatis causa imposita — na obszarze pozakontrakto-
wym interdykty unde vi (D. 43,16,1,1), ne vis fiat ei, qui damni infecti in pos-
sessionem missus erit (D. 43,4,4pr.), de migrando (D. 43,32,1,2) i de hominis
armatis coactisve (D. 47,8,2,1).

(b) Réwniez in integrum restitutio z powodu nieobecnosci (propter
absentiam) pojmuja prawnicy pdznego pryncypatu, Paulus (D. 4,6,16
non enim neglegentibus subvenitur, sed necessitate rebus impeditis) i Ulpian
(D. 4,6,26,9 quotienscumgque quis ex necessitate ... afuit ... subveniendum), jako
pomoc w typowej sytuacji konieczno$ci, zwlaszcza w razie stuzby woj-
skowej. Zdaniem ich réwiesnika Callistratusa pomoc przystuguje row-
niez temu, kto znalazl sie¢ w wiezach i w niewoli, czy to prywatnej, czy
wojennej (D. 4,6,9). Podobnie komentuje Ulpian niemozno$¢ dotrzyma-
nia terminu sadowego z powodu choroby (D. 2,11,2,2-3 subveniendum
i exceptione adiuvatur).

(c) Nieuczciwosci w obrocie przeciwdziala przede wszystkim edykt
o podstepie (E. 40 dolus). Jego ulpianiska laudacja (D. 4,3,1pr.) uwypukla
cel przywrdcenia rownowagi, zakléconej przez chytrosc¢ (calliditas) part-
nera umownego: adversus varios et dolosos ... subvenit. Poza pomoca oszu-
kanym (Ulp. D. 4,1,1 circumventis subvenire) wyklucza sie tez nieuczciwe
zyski, co Ulpian postuluje réwniez w innych kontekstach (D. 10,4,11,1;
D. 15,1,30,5; D. 15,3,3,9; D. 15,3,10,7). Poszkodowanego przez nieuczci-
wos¢ wspomagaja zdaniem Ulpiana ponadto edykty o sprzedazy czlo-
wieka wolnego jako niewolnika (D. 40,12,14pr.), o falszywym opiekunie
(D. 27,6,1pr. ne contrahentes decipiantur) i edykt edylski, ktory zapobiega
machinacjom sprzedawcéw, chronigc zarazem nabywcéw (D. 21,1,1,2 ut
... emptoribus succurratur; D. 21,1,37 ne emptores ... circumveniantur).

Ulpian podkresla réwniez w laudacji edyktu o actio institoria, ze
przedsigbiorca, ktéry zakazal wprawdzie zawierania uméw ze swoim
kierownikiem sklepu, ale uczynit to w sposéb nieprzejrzysty, odpowia-
da wobec wszystkich klientéw (D. 14,3,11,5 neque enim decipi debent con-
trahentes). Uzytecznos¢ (utilitas) skargi armatorskiej Ulpian (D. 14,1,1pr.)
uzasadnia w drodze prawnopolitycznego wniosku poréwnawczego,
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gdyz z racji koniecznosci zeglugi przymus kontraktowania z kapitanem
jest wiekszy niz z kierownikiem sklepu. Jednak niewiele p6Zniej prawnik
argumentuje (D. 14,1,1,5) ad absurdum, domagajac si¢ — podobnie jak przy
falsus tutor, actio institoria i receptum nautarum — wyeliminowania z obrotu
oszustwa: alioquin contrahentes decipientur.

Zdaniem Ulpiana chytro$¢ zwalczaja tez edykt o fraus creditorum
(E. 225), ktéry wspomogt (D. 42,8,1,1 consuluit) wierzycieli przeciw po-
krzywdzeniu, i edykt rozpoczynajacy sie od stéw ,Jesli kto§ pomingw-
szy testament...” (E. 168). Ten ostatni przyznaje zapisobiercom przeciw
chytremu dziedzicowi testamentowemu, ktéry posiada spadek bez-
testamentowo, skarge z fikcja, ze nabyl on jednak spadek z testamen-
tu (D. 29,4,1pr.). W edyktach o pokrzywdzeniu patrona (E. 151) pomoc
pretorska, wspomniana tak przez Juliana (D. 38,2,20,4; D. 42,6,6,1), jak
i przez Ulpiana (D. 38,2,8pr.-1; D. 38,5,1,19), przywraca rbwnowage, za-
ki6cong przez ignorantia patrona i fraus wyzwolenca. Na obszarze po-
zakontraktowym represjonuje chytro$¢ interdykt quod vi aut clam (Ulp.
D. 43,24,1,1).

(d) O remediach przeciw bledowi wspominaja w kategoriach $rod-
kéw pomocy Gaius (G. 4,57), Paulus (D. 2,8,8,2) i Ulpian (D. 11,1,11,8;
D. 27,6,1,6; D. 44,2,11pr.; D. 49,1,1,3). Reskrypt wydany przez divi fratres
pomaga przy apelacji skierowanej blednie do niewlasciwego urzedu ju-
rysdykcyjnego (D. 49,1,1,3 errori subventum). Niemniej jednak wedtug re-
skryptu Septymiusza Sewera i Karakalli (D. 22,6,9,5) w razie zasadniczo
niewybaczalnego bledu co do prawa w mysl zasady samoodpowiedzial-
nosci nie wspiera sie glupich (stulti), lecz tylko bladzacych. Pomaga sie
wiec wylacznie pewnym kategoriom oséb, zwlaszcza matloletnim, kto-
rym wyjatkowo dozwolono nie zna¢ prawa (Paul. D. 22,6,9pr. minoribus
... 1Us ignorare permissum est).

(e) Jako succurri okreSla sie¢ rdwniez — nie zawsze przewidzia-
ny w edykcie — przywilej ograniczonego zasadzenia (condemnatio in id
quod facere potest), przystugujacy wylacznie pewnym kategoriom diuz-
nikéw. W przypadku wspoélnika Ulpian wspomina jego osobisty przy-
wilej (D. 17,2,63,1 personale beneficium), podczas gdy Pomponiusz — zwy-
kg pomoc prawng (D. 42,1,22pr.-1 succurri), natomiast w odniesieniu do
zobowiagzanego do zwrotu posagu Paulus wymienia zaréwno osobisty
przywilej meza (D. 24,3,13 personale beneficium), jak i przystugujaca mu
ochrone zwyczajna (D. 42,1,49 succurri). Przywilej meza nie siega jednak
tak daleko jak przywilej darczyncy (pinguius enim donatori succurrere debe-
mus), ktérego nie obcigza przeciez ,prawdziwy diug”.

(f) Odnoénie do zobowiazan solidarnych w funkcji poreczenia juz
ustawy republikanskie staraly si¢ pomoc gorzej postawionym poreczy-
cielom przeciw ich uprzywilejowanym kolegom, co Gaius (G. 3,122-4)
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okresla jako beneficium legis Apuleine i beneficium legis Corneliae. Tenze
prawnik (G. 3,121a) wspomina tez pomoc (adiuvare) z mocy listu (epistu-
la) Hadriana, pozwalajaca poreczycielowi wnosi¢, by wierzyciel podzie-
lit swa skarge miedzy wszystkich wyplacalnych poreczycieli. O pomo-
cy pretorskiej Swiadczonej w drodze zarzutu podstepu poreczycielowi,
gotowemu zaplaci¢ caly dlug, wspominaja Julian i Papinian, przyzna-
jac mu cesje skarg wierzycielskich przeciw pozostalym poreczycielom
(D. 46,1,17; D. 46,1,51,1 succurri).

4. Z.ASADY

Podobnie jak rzymska filozofia moralna, ktéra dezaprobuje
wszechobecno$¢ taniego milosierdzia i zaleca pomaga¢ wybidrczo tylko
tym, ktérzy na to zastuguja, rowniez rzymskie prawo klasyczne nie zna
ogblnego nakazu $wiadczenia pomocy wszystkim zainteresowanym.
Wzmozonej ochrony prawnej udziela si¢ na podstawie przewidzianej
w edykcie klauzuli generalnej ,stusznej przyczyny” (iusta causa E. 40;
E. 44; E. 285) tylko w uzasadnionych przypadkach. Poza tym pretor mo-
ze na podstawie czestego zastrzezenia ,zbadania sprawy” (causae cognitio
E. 28; E. 104.1; E. 109.3; E. 118; E. 168; E. 194; E. 249) albo rozszerzy¢ po-
moc na przypadki pominiete w edykcie, albo jej nawet — mimo edyktal-
nej obietnicy udzielenia — odmoéwic.

(a) Stad Cerwidiusz Scewola, Ulpian (D. 4,4,47pr; D. 4,4,13pr.)
i Modestyn (D. 4,1,3) wspominaja pretorska obietnice przyznania ochro-
ny po zbadaniu sprawy (causa cognita). Wykladnie stusznosciowa pro-
paguje zwlaszcza Ulpian (D. 4,4,13pr. non est aequum subveniri; D. 5,2,26;
D. 11,1,11,8 aequum lub aequissimum est succurri; D. 43,18,1,5; D. 47,10,7,2
aequissimum erit subvenire), lecz takze Paulus (D. 13,5,17 aequum est suc-
curri). Nic dziwnego, ze prawnicy nie powolujg si¢ przy tym na tekst
edyktu, lecz raczej na praktyke jurysdykcyjna organéw wymiaru spra-
wiedliwosci, opisana w zwrotach solet succurri (PS. 5,12,4; Iul. D. 46,1,17;
Ulp. D. 42,1,12) czy subveniri (Ulp. D. 39,2,15,22), plerumque subvenitur
(D. 39,2,15,32), solent praefecti iuvare (D. 14,1,1,18) lub adiuvari ... solet
(Paul. D. 49,14,45,9).

Praktyka causae cognitio tamie tradycyjne zasady rzymskiego proce-
su cywilnego. Mimo niezdolnosci procesowej kobiet wolno im z koniecz-
nosci wytoczy¢ proces o wolnosé jednego z krewnych, i to nawet wbrew
jego woli (Ulp. D. 40,12,1pr.; D. 40,12,3,2 ut ... succurratur). Od epoki An-
toninéw prawo cesarskie koryguje skostniale w miedzyczasie prawo
pretorskie. W ramach przystugujacemu ojcu rodziny interdyktu o oka-
zaniu dzieci (E. 262), ktéry wykluczal wszelka odmowe, poczynajac od
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Antoninusa Piusa, cesarze przyznaja matce zarzut procesowy ex iustis-
sima causa (D. 43,30,1,3 subveniendum). Na wzoér ,zazalenia na testament
sprzeczny z powinnoscia” (querela inofficiosi testamenti) cesarz Aleksander
Sewer przyznaje dzieciom uprawnionym do zachowku querela inofficiosae
donationis przeciw obdarowanemu (Paul. D. 31,874 subveniendum).

(b) Zasady przewodnie prawnej ochrony slabszego odpowiadaja
przewaznie moralnym nakazom sprawiedliwodci. Odmawia si¢ zatem
pomocy z jednej strony tym, ktérzy doznali uszczerbku z wlasnej winy,
zwlaszcza umyslnej (dolus), z drugiej za$ tym, ktérzy zadaja specjalnej
ochrony kosztem os6b trzecich. W ten sposéb sam tekst edyktu ograni-
cza zastosowanie in integrum restitutio z powodu nieobecnosci (propter ab-
sentiam), zastrzegajac, ze tak nieobecno$¢ w sprawach publicznych (Call.
D. 4,6,4), jak i pozbawienie kogo$ skargi przez urzednika winny zaistnie¢
bez podstepu ze strony wnioskodawcy, gdyz pretor nie zwykl wspieraé
przestepcow (Ulp. D. 4,6,26,6 delinquentibus praetor non subvenit).

Inne przypadki wykluczenia ochrony w razie podstepu ze strony
zainteresowanego sa wynikiem wykladni prawniczej: dotyczy to cau-
tio legis Falcidiae (Ulp. D. 35,3,1,15; D. 35,3,3pr.), zapytania, czy kto$ jest
dziedzicem (Ulp. D. 11,1,11,8 an heres sit), edyktalnego zasadzenia in id,
quod facere potest wspodlnika (Pomp. D. 42,1,22,1) i ustanawiajacego po-
sag (Paul. D. 26,7,43,1), nastepnie odpowiedzialnosci osoby, przez ktéra
kto inny nie stawil sie¢ w procesie (Iul. D. 2,10,3,3), jak i poreczenia za
maloletniego dluznika (PS. 1,9,6; Pap. D. 46,1,48,1). Juz na przelomie re-
publiki i pryncypatu prawnik Labeon odmawial przywrécenia do stanu
poprzedniego posiadacza z tytutu damnum infectum, ktéry byt w stanie
nieruchomo$¢ naprawi¢, lecz wolat ja opusci¢ (Ulp. D. 39,2,15,35 neque, si
postea succurri sibi velit, audiendum).

Péznoklasyczne reskrypty (Al C. 4,29,5) odmawiaja ochrony sena-
tus consultum Velleianum kobiecie dzialajacej podstepnie (callide), co Ul-
pian D. 16,1,2,3 rozumie w sensie pomocy deceptis, non decipientibus, gdyz
na pomoc (auxilium) zastuguje kobieca slabos¢, a nie przebiegtos¢. Po-
dobnie uogoélnia Paulus, ze trzeba pomaga¢ kobietom w obronie przeciw
atakom, a nie ulatwia¢ im szykanowanie innych (D. 50,17,110,4 tunc suc-
currendum est, cum defendantur, non ut facilius calumnientur). W stynnym
reskrypcie Dioklecjana ,zlosliwoé¢ uzupelnia wiek” (C. 2,42,3pr.), wiec
podstep poszkodowanego odbiera mu mozliwoé¢ obrony w oparciu
o maloletnos¢é. Podobnie edykt o falszywym opiekunie zaklada niewie-
dze po stronie kontrahenta, a zatem kto miat wiedze, ten w koncu oszu-
kat si¢ sam (Ulp. D. 27,6,1,6 scienti non subvenit ... quoniam ipse se decepit).

(c) Edykt wyklucza przywrécenie do stanu poprzedniego propter
absentiam na koszt osoby trzeciej, gdyz dziala on nie tylko na korzys¢,
lecz takze na niekorzys¢ nieobecnego, jedli z jego powodu inni doznali

66



—— NAJSTARSZY SYSTEM PRYWAT NOPRAWNE] OCHRONY SEABSZEGO —

strat (Ulp. D. 4,6,1pr.). Cel pretora jest bowiem, co podkresla Ulpian, sy-
metryczny (D. 4,6,21pr.-1 ut, quemadmodum succurrit supra scriptis perso-
nis... ita et adversus ipsas succurrat). Nieobecnemu nie tylko wynagradza
sie wiec poniesione przezen straty (damnum), lecz takze odbiera sie mu
osiggniete przezen nieuzasadnione zyski (Paul. D. 4,6,22,1; D. 4,6,30,1
lucrum). Réwniez to remedium przyznaje pretor na zasadzie samood-
powiedzialnosci, a zatem tylko wtedy, gdy nieobecny nie pozostawil na
miejscu zastepcy, ktérego osoba poszkodowana moglaby pozwac (Ulp.
D. 4,6,21,2).

Zasada samoodpowiedzialnodci traci swoja skutecznos¢ w razie
popelnienia przez strone przeciwng ciezkiej winy umys$lnej w postaci
calliditas lub fraus. Na tej podstawie wierzycielom przebieglego spad-
kobiercy, ktéry z ich pokrzywdzeniem nabyl zadluzony spadek, Ulpian
odmawia dobrodziejstwa rozdziatu majatkéw (separatio bonorum), przy-
stugujacego w zasadzie tylko wierzycielom spadkowym. Wierzycielom
spadkobiercy nie pozostaje zatem nic innego, niz mie¢ pretensje do
siebie samych (D. 42,6,1,5 sibi imputent), ze weszli w stosunki umowne
z osoba tego pokroju, chyba ze przeciw jej chytrosci (adversus calliditatem)
wyjatkowo otrzymaja od pretora pomoc nadzwyczajng (extra ordinem
subuvenire).

Rozszerzenie pomocy przeciw osobom trzecim dopuszcza sie za-
sadniczo tylko przy nabyciu przez nie korzysci pod tytutem darmym.
Ulpian przyznaje patronowi actio Fabiana jedynie przeciw dluznikowi,
ktéremu wyzwoleniec udzielil — osobistego lub rzeczowego — zabezpie-
czenia, lecz juz nie przeciw wierzycielowi, ktéremu wyzwoleniec prze-
ciez nic nie podarowat (D. 38,5,1,19 neque enim donavit). Przeciw osobom
trzecim pomaga si¢ jednak réwniez zolnierzowi, matoletniemu i — z mo-
cy przywileju posagowego (favor dotis) — kobiecie. Papinian (D. 35,1,71,3)
przyznaje jej skarge fikcyjna przeciw dziedzicowi jej ojca, od ktérego
maz ze swej winy nie wyprocesowal zapisanego mu testamentarnie po-
sagu, a teraz jest po rozwodzie niewyplacalny: numquid adversus heredem
mulieri, quae nihil deliquit, succurri debeat...?

5. ROLA WYKEADNI

Jak wspomniano, klauzule generalne edyktu wymagaja wykladni,
czyli prawa jurysprudencyjnego. Dos¢ obszerng ochrone matoletnich
jurysprudencja rzymska rozszerzyla jeszcze poza tradycyjne kryterium
straty (captio). Z jednej strony chroniono ich nie tylko przed szkoda
majatkows, lecz takze przed innymi niedogodnos$ciami, np. zwigzany-
mi z objeciem funkgcji arbitra (Ulp. D. 4,4,6 cum intersit ipsorum litibus et
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sumptibus non vexari), z drugiej strony wbrew zasadzie ogélnej pomaga-
no im réwniez w razie utraty zysku (Ulp. D. 4,4,7,6 certo iure utimur, ut
et in lucro minoribus succurratur; Paul. D. 22,1,17,3 placuit minoribus etiam
in his succurri, quae non adquisierunt). Ulpian dopuszcza maloletniego po-
siadacza nieruchomosci do $wiadczenia cautio damni infecti juz po zasad-
niczo konczacym sprawe drugim wprowadzeniu sasiada w posiadanie
(D. 39,2,15,33).

(@) Ochrona maloletnich lamie zreszta wiekszo$¢ zasad prawa
rzymskiego. Paulus uchyla regule samoodpowiedzialnosci w stosun-
ku do maloletniego, ktéry wiedzial, ze zawarl umowe z falszywym
opiekunem (D. 27,6,4 succurretur), lub ktéry popelnit blad co do prawa
(D. 22,6,9pr. minoribus ... ius ignorare permissum est). Wprawdzie Ulpian
odmawia maloletniemu pomocy przeciw wyzwoleniom (D. 4,4,9,6 ad-
versus libertatem), jednak zdaniem Paulusa z waznej przyczyny (D. 4,4,10
magna causa) pomoc taka mozna uzyskac od pryncepsa, zwlaszcza wtedy
— tak Ulpian (D. 4,4,11,1) — gdy wolno$¢ jeszcze nie przystuguje. Juz we-
dlug Juliana ochrona matoletnich przewaza nad ochrong syna rodziny
z mocy senatus consultum Macedonianum (D. 4,4,11,7; D. 22,6,9pr.).

Zdaniem Gaiusa (D. 4,4,12) maloletniego wierzyciela nie przywra-
ca sie natomiast w zasadzie do stanu poprzedniego przeciw poreczaja-
cej kobiecie, gdyz odzyskuje on na ogélnych zasadach skarge przeciw
korzystajagcemu z poreczenia diuznikowi. Pomaga sie natomiast wedlug
Juliana (D. 38,5,8) maloletniemu synowi rodziny przeciw patronowi, kto-
ry podwaza pozyczke, udzielong matoletniemu przez wyzwolefica. Nie-
mniej jednak jurysci rzymscy zdecydowanie odmawiaja ochrony mato-
letnim przestepcom i oszczercom (Tryph. D. 4,4,37,1 neque in delictis neque
in calumniatoribus ... succurrere oportere certi iuris est). Ulpian wyklucza ka-
tegorycznie przywrodcenie ich do stanu poprzedniego (D. 4,4,9,2 placet in
delictis minoribus non subveniri).

(b) Wykladnia prawnicza przebiega w mysl zasady wykluczenia
pomocy w razie winy wlasnej wnioskodawcy, a takze pomocy zaréwno
na rzecz, jak i na niekorzys¢ osob trzecich. Zapewne wzorem reskryptu
Antoninusa Piusa (D. 4,1,7pr.) prawnik Marcellus wymaga dla przywroé-
cenia do stanu poprzedniego braku winy po stronie poszkodowanego
(D. 4,1,7,1 deceptis sine culpa sua ... succurri oportebit), a Paulus podkreéla,
ze nie chroni sie niedbalych, lecz tych, ktérym przeszkodzita ,koniecz-
nos¢ rzeczy” (D. 4,6,16 non enim neglegentibus subvenitur, sed necessitate re-
rum impeditis). Prawnicy zaostrzyli wiec kryteria pretorskiej oceny in inte-
grum restitutio propter absentiam, odmawiajac nieobecnemu ochrony takze
w razie straty powstalej z jego winy nieumyslne;j.

Wedlug Labeona pozwany skarga de peculio, ktory podczas procesu
zbyl spornego niewolnika, odpowiada réwniez za to, co ten nabyt, bedac
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juz pod wladzg nabywcy (D. 15,1,43 nec succurrendum tibi: culpa enim tua
id accidisse). Zdaniem Paulusa kurator swojej bratanicy, ktéry we wlas-
nym imieniu przyrzekl posag przekraczajacy jej mozliwosci majatkowe,
nie zastuguje na pomoc pretora (D. 26,7,43,1 non puto ... subveniri debere).
Tenze Paulus odmawia przyjécia w sukurs temu, kto z wiasnej woli bro-
nil osoby maloletniej i przegrat proces (D. 4,4,46). NieSwiadom uszczu-
plenia majatku przez wyzwolenca patron, ktéry nabyt spadek po nim
z testamentu zamiast wnosi¢ o jego posiadanie przeciwtestamentowe,
winien mie¢ wedlug Papiniana pretensje do samego siebie (D. 38,5,3pr.
sibi imputare).

(c) Przy wellejaniskiej ochronie kobiety, ktéra zobowigzala sie bez-
posrednio wobec wierzyciela, Paulus chroni jego skarge przed wygas-
nieciem. Pomoc udzielona kobiecie (D. 16,1,1,2 succurri) polega bowiem
na odtworzeniu skargi wierzyciela przeciw dtuznikowi, gdyz to raczej
on ja oszukal. Koszt ochrony ponosi wiec ten, kto ostatecznie korzysta
z intercesji. Podobna kwestia wystepuje przy poreczeniu, gdzie odrdz-
nia si¢ ochrone na podstawie typu skargi od ochrony pewnych kate-
gorii 0s6b (D. 50,17,68). Tylko w pierwszym przypadku chroni sie réw-
niez poreczyciela, np. — poza ochrong kobiet (Iul. D. 16,1,16,1) — przy
onerandae libertatis causa, gdzie pretorska pomoc dla wyzwolenica (Ulp.
D. 44,5,1,8) wymaga tez ochrony osoby zobowigzanej na jego prosbe
i poreczyciela.

Oczywiscie rozciagniecie ochrony na poreczyciela podminowu-
je sila rzeczy takze ochrone osoby uprzywilejowanej. Stad poreczyciel
uprawniony do regresu korzysta z identycznej pomocy jak dluznik
glowny (Ulp. D. 14,6,9,3 non solum filio familias et patri eius succurritur, ve-
rum fideiussori quoque et mandatori eius) lub ten, kto ustanowil zabezpie-
czenie rzeczowe (Gai. D. 20,3,2 in eo ... facilius dicetur succurri). Pomoc
ustaje natomiast w braku regresu, np. w razie poreczenia za podopiecz-
nego, ktéry dziatal bez upowaznienia opiekuna, za marnotrawce lub za
szalefica (Ulp. D. 46,1,25 magis esse, ut ei non subveniatur). Przystuguje ona
natomiast poreczycielom podopiecznego, ktéry korzysta z beneficium abs-
tinendi (D. 26,7,2,1; D. 29,2,89).

Zwolnienie poreczycieli z odpowiedzialnosci uszczupla oczywiscie
tym samym prawa wierzyciela. Stad zdaniem Ulpiana w ramach pretor-
skiej causae cognitio na temat przywréocenia do stanu poprzedniego ma-
loletnich nalezy rozwazy¢ — mimo zasadniczego rozciagniecia ich ochro-
ny na poreczycieli (Ulp. D. 3,3,51pr.) — ewentualno$¢ odmoéwienia tym
ostatnim skargi z tytutu zlecenia (D. 4,4,13pr. denegatio). W kazdym razie
jesli wierzyciel wiedzial o maloletno$ci dluznika i wlaénie dlatego zaza-
dal poreczenia, udzielenie pomocy poreczycielowi ze szkoda wierzyciela
bedzie niestuszne: non est aequum fideiussori in necem meam subveniri.
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6. ZAKONCZENIE

Wzmozona pomoc, $wiadczona osobom szczeg6lnie chronionym
w obrocie, znajduje swoja granice w interesie publicznym. Stad tez po-
moc przystugujaca niedojrzalemu z mocy edictum Carbonianum ustaje
zdaniem Papiniana po pieciu latach, gdyz od tej chwili wyklucza sie spo-
ry o status zmartych (D. 40,15,2 pr.-1 nec in ea re, quae publicam tutelam
meruit, pupillis ... auxilium tribuendum). Interes publiczny w implemen-
tacji augustowskiej ustawy o cudzoléstwie (lex Iulia de adulteriis) ogra-
nicza nawet zasade uprzywilejowania wolnosci (favor libertatis): dlatego
Ulpian przychodzi ustawie z pomoca (D. 40,9,12,6 subveniendum) nawet
wbrew jej brzmieniu, proponujac nie wyzwala¢ niewolnikéw potrzeb-
nych w §ledztwie na temat zdrady malzenskiej przed jego ukonczeniem.

W sytuacji wymagajacej pomocy moze znaleZ¢ sie nie tylko dluz-
nik, lecz réowniez wierzyciel. Moze on by¢ bowiem zdany na zawieranie
okreslonych uméw z kontrahentem, zajmujacym na rynku w rzeczywi-
stodci pozycje mniej lub bardziej monopolistyczna. Wzmozona ochroneg
przyznaja stronie objetej faktycznym przymusem kontraktowym pézno-
-republikanskie edykty na temat depozytu koniecznego (depositum ne-
cessarium), gwarancji przewoznikéw morskich (receptum nautarum), skar-
gi armatorskiej (actio exercitoria) i przywileju egzekucyjnego (privilegium
exigendi), przewidzianego dla wierzycieli niewyplacalnych bankieréw
(E. 219).

W tym kontekécie Ulpian chwali regulacje depozytu konieczne-
go, ktéra w imie pozytku publicznego (D. 16,3,1,4 publica utilitas) karze
perfidiae crimen wiarolomnego przechowawcy. Podobnie podkresla Ul-
pian najwyzszg uzytecznos¢ (D. 4,9,1,1 maxima utilitas) edyktu o receptum
nautarum, juz zdaniem Pomponiusza niezbednego dla wykorzenienia
niegodziwosci (D. 4,9,3,1 improbitas) zeglarzy, wyzyskujacych faktyczny
przymus kontraktowy: quia necesse est plerumque eorum fidem sequi ... Row-
niez przywilej egzekucyjny na calym majatku niewyplacalnego bankie-
ra przyznano deponentom zdaniem Papiniana z powodu koniecznosci
korzystania z ustug bankowych i plynacego z nich publicznego pozytku
(D. 16,3,8 propter necessarium usum argentariorum ex utilitate publica).

W powyzszych wypadkach samoodpowiedzialno$¢ wierzyciela
zostaje zlagodzona z racji wyzyskania jego przymusowego polozenia
przez dluznika, ktérego odpowiedzialno$¢ ulega z kolei zaostrzeniu.
Jednak topos pomocy stuzy oczywiscie przede wszystkim diuznikowi.
Topos ten przenosi rézne tresci, sprowadzalne do wspominanych wie-
lokrotnie przywilejéw prawnych (favores) i pelnigcych podobna funkcje
przejawow zyczliwej wykladni (benigna interpretatio). Wystarczy porow-
nac¢ dwa teksty Gaiusa: jeden z komentarza do edyktu prowincjonalnego
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(D. 50,17,125 favorabiliores rei potius quam actores habentur), a drugi z In-
stytucji (G. 4,57 facilius reis praetor succurrit quam actoribus). Papinian
(D. 35,1,71,3) opisuje swoja decyzje oparta na favor dotis za posredni-
ctwem typowego wyrazenia o ochronie kobiety: mulieri succurri.

W zaleznosci od uksztaltowania przypadku pretor przychodzi
wiec w sukurs tak dziedzicowi (Pomp. D. 30,26,2; Pap. D. 35,2,11,3), jak
i zapisobiercom (Ulp. D. 10,4,9,4; D. 36,3,1,17), rozstrzygajac tak przeciw
woli testatora (Paul. D. 31,87,4), jak i zgodnie z nig (D. 28,5,93). Przenie-
sienie fideikomisu uniwersalnego ex Trebelliano pomaga tak dziedzicom,
jaki fideikomisariuszom (Ulp. D. 36,1,1,14 in eo ... heredibus subventum est:
in eo vero ... consultum est fideicommissariis). ROwniez jurysprudencja szuka
rownowagi intereséw, starannie wywazajac korzysci i straty. Ulpian zale-
ca, by w postanowieniu o przyznaniu niedojrzatemu possessio Carboniana
uwzglednia¢ w drodze zabezpieczenia przyszlej naleznosci (cautio) row-
niez interesy dalszych spadkobiercéw i przeciwnikéw (D. 37,10,3,12-13).

Przedstawiony tu w zarysie najdawniejszy prywatnoprawny
system ochrony slabszego jest w pewnym sensie paradoksalny, gdyz
o slabszych nie ma w nim mowy. Wspomina sie jednak wyraZnie osoby
wymagajace pomocy prawa i wzmozonej ochrony. Trafnie twierdzi wiec
Aldo Petrucci, ze rzymskie prawo handlowe efektywnie chronito klien-
ta, chociaz w pismach jurystow klasycznych pojecie stabszego jest nie-
obecne®. Zwolnienie z czynszu (remissio mercedis) wspomaga stabego go-
spodarczo dzierzawce, jednak reskrypt Karakalli, przyznajacy je z racji
pozaru pdl, podkresla ich uprzednia nalezyta uprawe (Ulp. D. 19,2,15,3
si praedium coluisti ... non immerito subveniendum), a nie socjalna stabo$¢
dzierzawcy:.

Wydaje sie wiec, ze w przytoczonym na wstepie wywodzie o roz-
réznieniu prawa publicznego i prywatnego Savigny potwierdzil swoja
Swietna znajomos¢ klasycznego prawa rzymskiego. Wiazato ono istotnie
ochrone slabszego raczej z naturalnymi wlasciwosciami osoby i jej rola
prawna niz z pozycja spoleczna. Niemniej jednak antyczne prawo rzym-
skie nie uciele$nialo abstrakcyjnej réwnosci, lecz — jak podkreslat Erwin
Seidl — uwzglednialo czesto faktyczng moznos¢ dziatania stron’. Dostrze-
ga sie to zwlaszcza tak w edykcie edylskim, w analizie ktérego prawnicy
podkreslali przewage sprzedawcy, ktéry najlepiej zna wady swojego to-
waru, jak i w edykcie pretorskim, ktéry odciazal wyzwolenca od narzu-
conych mu przez patrona nieréwnych umoéw.

¢ A. Petrucci, Neque enim decipi debent contrahentes. Appunti sulla tutela dei contraenti
con un’impresa (w:) Il ruolo della buona fede oggettiva nell’esperienza giuridica, red. L. Garofalo,
t. III, Padova 2003, s. 103.

7 E. Seidl, Die Machtlage bei den romischen Juristen (w:) Festgabe Rudolf Miiller-Erzbach,
Miinchen 1954, s. 104-116.
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Natomiast ochrona slabszego jako osoby przynaleznej do uposle-
dzonych spolecznie klas niemajetnych bedzie dopiero owocem dyskusji
nad pierwszym projektem niemieckiej kodyfikacji cywilnej. Po opubliko-
waniu go w 1888 r. rozgorzata w Niemczech ogélnonarodowa dyskusja.
Gléwna role odegraty w niej ogloszona drukiem juz w 1889 broszura nie-
mieckiego germanisty Ottona von Gierke (1841-1921) Die soziale Aufgabe
des Privatrechts i wydana w 1890 r. ksiazka cywilisty austriackiego Antona
Mengera (1841-1906) Das Biirgerliche Recht und die besitzlosen Volksklassen.
Zakladajac konieczno$¢ uspolecznienia prawa prywatnego, oba dzieta
odrzucily — wbrew prawu rzymskiemu i jego nowozytnym wecieleniom,
a zwlaszcza wbrew pandektystyce — dogmat Scistego podzialu prawa na
prywatne i publiczne®.

8 T. Repgen, Die soziale Aufgabe des Privatrechts, Tiibingen 2001, passim; K. Séjka-
-Zielinska, Wielkie kodyfikacje cywilne. Historia i wspctczesnos¢, Warszawa 2009, s. 294-297.
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Ewa Letowska

1. Tytul ksiegi nawiazuje do watku aksjologicznego spajajacego
dzialalno$¢ naukowa i publiczna prof. Adama Zielifiskiego. Ochrona
stabych — bo o ten watek chodzi — wymaga, aby prawo odgrywalo wo-
bec nich role czynnika kompensujacego stabos¢ i przyczyne wyklucze-
nia. Ale czy tak si¢ stanie, zalezy to w powaznej mierze od sprawnosci
i sitly wladzy sadowniczej. Bo to sady maja gwarantowaé udatnos¢ te-
g0, co przyznaje prawo materialne. Gdy przyznaje ono jakie$ uprawnie-
nia lub tylko uznaje ich istnienie, zawsze autorytet sadu, uosabiajacego
wladze panistwa, musi sta¢ za podmiotem, ktéry z nich korzysta i ktory
bez tego wsparcia bylby na straconej pozycji. Nie méglby sam obroni¢
sie przed kaprysem wladzy czy egoizmem prawnie réwnych sobie, lecz
od siebie silniejszych. Przeciez mozna by¢ ,w prawie”, ale jednoczes-
nie by¢ bezsilnym i stabym, gdy chce sie to prawo zrealizowag, i to na-
wet wzywajac na pomoc przymus panstwowy, teoretycznie majacy nas
wspiera¢. Wsparcie (w postaci sadu i egzekucji) bywa bowiem pozorne
i opieszate. Obie sytuacje z punktu widzenia standardu ochrony praw
czlowieka sg dyskwalifikujace'. I to wlasnie staje sie problemem spotecz-
nym, wigzacym sie z upadkiem zaufania i dysfunkcjami prawa. Mie¢ bo-
wiem prawo (teoretycznie) i nie méc go wyegzekwowac jest znacznie
dotkliwsza deprywacja (tortura nadziei wynikajaca z bezsilnosci), niz
brak prawa w ogole®. Tym sposobem pojawia sie nam legal harassement

! Dlatego wlasnie ETPCz uznaje, ze naruszeniem prawa do sadu jest odmowa
sporzadzenia kasacji przez adwokata (sprawa Staroszczyk, Siatkowska przeciw Polsce, wy-
rok z 22.03.2007 r.), jakkolwiek adwokat nie jest funkcjonariuszem panstwa, a prawo
do sadu nie obejmuje soba ,prawa do kasacji”. Paiistwo jest zobowigzane natomiast do
uksztaltowania rzetelnych i sprawnych procedur, jezeli sie¢ nimi postuguje, niezaleznie
od tego, czego dotycza. Z tych samych wzgledéw naruszeniem prawa do sadu jest nie-
efektywnos¢ egzekucji (jezeli wiaze sie z systemowymi bledami uksztaltowania rezi-
mu, organizacji i nadzoru). W obu wypadkach chodzi o zaniedbania panstwa, ktére we
wspomnianych zakresach powinno wykazac¢ sie efektywnoscia prawnego rezimu i nad-
zoru nad jego realizacja.

2 W Warszawie od miesiecy ciggnie sie spér miedzy mieszkancami Powisla i Sa-
skiej Kepy w zwiazku z ucigzliwym hatasem modnych klubé6w ulokowanych nad Wisla.
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jako okreslenie zjawiska, gdy prawo staje instrumentem wykluczenia,
nekania czy — w 1zejszej postaci — zamiast by¢ orezem obronnym — temu
celowi nie stuzy lub stuzy Zle, stajac sie paradoksalnie i w niezamierzony
sposob czynnikiem ,stabosci” w obrocie. Quis custodes ipsos custodes?

2. ,Ochrona stabych” w prawie i poprzez prawo istniala i istnieje
zawsze. Spor dotyczy natomiast tego, kogo, jakimi srodkami i jak inten-
sywnie nalezy chronié. W Polsce historycznie jednak samo dostrzezenie
przez prawoznawcéw i politykéw problemu ochrony stabszego jako
zadania dla legislatora bylo utrudnione. Na samym progu transforma-
cji wrogiem historycznym byla bowiem koniecznos¢ przelamania ho-
listycznej aksjologii prawa i dyskursu prawniczego, uksztaltowanego
w latach 1945-1988. Transformacja wymagata bowiem zerwania z na-
stawieniem charakteryzujacym myslenie polskich prawnikéw wycho-
wywanych w przekonaniu, ze co dobre dla jednostki gospodarki uspo-
lecznionej, automatycznie musi by¢ dobre dla ogétu, a przez to i dla
pojedynczej jednostki-konsumenta. Latwiej przy tym bylo ostatecznie
stwierdzi¢, ze iunctim tu nie wystepuje (i to zaréwno w zakresie utoz-
samienia interesu jednostki gospodarczej z interesem wspdlnym, jak
i w zakresie znaku réwnosci miedzy tym, co dobre dla roju, i tym, co do-
bre dla pszczoly®), niz 6w wreszcie dostrzezony brak przekué na umiejet-
noé¢ reagowania na czas i adekwatnie przez ustawodawece i sedziego na
zagrozenia konsumenta wymagajace reakcji Srodkami prawnymi. Pod-
jecie ochrony stabszego jako problemu w prawodawstwie i prawoznaw-
stwie wymusily polityczno-gospodarcze (akcesja do UE) wymagajaca
postuszenistwa prawu europejskiemu®*. Ustawodawca nie potrafi jednak
po dzi§ dzief sprawnie implementowa¢ konsumenckiego prawa unijne-
go. Problem stanowi zte zagospodarowanie (wykorzystanie) margineséw
swobody pozostawionych dla ustawodawcy krajowego’. Najczesciej te

Miasto jest dumne z rewitalizacji tego zakatka, sporu nie mozna zalatwié¢ polubownie,
mieszkainicow cechuje brak gotowosci do kompromisu. Ekspertyza socjologa (badania
K. Martyniaka) wykazuje, ze mieszkainicow boli brak woli wystuchania i zrozumienia;
fakt, ze na jednej szali kladzie si¢ ich interesy witalne i interesy ekonomiczne przedsie-
biorcéw, a najbardziej to, ze ,nie moze by¢ tak, ze jak komus nie pasuje klub, ktory jest
za glosny i w ten sposéb tamie prawo, a policja jest nieskuteczna, to pozostaje mu tylko
wyprowadzka. Po to sg normy dotyczace natezenia dzwieku, normy zachowan, umowy
i kodeksy, zeby ich przestrzega¢”. Badania pokazuja poczucie bezsilnosci mieszkancow
(brak efektywnosci prawnej ochrony) jako gléwny czynnik deprywatyzacji. Mieszkaricy
i kluby dogadajq si¢ w sprawie hatasu? , Trzeba rozmawiac”, Gazeta Stoteczna z 21.08.2014 .

® Marek Aureliusz, Rozmyslania, Ksigga szdsta, nr 54, Warszawa1988, s. 71.

*E. Letowska, Prawo umdw konsumenckich, Warszawa 2002, s. 3-5.

> A. Wiewidérowska-Domagalska, O celu i metodzie transpozycji dyrektyw unijnych —
na przyktadzie projektu ustawy o prawach konsumentow, KPP 2014, z. 1, s. 127-158, 130, 133,
137in.
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marginesy pozostajgq niewykorzystane (na skutek niewolniczego skopio-
wania w tekscie krajowym prawa unijnego), kreujac przy okazji ztudne
przeSwiadczenie o rygoryzmie prawa europejskiego (tak np. w zakresie
odpowiedzialnosci za wadliwo$¢ $wiadczenia przy sprzedazy®).

Co gorsza, sedziowie sami wychowani w postuszenistwie wobec
opresji, jakie ich spotykaja jako konsumentéw, nie potrafia zdoby¢ sie na
wysilek interpretacyjny, sadzac, ze przewaga organizacyjna, informacyj-
na, finansowa wspierajaca profesjonaliste jest okolicznoscia faktyczna,
prawnie nierelewantna. Charakterystyczne, Ze to ciagle ta sama posta-
wa co przed transformacja, tyle ze o réznej genezie. Bezposrednio po
zmianie ustrojowej, ,dawniej”, korzenie tkwily w sygnalizowanym wy-
zej przekonaniu o wyzszosci gospodarki uspolecznionej nad interesem
indywidualnym. Postepy transformacji, nie zmieniajac postawy sadéw,
dokonaly zmiany uzasadnienia tej samej postawy, charakteryzujacej sie
negacja potrzeby ochrony stabszego.

3. Piszac w swoim czasie o trudnoSciach ,przebicia si¢” do $wia-
domosci prawnikéw problematyki konsumenckiej jako kwestii ochrony
stabszego w prawie, uzytam sformulowania, ze kwestia ta jest ,ofiara za-
metu aksjologicznego”’, poniewaz ochrona slabszego w prawie i przez
prawo bywa kwestig sporna, co do zasady, nawet dzisiaj. Nadmiar bez-
krytycznej aprobaty dla dzialania niewidzialnej reki rynku, ugruntowat
mys$l (a wlasciwie spowodowal przedtransformacyjny nawrét aksjolo-
giczny), ze slabszy (do$wiadczeniem, organizacjg, brakiem informacji,
przymusem terminowosci $wiadczenia itd.) nie wymaga wsparcia, skoro
tylko ma zapewniong formalng réwnos¢ w statusie prawnym. Strategie
liberalne sktonne sa bowiem kwestionowa¢ sama potrzebe dzialan wy-
réwnawczych, jako problem genetycznie zwigzany z marksizmem? co
oczywiécie jest bledne. Wrogiem aksjologicznym ochrony stabszego by-
wa zatem i dzi$ ta wlasnie ideologia, przyjmujaca jako punkt wyjscia
ochrone wolnosci przeciw, jej zdaniem, wadliwie uzytej wladzy regu-
lacyjnej prawa (akcje wyréwnawcze). Jest to ocena pochopna, poniewaz
ochrona slabszego w prawie jest cecha immanentna prawa, niezaleznie
od jego historycznej genezy. Oczywiscie na przestrzeni dziejéw zmienia-
ty sie kryteria decydujace o uznaniu ,stabosci” jakiej$ grupy podmiotow.
Nadto, zgeneralizowana krytyka, nawet gdyby dotyczy¢ miala samego
prawa umoéw (do czego przeciez prawa w ogolnoéci i ochrony stabszego

¢ A. Wiewiérowska-Domagalska, Uwagi na tle praktyki orzeczniczej w zakresie sprze-
dazy konsumenckiej, raport z badan aktowych, 2014.

7E. Letowska, Prawo umdw konsumenckich, Warszawa 2002, s. 2 n.

8 Tak np. L. Balcerowicz (w:) Odkrywajgc wolnosé. Przeciw zniewoleniu umystéw, wy-
boru tekstu dokonal i wstepem opatrzy! Leszek Balcerowicz, Warszawa 2012, s. 26, 1027.
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zredukowac nie mozna), jest oparta na kilku nietrafnych zalozeniach.
Dotycza one:

nr 3.

— sposobéw dzialania prawa, zredukowanego do stanowienia na-

kazéw i zakazow materialnoprawnych (krytycy zapoznaja np. ist-
nienie przepisow dyspozytywnych, zawierajacych bezposrednie
normy postepowania stosowane subsydiarnie wobec tresci umo-
wy). Przepisy dyspozytywne, pozostajac naganng (w oczach skraj-
nych liberaléw) ,regulacja”, w rzeczywistosci chronia wolnosé¢, bo
zapewniaja, ze umowa niekompletna zamiast upas¢, pozostanie
w mocy, wspomozona dyspozytywna proteza;

technik ochrony slabszego (obejmuja one takze np. obowiazki in-
formacyjne czy réznego rodzaju gwarancje), wplywajacych na
zrekompensowanie nieréwnej bargaining power i jej skutkéw. By-
najmniej nie sprowadzaja si¢ one zawsze — jak sadza krytycy idei
— do wprowadzenia automatycznie do treéci umowy postanowief
korzystnych dla konsumenta, zmieniajacych rozklad praw i obo-
wiazkow);

zapoznania wreszcie faktu (co powinno by¢ decydujacym argu-
mentem dla krytykéw inspirowanych mysla liberalng), Ze ochro-
na slabszego jest ochrona jego wolnosci (wyboru i autonomii na
rynku, gdy dotyczy ochrony konsumenta), a nie tylko protekcjoni-
stycznie ujmowanych intereséw ekonomicznych’. Ci, ktérzy maja
nam sprzedac lub $wiadczy¢ to, czego akurat niezbednie potrzebu-
jemy — czy to bedzie wyplata pieniedzy z bankomatu, czy pomoc
medyczna — maja nad nami wladze, tu — ekonomiczna. Wiadza
profesjonalisty nad konsumentem wynika z jego lepszego poin-
formowania, znajomosci rynku i towaru, ktérym handluje, z lep-
szej organizacji, a takze z tego, ze ma wiecej czasu i pieniedzy na
przetrzymanie sporu. Umowa z silniejszym tylko powieksza jego
przewage, bo stabszy nie ma jak i czym przekonaé¢ go w czasie
pertraktacji do korzystniejszej tresci umowy. To godzi nie tylko
w interesy, ale tez wolnos¢ stabszego (do uczestnictwa na rynku,
ale nie tylko — czasem w wolnos¢ w ogole'’). I mimo ze umowa jako

° E. Letowska, J. Woleniski, Czy prawo zatruwa wolnosé, Przeglad Filozoficzny 2013,

10'W sprawie Natsvlishvili i Tagonidze przeciw Gruzji z 29.04.2014 1., 9043/05, RTPCz

ocenial zgodnos¢ plea bargaining z 6 KE. Plea bargaining wymaga konsensu, umowy.
Zwraca uwage odrebne zdanie s. Gyuluman z Armenii, kwestionujacej zgodnos$¢ umo-
wy w ramach procedury karnej w warunkach panujacych w Gruzji, z racji braku wa-
runkéw do istnienia rzeczywistego konsensu. Instytucja ta w tych warunkach bywa
uzywana jako instrument stuzacy bogatym do ,wykupienia si¢” od odpowiedzialno-
Sci, a z drugiej strony prokuraturze — jako $rodek nacisku politycznego. Sytuacyjnosc
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taka kojarzy sie z cechami wlasciwymi demokracji: dobrowolnos-
cig, pertraktacjami, porozumieniem czy kompromisem, paradok-
salnie jest ona prawnym instrumentem wzmocnienia silniejszego
partnera. A wiec przez to staje si¢ narzedziem zniewolenia''. Dla-
tego zreszta nie maja racji ortodoksyjni apologeci braku jakiejkol-
wiek regulacyjnej aktywnosci panstwa poprzez prawo, ze blednie
mniemaja, jakoby swoboda uméw w zaden sposéb nie zagrazata
wolnosci na rynku. Mozna bowiem uznac to za paradoks, ale umo-

Wy, negocjacje — instrumenty pozornie demokratyczne i koncylia-

cyjne — sa Swietne i pozadane politycznie, prawnie, spolecznie,

jezeli sila i determinacja negocjacyjna obu stron sa mniej wiecej
rowne. Gdy ze wzgledo6w systemowych jest inaczej — to umowa
staje sie trucizna wolnosci.

4. Oczywiscie, wszelkie dzialania wyréwnawcze czy ochronno-
-gwarancyjne prowadza do nieuchronnego pytania o intensywnos$¢
przyznawanej ochrony, techniki i strategie jej udzielania: za duzo, za
malo, w sam raz, udatnie czy nieudatnie. Z tych wlasnie pozycji ptynie
liberalna krytyka prawnego rezimu ochrony konsumenta, takiego, jaki
aktualnie uksztattowalo prawo unijne. Nawet zreszta pozostawiajac na
boku ochrone poprzez dzialania wyréwnawcze w samym prawie ma-
terialnym (ingerencja w rozklad praw, obowiazkéw i ryzyk wynikajace
z zawieranych umoéw), z punktu widzenia ekonomicznej analizy prawa
kazde wzmocnienie chocby informacyjnych obowiazkéw profesjonali-
stow wobec konsumentéw ,kosztuje”. Stad tatwa droga do twierdzenia,
ze jest to takze naganne zakldcenie przez ustawodawce swobody umoéw.
Prowadzona z takich liberalnych pozycji krytyka ochrony konsumenta
nie obejmuje soba jednak samej potrzeby przeciwdzialania zagrozeniom
wynikajacym z niewydolnosci ochrony sadowej, ktéra sama w sobie jest
traktowana jako patologia takze przez liberaléw'. Tego rodzaju zagro-
zenia nie sa udzialem tylko konsumentéw, chociaz istnienie niektérych
$rodkéw zaradczych (ADR, ulatwienia procesowe, dowodowe) wiaze sie
z unijng problematyka wlasnie ochrony tej grupy uczestnikéw rynku.
Ich bowiem pozycja procesowa jest wyjatkowo staba wobec profesjo-
nalistow i ulega pogorszeniu w pierwszej kolejnosci, gdy droga sadowa

geograficzno-historyczna, wymaga innej oceny instytucji odgrywajacej odmienna role
w patologicznych warunkach.

1 Cz. Zutawska, Obrdt z udziatem konsumentéw — ochrona prawna, Warszawa 1987,
s. 7 ochrone wolnosci podejmowania rozsadnych decyzji rynkowych przed zakléceniami
i manipulacjami profesjonalistéw (reklama, nie tylko niedozwolona i nieuczciwa) wska-
zywala jako geneze pojawianie sie idei i postulatu legislacyjnego ochrony konsumenta.

2 Krytyk idei ochrony stabszego, L. Balcerowicz, jest zarazem goracym propaga-
torem idei polepszenia efektywnosci dzialania sadow.
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jest powolna, kosztowna i z innych przyczyn nieefektywna. Co ciekawe
przy tym, liczy si¢ przede wszystkim uporczywosc i stanowczos¢ w do-
chodzeniu sgdowym ,swego” interesu. Wszelkie koncyliacyjne ciala roz-
jemcze, kreowane specjalnie z mys$la o ochronie slabszego konsumenta,
sa malo popularne i skuteczne. Dopiero konsekwentne, wymagajace
zresztg duzej determinacji i przede wszystkim nakladu czasu, zagroze-
nie postepowaniem sagdowym prowadzi do sukcesu. Profesjonalisci boja
sie tylko sadu; procedury rozjemcze nie czynig na nich wrazenia. I dzie-
je sie tak nawet wtedy, gdy konsument walczy nie tyle o swoje prawo,
ile 0 swoj niepoparty prawem interes, byle czynilby to konsekwentnie
i uporczywie®®. Wynika stad jednak, ze nietrafne jest kwestionowanie
samej potrzeby konsumenta przez prawo, co czyni sie z pozydji liberal-
nych, poniewaz (nawet przy aprobacie punktu wyjsciowego dla kryty-
ki z tych pozycji, zwalczajacej interwencjonizm prawa) okazuje sie, ze
problem ma znacznie bardziej uniwersalny wymiar, wiazacy sie z niewy-
dolno$ciami sadowej ochrony w ogdélnosci.

5. Jesli jednak prawo w ogole decyduje si¢ na ochrone czyjego inte-
resu lub prawa, to ta ochrona nie moze by¢ fikcyjna, pozorna, wirtualna
czy czysto formalna, istniejaca tylko na papierze dziennikéw promulgu-
jacych prawo. Tymczasem rozdZzwiek miedzy tym, co w prawie figuruje
,na papierze”, i tym, co realizacja prawa rzeczywiscie, efektywnie za-
pewnia, jest w Polsce faktem. Co gorsza, problem oceny ,jakosci” prawa
i dyskusje o jego optymalizacji nazbyt uporczywie, bezskutecznie i my-
laco sprowadza sie¢ przede wszystkim do postulatéw doskonalenia i do-
precyzowania owego papierowego law in books, podczas gdy problem le-
zy w wirtualnosci ochrony. Ten deficyt decyduje o marnym standardzie
prawnej ochrony w ogoéle, bo Europejska Konwencja o Ochronie Pod-
stawowych Wolnosci i Praw Czlowieka wymaga (i rozlicza!) z ochrony
efektywnej'. Braki w tym zakresie decyduja nie tylko o podstawowym
niedomaganiu funkcjonowania polskiego systemu prawa i wymiaru
sprawiedliwodci, ale i o stabosci prawoznawstwa, ktére nie potrafi badac
zjawiska, koncentrujac si¢ na kwestiach dogmatyki. RozdZwiek miedzy

13 A. Wiewiérowska-Domagalska, Uwagi na tle praktyki orzeczniczej w zakresie sprze-
dazy konsumenckiej, wskazuje, ze profesjonalista, napotykajac na ,sadowa” determinacje
konsumenta, sklonny jest zawiera¢ ugode nawet wtedy, gdy prawo materialne daje mu
znaczne szanse ostatecznej wygranej. Oznacza to jednak, ze — przynajmniej w zakresie
spraw objetych badaniami praktyki konsumenckiej — bardziej istotna jest sila niz racja.

4 Por. ,the Convention is first and foremost a system for the protection of hu-
man rights, the Court must interpret and apply it in a manner which renders its rights
practical and effective, not theoretical and illusory. The Convention must also be read as
a whole, and interpreted in such a way as to promote internal consistency and harmony
between its various provisions”, Demir and Baykara v. Turkey [GC], Judgment of 12 No-
vember 2008, Eur. Ct. H.R., nr 66.
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sfera powinnosci prawa i jego bytem jest wywolany postepujaca ,wir-
tualizacjg” prawnej ochrony: coraz trudniej jest ja efektywnie uzyskac
w pewnych kategoriach spraw. A ten, kto ja musi zainicjowa¢ w obronie
wlasnego prawa, staje sie stabszym ,na wejsciu” — wobec tego, kto nie
potrzebuje poszukiwaé pomocy sadu. Pobtazanie i tolerancja dla niekto-
rych naruszen prawa powoduje bowiem, ze ofiara tych naruszen (po-
szkodowany) musi wrecz ,wydrzec” to, co mu prawo teoretycznie gwa-
rantuje’. Aby uzyskac¢ ,swoje prawo”, musi si¢ nastawi¢ juz nie tylko na
iheringowska ,walke o prawo”, lecz czasochlonne (czas jest jego glow-
nym wrogiem) ,wyszarpywanie” prawa. Z kolei jego przeciwnik proce-
sowy (nawet gdy jest nim teoretycznie rownoprawna strona umowy lub
zobowiazania, a wiec gdy brak tu stosunku podporzadkowania) liczy, ze
poszkodowany nie pokona ryzyka procesowego, nie podola trudnos-
ciom sporu i po prostu z niego zrezygnuje. To rodzi u silniejszego pokuse
skorzystania z tego dodatkowego handicapu i oSmiela do naruszenia pra-
wa lub/i korzystania z niego przy bezsilnosci drugiej strony. Kolejnym
problemem jest to, ze konkurencja na rynku ustug prawnych sklania ofe-
rentéw (adwokaci, notariusze) do wybierania ustug bardziej optacalnych
(pomoc prawna $wiadczona konsumentom profesjonalistom sie nie opla-
ca). Konkurencja odbywa sie tez poprzez obnizenie jakosci i starannosci
zawodowej. Jest to szczegdlnie widoczne przy zderzeniu konsumenta
z wyspecjalizowanga obstuga prawna typu consiglere, jaka juz pojawila
sie w Polsce. Ta ,wirtualizacja” — sic venia verbo — prawnej ochrony jest
przyczyna oplacalnosci r6znego rodzaju oszukanczych bizneséw, syste-
moéw sprzedazy osobom starszym i nieporadnym zbednych gadzetow,
lichwiarskich kredytéw z putapkami w postaci kar umownych zastrze-
ganych na wypadek bagatelnego uchybienia terminu platnosci raty, co
pozwala obej$¢ ograniczenia oprocentowania, pojawienia sie niepropor-
cjonalnie wysokich czy dotkliwych zabezpieczen (przedmiotem ich jest

5 W sprawie o sygn. I C 1645/12 (SR dla Warszawy-Woli) (cytowanej przez A. Wie-
wiérowska-Domagalska, Przeglgd orzecznictwa na tle uméw sprzedazy konsumenckiej — raport
z badania praktyki) kupujacy byl zobowiazany do uzupelnienia niedokladnego adresu
sprzedawcy, poniewaz doreczenia byly nieskuteczne (podany numer domu, bez numeru
lokalu). Mimo wielu starain o wrecz Sledczym charakterze ze strony powoda, nie bylo
mozliwe ustali¢, czy i gdzie sprzedawca (prowadzacy firme) sie przeniésl. Jednoczesnie
ten sam, niepelny adres figurowal w KRS. Oznacza to, Ze to samo, co jest tolerowane
wobec instytucji, jest uznawane za uchybienie w wypadku podmiotu poszukujacego
ochrony prawnej. I obowiazek pozwanego jest interpretowany w sposob bardziej rygo-
rystyczny. ,Powéd nie moze by¢ odpowiedzialny za nieprawidlowy przebieg rejestracji
adresu pozwanego w KRS. Adres podany w KRS powinien by¢ adresem, gdzie przebywa
pozwany, a odpowiedzialnos¢ za jego nieobecnos¢ spoczywa na nim. Zatem powinno sie
stosowac przepisy moéwiace, iz powtérne zawiadomienie jest jednoznaczne z otrzyma-
niem wiadomosci”.
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dobro wyjatkowo cenne i z tej przyczyny poddane szczegdlnej ochronie:
mieszkanie), piramid finansowych, ,produktéw bankowych” o zafalszo-
wanym celu i naturze (ubezpieczenia niebedace ubezpieczeniami a two-
rzace iunctim z lokata, kredytem lub umowa turystyczna), i innych pa-
tologii obrotu, ktére istnieja dlatego przede wszystkim, Ze mozna liczy¢
na to, ze poszkodowany nie odwola sie skutecznie do sadu, a prokurator
nie polapie w ich strukturze i naturze.

6. Konstytucja zobowiazuje do zagwarantowania ochrony sadowej
tego wszystkiego, co jednostce przyznaje prawo materialne. ,Prawo do
sadu” jest konstytucyjnym prawem jednostki. I jest tak niezaleznie od
tego, czy konkretna wolno$¢ lub prawo chronione przez prawo do sadu
(o konstytucyjnej genezie) same maja status konstytucyjny, czy tez jego
prawny rezim jest ulokowany nizej, w ustawie zwyklej. Zawsze zatem,
jezeli sady i procedura zawodza, mamy do czynienia z naruszeniem
konstytucyjnego prawa jednostki. A jezeli nie mozna méwié o efektyw-
nosci ochrony, ten, kto jej bezskutecznie poszukuje, jest ,slabszy” wobec
przeciwnika (procesowego), bardziej sprawnego, lepiej poinformowa-
nego, majacego wiecej czasu i pieniedzy, dysponujacego bezwzgledna
obstuga prawna, aby dotrwa¢ do wladczej ingerencji sadu. Ochrona po-
przez mozliwoé¢ odwolania sie do sadu (procedura) objawia si¢ zawsze,
gdy obrét cywilnoprawny ulega patologizacji. Zasadniczo bowiem obrét
ten odbywa sie prawidlowo bez udziatlu sadu. Konieczno$¢ zwrécenia
sie do sadu (procedura cywilna) $wiadczy o tym, ze zaistniala patologia
obrotu cywilnego'®. Sprawnos¢ sadowej ochrony bardziej zatem wyrazi-
Scie (skoro prawo do sadu jest prawem konstytucyjnym, niezaleznie od
tego, czy samo chroni prawo konstytucyjne, czy ustawowe) niz status
wynikajacy z prawa materialnego, ujawnia standard prawnej ochrony.
Ten wlasnie standard jest w Polsce zly. Glosy krytyki przychodza przy
tym z r6znych stron. Ekonomistéw niepokoja zatory platnicze, okreso-
we braki ptynnosci i bezradno$¢ wierzycieli dotknietych nierzetelnoscia
dluznikéw. Mnoza sie¢ spoleczne krytyki dzialania sadéw'” ,mielacych”
sprawy dlugo i bezproduktywnie (umorzenia).

16S. Grzybowski, Dzieje prawa, Ossolineum 1981, s. 232-233.

17 Por. zwlaszcza publikacje FOR (Forum Obywatelskiego Rozwoju), Helsifiskiej
Fundacji Praw Czlowieka, Komitywy, wydawane w ramach programu ,Lepszy wymiar
sprawiedliwosci”, INPRiS: D. Szescilo, M. Lipiec, E. Orfowski, M. Szlassa, E-sqdy po polsku,
Warszawa 2008; M. Jagielski, M. Nieduzak, Publiczna dostgpnosc orzeczeri sgdowych, War-
szawa 2010; £. Chojniak, L. Wisniewski, Przyczyny niestusznych skazarn w Polsce, Warszawa
2012; K. Kremens, Odpowiedzialnos¢ zawodowa prokuratoréw, Warszawa 2010; D. Szescilo,
Ocena okresowa pracy sedzidw. Analiza na tle propozycji Ministerstwa Sprawiedliwosci, War-
szawa 2011; M. Kube, Sgdy na Wokandzie 2013. Przejrzystosc i wydajnos¢ pracy, Warsza-
wa 2013. Nadto INPRiS prowadzi Biblioteke monitorowania wymiaru sprawiedliwosci
(http://www.inpris.pl/wazne/monitoring-wymiaru-sprawiedliwosci), gdzie udostepnia
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7. Wymierzanie sprawiedliwosci jest jednym z podstawowych atry-
butéw panstwa i fundamentem jego relacji z obywatelami opartych na
zaufaniu (art. 2 Konstytucji). Jezeli prawo (materialne) co$ przyznaje (te-
oretycznie), za§ wymiar sprawiedliwosci (praktycznie) nie gwarantuje
uzyskania merytorycznego, porzadnie przygotowanego i uzasadnionego
wyroku w przyzwoitym czasie, bez nadzwyczajnych wysitkow i klopotéw
z jego wyegzekwowaniem, wéwczas tego rodzaju sytuacja sama w sobie
staje si¢ czynnikiem destrukcji zaufania miedzy jednostka i pafistwem.
Stabosci i dysfunkcje wymiaru sprawiedliwosci, jego ,wirtualizacja” — sta-
ja sie w takim wypadku samodzielnym czynnikiem deprywacyjnym, de-
cydujacym o stabosci bezsilnej grupy. W jednym ze swych opracowan A.
Zielinski pisal o nieodzownosci, aby prawo odznaczato sie ,cechami gwa-
rantujagcymi mozno$¢ polegania na przepisach prawnych jako na czyms,
czego mozna by¢ pewnym, co budzi zaufanie, jest wiarygodne i zapewnia
poczucie bezpieczenstwa”*®. Deficyt pewnosci uzyskania realnej ochrony
prawnej w wyniku dzialania sadéw, ktérych dzialanie ma — w zalozeniu
— doprowadzi¢ do takiej efektywnej, przewidywalnej ochrony, doprowa-
dzily go jednak do cierpkiej konstatacji, iz raczej ,mozna méwic o istnie-
niu innej pewnosci, a mianowicie, ze si¢ nie uzyska szybkiej i skutecznej
ochrony swoich praw”". Taka ocena jest zapewne skutkiem doswiadcze-
nia publicznej dzialalnosci Jubilata: jego wieloletniej pracy w sadowni-
ctwie i aktywnosci na stanowisku rzecznika praw obywatelskich, a takze
uprawianej specjalnosci naukowej, jaka jest procedura cywilna. Kryzys za-
ufania spolecznego w Polsce, tak niepokojacy ekonomistéw?, socjologow?'

materialy opracowane w ramach projektu, obejmujacego: zebranie i opisanie réznych
doswiadczen w zakresie monitorowania wymiaru sprawiedliwosci, wspoétprace z organi-
zacjami podejmujacymi sie takich dziatan oraz upowszechnianie tematyki w srodowisku
pozarzadowym i wéréd instytucji wymiaru sprawiedliwosci.

8 A. Zielinski, Pewnos¢ prawa (w:) Jakos¢ prawa, red. A. Wasilkowski i in., Warszawa
1996, s. 43.

¥ Tamze, s. 55.

2 J. Hausner, Gdzie jest mézg naszego patistwa (rozmowa z Pawlem Reszka), Tygo-
dnik Powszechny z 28.7.2014 r,; tenze, Dokgd idziemy (rozmowa z G. Sroczynskim), Ga-
zeta Wyborcza z 9-10.09.2014 r. M. Belka w rozmowie z M. Stasinskim, Gazeta Wybor-
cza z 18.07.2015 r., Skoriczmy z kapitalizmem wyczynowym: ,Mamy nadmiarowy porzadek
prawny i podatkowy. W pogoni za literalnym przestrzeganiem prawa tracimy czasem
rozum. WpadliSmy w pulapke doslownego stosowania prawa. Przykladem na to jest
ustawa o zamoOwieniach publicznych, ktdra jest o wiele ostrzejsza od dyrektyw unijnych.
U nas zawsze wygrywa najtaiisza oferta, chocby byta idiotyczna. Bo jak urzednik nie wy-
bierze najtanszej, to zaraz ma na karku prokuratora”.

2! Diagnoza spoteczna 2011. Warunki i jakos¢ zycia Polakow. Raport, red. ]. Czapinski,
T. Panek, cz. 6, s. 284,290 i n.).
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i psychologéw?® — ma, niestety, zwiazek z wirtualizacja ochrony sadowej.
Prawo - czynnik z zalozenia fadotwoérczy, przez wirtualnos¢ swego dzia-
lania staje sie kreatorem braku zaufania, niezbednego do prawidlowego
funkcjonowania spoleczenstwa®. Coraz wyrazniej dostrzegaja to hu-
manisci — niestety, inni niz prawoznawcy, ci ostatni nazbyt wierzacy, ze
ich misja jest zanalizowanie tekstu, i sformulowanie postulatéw: ,jak ma
by¢”, a raczej ,jak by¢ powinno” (bo, niestety, nie staje sie tak, jak stac sie
miato). Brak zaufania jest charakterystyczny dla polskiego spoleczenistwa,
sktadajacego sie z ,wysp bez mostéw”*. Socjologowie w Polsce stwierdza-
ja — jako ceche charakterystyczng — deficyt umiejetnosci kooperowania ze
soba jednostek oraz ich angazowania si¢ we wspolprace na rzecz dobra
wspolnego. Oznacza to brak umiejetnosci niezbednych do wytworzenia
stabilnego spoleczenstwa obywatelskiego. Badania socjologiczne wykazu-
ja tu trwala, slaba dynamike przelamywania tego stanu rzeczy®. Deficy-
tom zaufania przypisuje si¢ w makroskali nieelastyczno$¢ strategicznych
przeplywow kapitalu w gospodarce i charakterystyczna przeszkode roz-
woju spoleczno-ekonomicznego w postaci ,molekularyzacji spoleczen-
stwa”, gdzie zaufanie istnieje tylko wewnatrz grupy-molekulty®, co utrud-
nia kooperacje miedzy grupami. Brak zaufania nie omija prawa i sadow,
podobnie jak bylejakos¢ funkcjonowania, charakterystyczna dla wszelkich
instytucji panstwa dzialajagcego w warunkach braku zaufania®. Paradok-

2 A. Kublik, Polak Polakowi Polakiem. Jak i dlaczego zagryzamy si¢ nawzajem (wy-
wiad z prof. Krystyna Skarzynska), Gazeta Wyborcza z 15.08.2014 r., http://wyborcza.
pl/magazyn/1,140187,16478193,Polak_Polakowi_Polakiem_ Jak i dlaczego_zagryzamy.
html#CukGW.

# P Sztompka, Zaufanie. Fundament spoteczeristwa, Warszawa 2007, rozdz. VII'i VIIL

% Por. Materialy VIII Kongresu Obywatelskiego, Wolnos¢ i Solidarnos$¢ nr 54,
55, 58.

% Diagnoza spoteczna 2011..., red. J. Czapinski, T Panek, cz. 6, s. 284, 2901 n.

% ]. Hausner, Gdzie jest mdzg naszego...; tenze, Dokqd idziemy...

# K. Skarzynska [(w:) A. Kublik, Polak Polakowi...] opisuje niszczycielski wplyw
braku zaufania na funkcjonowanie instytucji i stan spoleczenstwa: ,,...dzialaja jednoczes-
nie dwa procesy. Jeden to wzrost tendencji do podmiotowosci spoleczenstwa, a prosciej
— potrzeby wyrazania wlasnego zdania. Drugi — wlasnie ogromna nieufnos¢, podejrze-
wanie innych o zle intencje, traktowanie kazdego jak kogos, kto kieruje sie wylacznie
wlasnym zyskiem. (...) W Swiecie pozbawionym zaufania Zyje sie mniej przyjemnie,
trudniej, czasami wrecz niebezpiecznie. Ale sami sobie ten los zgotowali$émy. Zaintereso-
wani gléwnie sobg nie poznajemy innych, budujemy wobec nich nietrafne oczekiwania,
a potem rozczarowujemy sie innymi. Nie wypelniamy obowiazkéw, ktérych wymaga
praca czy zaw6d, jaki wykonujemy. (...) Ciagle jest w nas sklonnosé¢ do bylejakosci. I do
przymykania na to oka. A pamieta pani, jak po tragicznej Smierci dziecka okazalo sie,
ze lekarz, zamiast dyzurowaé¢ w szpitalu, byt w domu? A ordynator oddzialu ginekolo-
gicznego, ktéry pracowal w ciggu dnia w swoim prywatnym szpitalu? Wszyscy o tym
wiedzieli, wszyscy to akceptowali. A profesorowie, ktérzy zapominajg o swoim egzami-
nie lub pisza nierzetelne recenzje? A kto zawinil, Ze Stadion Narodowy przemienit sie
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salnie zatem sam wymiar sprawiedliwosci, (ktéry ma stuzy¢ ochronie oséb
uwazajacych sie za ,bedace w prawie”), a raczej dysfunkcjonalnosci wy-
miaru sprawiedliwosci generujg brak zaufania spolecznego. Dzieje sie tak
poprzez tolerowanie rozdZwieku miedzy powinnoscia (standard ochrony
zapewniony w prawie materialnym) i realizacyjng rzeczywistoscig pra-
wa. Tym sposobem dostepnos$¢ wymiaru sprawiedliwosci staje sie czynni-
kiem decydujacym o ,stabosci” uposledzonych grup w obrocie prawnym,
a przez to o ich frustracji spolecznej i braku zaufania do panstwa, ktére na
to zezwala. Ich deprywacja jako klienteli wymiaru sprawiedliwo$ci wyni-
ka ze zbyt slabej wiedzy prawniczej jak na trudnosci wspoélczesnego obro-
tu skomplikowanymi dobrami i ustugami®; jest konsekwencja zastrasze-
nia przez wykorzystujacego swa wiladze partnera umowy, ktéry wie, ze
staby partner nie zdola sie przebi¢ przez trudnosci, jakie mu stwarza barie-
ra procesowa®. W tej sytuacji silniejszy uzyskuje przewage nad stabszym

w basen? Ze godzinami stalismy w korkach przy bramkach na autostradzie? Kazdy, kto
bierze pieniadze, zle wykonujac swoja robote. (...) Jezeli sami postepujemy tak, ze nie
mozna przewidzie¢, co zrobimy, a raczej mozna przewidzie¢, ze zrobimy co$ nie tak, na-
ciaggniemy przepisy, ominiemy je, wprowadzimy kogo$ w blad, nie dotrzymamy stowa
czy terminu — to spodziewamy sie, Ze inni postepuja tak samo. Nieufno$¢ wynikajaca
z braku sensownej i starannej realizacji zobowigzan zawodowych tym bardziej jest groz-
na, im bardziej te czynnosci sa skomplikowane, a ich efekty — odroczone w czasie: w za-
wodzie nauczyciela, prawnika, lekarza, polityka. (...) Niepokoje sie stanem $wiadomosci
Polakéw. Bo demokracja i efektywna gospodarka rynkowa wymagaja zaufania. Gdy za-
miast dialogu fruwaja obelgi i wszelkie sztuczki niszczace przeciwnika staja sie dopusz-
czalne — demokracja jest fasadowa”.

% Dodatkowo nieSwiadomos¢ niebezpieczenstw zwiazanych z nakazami e-sadéw
(w polaczeniu z niestarannoscia systemu doreczen; niestarannie stosowane sa Srod-
ki kontrolne wobec nakazéw. Nie przeprowadzono — wraz z utworzeniem e-sadéw, co
znacznie zwiekszylo efektywnosé nakazéw — akcji informacyjno-wychowawczej, uswia-
damiajacej nastepstwa braku wniesienia sprzeciwu. Oddzielnym problemem sa dewiacje
dziatania sprywatyzowanych komornikéw jako organéw egzekucyjnych. Komornik nie
szuka zbyt gorliwie dluznika, zadowala sie Sciagnieciem diugu od kogokolwiek (o zbli-
zonych personaliach), przy wykorzystaniu wladczych uprawnienn urzedu, pozostawia-
jac troske o dotarcie do wlasciwego diuznika — platnikowi; por. B Apas, Komornicy. Ktos
malpie dat brzytwe wigc matpa korzysta, Gazeta Wyborcza z 9.03.2013 r. Srodowiska komor-
nicze (samorzady) podkreslaja, Ze nie ciagzy na nich obowiazek badania tytulu egzeku-
cyjnego (to prawda). Jednakze czym innym jest badanie, czy egzekucja kierowana jest
do wlasciwej osoby i tolerancja wobec ich niedbalstwa kierowania egzekucji do byle ko-
go. Instytucja tzw. tralowania w miejsce ustalenia wlasciwego dluznika jest tolerowana
przez samorzad komorniczy. Por. korespondencja podawana na blogu specjalizujacej sie
w kwestiach egzekucji M. Kolifiskiej-Dabrowskiej, dziennikarki Gazety Wyborczej.

» Np. cywilnoprawne umowy o prace, stosowane przez firmy outsourcingowe
(sprzatanie biur), rejestrowane za granica w celu utrudnienia dochodzenia roszczen
wykonawcom (oszukiwanie na platnoéciach w wielu wypadkach jest czescig schematu,
wedle ktérego dzialaja te firmy), sa chetnie wynajmowane z racji tanioéci, bez weryfi-
kacji rzetelnosci. Z ustug tych firm korzystaty nawet sady i biuro RPO (por. N. Mazur,
Sprzqtngé wyzysk, Gazeta Wyborcza z 20.08.2014 r.). Innym, podobnym przykladem jest
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— dzieki wykorzystaniu legal harassement. Wskaza¢ tu mozna wiele rozma-
itych przykltadéw: skadinad trafna zasada vigilantibus iura scripta sunt za-
wodzi w wypadkach pulapek prawnych zastawianych na nieporadnych
przy jednoczesnym désintéressement wymiaru sprawiedliwosci (tak np.
zabezpieczenia na nieruchomosciach mieszkaniowych czy sktadnikach
przedsiebiorstwa przy nieproporcjonalnej wysokosci udzielonego kredy-
tu, przy ryzykownych transakcjach z bankami i parabankami®. Nie bierze
sie pod uwage deficytu czasu dotrwania do pomyslnego wyroku przez
biednych lub potrzebujacych konkretnego $wiadczenia w naturze, co
staje sie coraz powazniejszym problemem przy opieszalosci dziatania sa-
déw?. Prawo proceduralne powieksza przewage silniejszego ekonomicz-
nie, organizacyjnie i intelektualnie. Wykorzystanie nowoczesnych technik
elektronicznych, podnoszacych sprawnosé procedury, stuzy gléwnie sil-
niejszym. Reformy procedur — tak zreszta karnej, jak i cywilnej, sprzyjaja
profesjonalizacji proceséw. Nie zorganizowano do tej pory systemu uzy-
skiwania pomocy prawnej dla ludzi biednych i nieporadnych?®, natomiast
zaaprobowano profesjonalizacje i formalizacje procedury. Niefachowiec
nie daje sobie rady ze zwiekszonymi wymaganiami formalnymi, wyni-
kajacymi z rygoryzmu kontradyktoryjnosci. Oznacza to zwiekszone za-
potrzebowanie na pomoc prawna ,dla slabszego”, ktérej to pomocy nie
zorganizowano, aby zréwnowazy¢ wspomniany rygoryzm. Profesjona-
lizacja proceséw oznacza takze wigksze zapotrzebowanie na eksperty-
zy bieglych. Ta kwestia jest pieta achillesowa wymiaru sprawiedliwosci,
z uwagi na dlugotrwalos¢ oczekiwania na opinie (przediuzanie postepo-
wan), trudnosci znalezienia stosownego bieglego® oraz poziom fachowy
(wynikajacy zreszta z systemu tworzenia list biegtych i braku kontroli nad

dzialanie tzw. czyscicieli kamienic — stosowanie przemocy i nekania w celu eksmisji loka-
toréw, ktérzy — bedac w prawie — nie sa w stanie uzyska¢ ochrony prawne;j.

¥ Przykladowo — por.http://wyborcza.biz/biznes/1,100897,16498536,0szusci_spryt-
niejsi_od_panstwa_.html

3 Spektakularna jest zakonczona w 2014 r. sprawa sadowa poreczyciela (wyrok SR
w Bydgoszczy z dnia 1 sierpnia 2014 r., IC 667/14) reczacego w 2001 r. za lichwiarska po-
zyczke w wysokosci 700 zl, przy karze umownej zastrzezonej za sp6Znienie jednej z rat,
co doprowadzilo do dlugu poreczyciela w wysokosci 120 tys. zt (dtuzniczka gtéwna spta-
cita 45 tys. zl). Do zalatwienia sprawy (wymagalo to uprzedniego przywrdcenia terminu
do wniesienia sprzeciwu od nakazu zaplaty) doszlo tylko na skutek rozglosu prasowego
(M. Jaloszewski, Sqd na lichwiarza. Umorzy 120 tys. zt za 510 zt pozyczki, Gazeta Wyborcza
219.08.2014 r.).

% Uzyskanie pomocy adwokackiej (chyba ze na zasadach hobbystycznych)
w sprawach ZUS-owskich jest w praktyce wykluczone.

* Trudnosci tego typu byly, w zupelnie innej sferze, przyczyna wielkich strat
Skarbu Pafstwa i gmin na skutek powierzenia wyceny zastepczych nieruchomosci zwra-
canych przez Koscielng Komisje Majatkowa bieglym wybranym i oplacanym przez bene-
ficjenta zwrotu.
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ich dzialaniem*, a co owocuje ,krotnosciami” opinii i zwigzanymi z tym
kosztami i stratg czasu®). W konsekwencji poziom pracy bieglych, w po-
laczeniu z ,parawanowym” dzialaniem opinii, przeklada si¢ na poziom
dzialania samych sadéw. Sady uciekaja w ekspertyzy w trywialnych kwe-
stiach konsumenckich, tam, gdzie wystarczyloby postuzenie si¢ rozumo-
waniem res ipsa loquitur i aby unikngé trudnosci decyzji i jej uzasadnienia
w sprawach wymagajacych klopotliwej oceny (np. co do spotecznego zna-
czenia swastyki czy krzyza celtyckiego, ,zakazu pedalowania” itp.). Ocena
spolecznego znaczenia symbolicznego swastyki czy zakazu pedalowania
ekspertyz nie wymaga — nie chodzi o wywody historyczno-poréwnawcze,
ale o to, jak te symbole sa odbierane tu i teraz. To nie jest wiedza ekspercka
i powolywanie bieglego ma tu raczej charakter parawanu, ukrywajacego
nieche¢ do podejmowania decyzji przez sad i jej uzasadniania®.

8. Przeprowadzenie i opisanie subsumpgji jest jedng z podstawo-
wych wad uzasadniania orzeczen¥. Sady nie potrafia przeprowadzié
(opisac!) oceny stanu faktycznego w celu wykazania, jakie jego elementy
wypelniaja konkretne przestanki wymaganych przez prawo dla danej
kwalifikacji prawnej. Jest to usterka sztuki pisarskiej (wynikajaca z nad-
miernego zaufania do przeklejania fragmentéw pism procesowych, ktére
wszak nie s pisane bezstronnie) przekladajaca sie na blednos¢ rozumo-
wania. Wywoéd subsumpcyjny w zalozeniu, jest prowadzony in abstracto,
jako wnioskowanie na tle wyktadni przywolanych przepiséw. Popraw-
noé¢ sama w sobie tak dokonanej wykladni, nie chroni przed btednos-
cia wywodu w sprawie®. O ile jeszcze kilkanascie lat temu tego rodzaju
bledy byly udzialem przede wszystkim postanowien konczacych po-
stepowania wpadkowe (posiedzenia niejawne), obecnie napotkaé moz-
na wyroki (takze sadéw wysokich instancji), ktérych uzasadnienie jest
konstruowane w podobny sposéb. To spostrzezenie odnosi sie nie tylko

* Por. raport Fundacji Batorego, Helsinskiej Fundacji Praw Czlowieka, Polskiej
Rady Biznesu, marzec 2014: Biegli sgdowi w Polsce (B. Grabowska, A. Pietryka, M. Wolny,
A. Bodnar); Skazani na biegtych, z profesor Ewa Gruza rozmawia Tomasz Kwasniewski,
Duzy Format z 21.08.2014 r.

% M. Jatoszewski, Biegty mato biegty, Gazeta Wyborcza z 21.08.2014 r.

% Zjawisko to wystepuje takze w sprawach karnych i dzialalnosci prokuratu-
ry, unikajacej ryzykownych decyzji, ktére moglyby spowodowaé negatywna ocene
aktywnosci.

¥ Badania W. Wiewiérowskiej-Domagalskiej ujawniaja te okolicznos¢, jak réwniez
niekiedy Zenujace, a zastanawiajaco powtarzalne bledy w prawnej kwalifikacji w spo-
rach konsumenckich.

% Pisze o tym: E. Letowska, Glosa do wyroku SN z 2 grudnia 2011 r., III CSK 136/11,
PPC 2012, nr 4, s. 684-694 (dot. kierowania si¢ trafnymi zasadami ogélnymi jako prze-
stankami rozumowania in casu, ktére nie gwarantuje prawidlowego, sprawiedliwego
wyroku).
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do spraw cywilnych, lecz takze do spraw z zakresu zabezpieczenia spo-
lecznego i spraw karnych — co oznacza juz systemowy biad rzemiosta
sedziowskiego o ogromnych negatywnych konsekwencjach. Oznacza
to bowiem brak rozpoznawania zarzutéw i okolicznosci indywiduali-
zujacych sprawe i ograniczenie si¢ do przedstawiania treéci przepisow
w oderwaniu od stanu faktycznego.

9. Oddzielnym problemem jest pomijanie w uzasadnieniach od-
niesienia do konkretnych zarzutéw i twierdzen formutowanych w czasie
przewodu sadowego. Nawet gdyby byly one nietrafne i bez znaczenia
dla kierunku rozstrzygniecia, pominigcie wzmianki o ich istnieniu, staje
sie samodzielnym Zrédlem frustracji i poglebiania braku zaufania®.

10. Blisko dwadziescia lat, jakie uptynely od sformutowania
przez A. Zielifskiego niewesolego wniosku, ze w Polsce nie moz-
na uzyskaé szybkiej i skutecznej ochrony sadowej, nie tylko wiec
nie przyniosty poprawy, ale przeciwnie, uwidaczniaja jego klaso-
wos¢®, ,ageizm”, nieprzyjaznos$¢ informacyjna*, niewrazliwo$é¢ na

¥ Por. przykladowo wypadek opisany w: E. Letowska, Redukcjonizm interpretacyj-
ny jako skutek nieprawidlowego postugiwania si¢ wykladnig jezykowg (na tle oceny przestanek
wpisu w trybie uproszczonym na liste radcéw prawnych) — glosa do wyroku WSA w Warszawie
z16.11.2010 ., EPS 2011, nr 5, s. 41-44. Inny przykltad: Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy,
VII U 131/14, w sprawie o zwrot nienaleznie pobranego $wiadczenia rehabilitacyjnego.
W czasie, na jaki przyznano zasilek, pozwanego zwolniono z pracy. Od tego momentu
przystugiwal mu zasitek liczony od innej, nizszej podstawy. ZUS placil jak wczesniej,
stad nadptata. Pozwany twierdzi, ze natychmiast po otrzymaniu zwolnienia z pracy wy-
stal je do ZUS, a ten nie poinformowal o utracie prawa do wyzszego zasitku. Uzasad-
nienie wyroku zasadzajacego zwrot ani slowem nie odnosi sie do twierdzenia powoda,
jedynie streszcza obszernie stan prawny. Nie wiadomo, czy to problem ,dania wiary”,
czy pogladu, ze nie trzeba zawiadamia¢ o utracie prawa do zasitku w wyzszej wysokosci.
Wartos$¢ przedmiotu sporu mala, zaden adwokat sprawy nie chce, kasacji nie podlega,
wyrok spod sztancy. Pozwany zaplacil, ale uwaza (nie bezpodstawnie), ze sad go zlekce-
wazyl i zawiédt.

% Por. wymiana pogladéw na tamach Dziennika Gazety Prawnej Prawnik: mie-
dzy L. Gardockim (Jak na amerykariskim filmie, 14.03.2013 1., Eksperyment na ludziach,
9.05.2014 r.) i P Hofmanskim (O nowym modelu procesu karnego i obawach prof. L. Gardockiego,
28.03.2014 r.) oraz M. Krélikowskim (Zdrowy rozsgdek nie wystarcza, 4.04.2014 r.).

41 Polskie sady (i sekretariaty polskich sadéw) sa nieuprzejme i nieprzyjazne infor-
macyjnie. Jest to zreszta w Polsce cecha dotyczaca i innych srodowisk, zwigzana z nawy-
kami wladzy lub atrybucji wladzy K. Skarzynska, pisze o stosunkach miedzy lekarzami
i pacjentami: ,Lekarz ma nad pacjentem wladze, wydaje sie, ze w Polsce wieksza niz
gdzie indziej. Polscy lekarze kompletnie nie sa przyzwyczajeni do tego, zeby pacjent z ni-
mi dyskutowal, pytat i wymagal uzasadnienia jakich$ decyzji. Nie lubia tego. Pacjent,
ktéry za duzo chce wiedzieg, jest czesto Zle traktowany”. Mozna to mutatis mutandis od-
nie$¢ do kontaktow z sadami i ich sekretariatami. (Spostrzezenie z obserwacji towarzy-
szacej autorki, poprzez kontakt z sekretariatami 8 sadéw warszawskich, w wyniku préb
uzyskania informacji w kwestiach trywialnych rozméw, jednak bez ujawniania wtasci-
wej tozsamosci i celu rozmowy).
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nieporadno$c¢*. Dzieje sie tak w sytuacji, gdy troska wielu aktow pra-
wa europejskiego i praw czlowieka jest uwrazliwienie sadéw poprzez
wprowadzanie jako odrebnych débr chronionych (ktérych ochro-
na jest uwzgledniana z urzedu, przy rozpoznawaniu innych spraw)
réznych postaci dyskryminacji i wykluczenia. Osoby zamozniejsze,
korzystajace z niezbednej, wyspecjalizowanej prawnej pomocy — da-
dza sobie rade w warunkach kryzysu szybkosci, rosngcej formalizacji
postepowania i innych przyczyn zawodnosci wymiaru sprawiedli-
wosci. Biedniejsi i nieporadni (wiek) musza sie liczy¢ z koniecznoscia
rezygnacji ze skutecznej ochrony sagdowej. Wymiar sprawiedliwosci
(podobnie jak lecznictwo) wymaga bowiem ,wyszarpania” tego, co
sie nalezy, co jest kosztowne, czasochlonne i wymaga grubej skory.
Mozna wiec w stosunku do sytuacji ocenianej przez A. Zielinskiego
zauwazyc¢ tu regres w zakresie dochodzenia roszczeh wobec podmio-
tow dysponujacych wobec swego przeciwnika procesowego wiladza
pieniadza i czasu, co przeklada si¢ na przewage organizacji i wiedzy
(w tym prawniczej), a takze mozliwo$¢ wynajecia zastepstwa proce-
sowego, ktérego dla nieporadnych i biednych brakuje.

11. Prawoznawstwo stabo sobie radzi z rozpoznawaniem samego
zjawiska nieefektywnosci ochrony sadowej jako czynnikiem generuja-
cym ,slabsza” pozycje w obrocie. Nauka prawa w Polsce, piSmiennictwo
prawnicze jest zdominowane przez analizy dogmatyczne tekstu. Uzna-
je sie je za kwintesencje wiedzy o zjawiskach prawnych, zapominajac,
ze jest to — skadinad szacowne — ale wylacznie law in books, obok ktore-
go istnieje jeszcze godne uwagi i analizy law in action. Istnieje przy tym
bledne przekonanie, jakoby badanie tego ostatniego bylo mozliwe tylko
poprzez analize akt sgdowych (co zapoznaje istnienie obrotu prawnego
nieprowadzacego do sporéw sadowych i niegenerujacego materialéw
aktowych), a z kolei jedyna zastugujaca na uwage metoda byly tu ana-
lizy iloSciowo-statystyczne. Przekonanie o narastajacej nieefektywnosci

2 Nie moze to dziwi¢ w praktyce sadéw cywilnych, jesli zdarza sie nawet w po-
stepowaniach karnych (skazywanie oraz wykonywanie kary wobec 0s6b nieporadnych
i chorych), na co zwracal uwage rzecznik praw obywatelskich sygnalizujacy kilkaset wy-
padkéw wykonywania kary wobec oséb z ewidentnymi zaburzeniami psychicznymi.
Por. http://wyborcza.pl/1,75478,15639570,Siedza_w_wiezieniach__choc_sa_jak_dzieci
Ponad_200.html

Charakterystyczny przyklad niewrazliwosci polskiego systemu wymiaru spra-
wiedliwosci wiaze sie losami wniosku o ukaranie (SR w Koszalinie, X W 256/14) za zapta-
cenia 40 zt grzywny przez naczelnika zaktadu karnego, ktéry chcial w ten sposéb dopro-
wadzi¢ do zwolnienia osoby ewidentnie chorej i niesprawnej, wobec ktdrej orzeczono
kare zastepcza pozbawienia wolnosci. Mimo ze w tej ostatniej sprawie wznowiono po-
stepowanie (SO, V Ko 1415/13), ktére nastepnie po uchyleniu wyroku skazujacego Sadu
Rejonowego — umorzono (II W 1614/11).
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sadowej ochrony jest wiec bardziej odczuwane jako narastajaca ten-
dencja, poparta doswiadczeniem i obserwacja®, niz zjawisko dajace sie
uzasadni¢ statystycznymi badaniami praktyki. Istotne jest bowiem przy
badaniach efektywnosci czy pewnosci prawa, niezawodnosci sadowej
ochrony nie tyle to, ,na co” znajduje si¢ material w postaci akt z roz-
strzygnietych sporéw i co wykazuje tres¢ akt, ile nieobecno$é jakich$
typéw spraw albo probleméw, mimo ze powinno by¢ inaczej*. Badania
aktowe nie s3 w stanie ujawnic niektérych zjawisk:

— albo bowiem brak pewnych spraw, chociazby dlatego, ze ryzyko
sporu jest tu zbyt duze dla jednej ze stron (np. z powodu kosztow-
nosci, braku czasu, niewiedzy lub niewiary w sukces procesowy
czy egzekucyjny). Dlaczego tak sie dzieje, to bylby wlasnie prob-
lem do zbadania, w ramach poszukiwania przyczyn nieefektyw-
nosci, czego nie zobrazuje lektura akt spraw wniesionych do sadu;

— albo jaka$ kwestia nie pojawia sie w badanych aktach z uwagi na
rézne przyczyny (np. brak wrazliwosci sadu);

— do badan Zle dobrana jest prébka akt. Wyboru dokonuje sie wszak
wedle symbolu statystycznego przypisanego sprawie. Sama siatka
kwalifikacyjna narzucona odgérnie sadom, jest ,bezwladna” — nie
uwzglednia na czas zmian w systemie prawa (np. problemy euro-
peizacji prawa). Sam proces kwalifikacji indywidualnych spraw
do poszczegdlnych pozycji statystycznych bywa wiec przeklama-
ny, gdy idzie o badanie kwestii nowych normatywnie, stabo inter-
nalizowanych w $§wiadomosci sedziéw (problematyka, ktéra ,nie
przyjela sie w sadach”®);

# Doswiadczenie i obserwacja sa podstawa powstawania wiedzy eksperckiej,
umozliwiajacej dzialanie ,maszyny skojarzeniowej, projektujacej najlepsze mozliwe roz-
strzygniecie” — por. A. Damasiewicz, Czy kazdy s¢dzia powinien by¢ szachistq, Studia Prawni-
cze. Rozprawy i Materiaty 2013, nr 2, s. 141.

# Por. np. przeprowadzone w IWS badania aktowe nad sporami dotyczacymi
kredytu konsumenckiego (T. Czech, Efektywnos¢ instrumentow prawnych ochrony kredyto-
biorcy-konsumenta w swietle orzecznictwa sgdowego), czesto ograniczaja sie do stwierdzenia
braku wystepowania problemu sygnalizowanego skadinad przez teorie na tle badanej
instytucji.

* A. Wiewiérowska-Domagalska (Przeglgd orzecznictwa na tle umow sprzedazy konsu-
menckiej, raport z badania praktyki 2014) wskazuje oba rodzaje pominie¢ statystycznych
jako problem falszujacy badana rzeczywistos¢ sprzedazy konsumenckiej i niedostepnosé
dla badan empirycznych prowadzonych na tle prébek akt sadowych tych czesci praktyki
obrotu konsumenckiego, gdzie nie dochodzi (z r6znych przyczyn) do sporéw sadowych
albo gdzie istota konsumenckiego sporu rozbija sie o nieSwiadomos¢ sadu, z czym ma
do czynienia. Ogolny wniosek o stabej internalizacji prawa europejskiego czy niewraz-
liwosci na aksjologie konsumencka wynika z tych badan, jednak nie daje sie wtloczy¢
w pozycje iloSciowej statystyki.
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— albo jaka$ kwestia nie pojawia sie w aktach, mimo ze doktryna
uznaje go za charakterystyczny dla danego typu spraw czy spo-
réw. Gdy po przebadaniu nawet sporej liczby akt sadowych nie
pojawia sie tam problem X, sygnalizowany w pi$miennictwie ,ja-
ko problem” na tle badanego zagadnienia, bynajmniej nie swiad-
czy o tym, ze doktryna jest oderwana od praktyki ani ze problem
w praktyce obrotu rzeczywiscie nie wystepuje czy nie wystepowal,
lecz jedynie o tym, ze nie bylo o nim wzmianki w przebadanych
aktach sadowych. Moze to wynika¢ (ale nie musi!) z rzeczywisto-
Sci obrotu, ale moze takze ze zlej identyfikacji problemu przez sad,
z bledéw subsumpcji na tle konkretnych spraw*, niedostatecznej
spostrzegawczosci sadu lub jego malej bieglosci kwalifikacyjnej
i dogmatyczne;j.

Niedostatecznej efektywnosci ochrony sadowej (braku pewnosci
prawa) nie daje wiec sie stwierdzi¢, a tym bardziej zbada¢ metodami ilos-
ciowo-statystycznymi jej przyczyn. Braki efektywnosci sadowej ochrony
(owocujace deprywacja osob jej poszukujacych) mozna sygnalizowag,
obserwujac dysfunkcje zwiazkéw miedzy zjawiskami prawnymi i posta-
wami aktoréw prawnej sceny. Weryfikacja czy falsyfikacja tych hipotez
jest odrebnym zagadnieniem, z pewnoscia jednak nie daje sie tego uczy-
ni¢ przy pomocy iloSciowych badan aktowych. Z kolei redukowanie pra-
woznawstwa do refleksji niewykraczajacej poza dogmatyczna analize
tekstu lub do sztampowych ,badan aktowych”, powoduje, ze zaklécenia
efektywnosci ochrony sadowej (wynikajace z badawczo nieuchwytnych
niedostatkéw sadowej kwalifikacji, subsumpcji czy analizy prawnej)
proponuje sie usuna¢ poprzez bezrefleksyjne i kontrproduktywne ,do-
precyzowania prawa” (zmiany legislacyjne). Oczywiste, ze zdarzaja sie
zawsze i wszedzie wypadki przy pracy i ze wlasnie one (im bardziej
jaskrawe, tym chetniej) sa szczegélnie chetnie ujawniane w mediach.
Niemniej rozleglos¢ i uporczywos¢ wystepowania takich przyczyn, jak
znieczulica, zaniechanie wysitkéw interpretacyjnych w imie jak najniz-
szego dopuszczalnego poziomu wydania orzeczenia, unikanie podej-
mowania samemu decyzji mogacej wywola¢ konieczno$¢ publicznego

 Por. ,ograniczenie uzasadnien do przytoczenia ustawowych okreslen i przepi-
séw doprowadzilo do bledu logicznego typu idem per idem. Sad odwolawczy nie roz-
poznal zarzutéw zazalen. (...) Ze wzgledu na konsekwencje stosowania tymczasowego
aresztowania wzgledem oskarzonych tego typu uzasadnienia godza w poczucie spra-
wiedliwosci spotecznej i podwazaja autorytet sadu” — Sad Rejonowy w Czestochowie,
K 62/12 (sprawa konserwatora zabytkéw, ktéry przekazat niszczejacy zabytkowy spichrz
w prywatne rece. Zabytek zostal wprawdzie pieczolowicie odnowiony, co zebralo laury
jako renowacja roku, ale co nie uchronilo funkcjonariusza z inicjatywa od pomdwienia
o korupcje, trzynastoletniej mitregi sadowej i kilkunastomiesiecznego aresztowania, kt6-
rych przyczyna bylo prowadzenie sprawy w sposéb jak w podanym cytacie).
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,tlumaczenia si¢” z niej — niepokoja, poniewaz wskazuja na nieche¢ do
ich ujawniania i niewydolno$¢ systemu kontroli i prewencji (gwarancji
dla poszkodowanych).

12. Nie sprzyja dostrzezeniu problemoéw, jakie stwarza ,wirtuali-
zacja” ochrony prawnej, rozluZnienie wiezi i komunikacji miedzy pra-
woznawstwem i praktyka?. Prawniczy dyskurs naukowy koncentruje
sie na pasjonujacych dla samych prawnikéw sporach w ramach poszcze-
gblnych dogmatyk prawa. Takie tez podejscie badawcze przekazuje sie
w czasie studidw jako jedyne godne zainteresowania w ramach nauki
prawa. Wydobywanie z tekstu potencjalnych znaczen przez nauke i ko-
mentatorow (przyznaje, bywa to bardzo atrakcyjne!) dodatkowo jednak
bywa polaczone z nieSwiadomoscia ubdstwa co do istniejacej, powszech-
nej praktyki interpretacyjnej*. Trudno tez zywi¢ aprobate dla opatry-
wania chwalebng etykieta ,powsciagliwosci sedziowskiej” zamilowania
redukowania rozumowan prawniczych do powierzchownej wykladni
jezykowej (polaczonej z rozumowaniem a contrario i uwiagdem wykladni
systemowej i funkcjonalnej). Teoretycy prawa krytykuja dominacje sta-
tycznej wykladni jezykowej wrecz wypierajacej inne metody odnajdy-
wania sensu i znaczenia prawa. Na dodatek czym innym jest naganny
aktywizm sedziowski (wkraczanie w sfere zastrzezong dla ustawodaw-
cy i polityki), a czym innym godna pochwaly inwencja i sprawno$¢ in-
terpretacyjna. Tymczasem dominujaca wykladnia jezykowa, nierzadko
w wersji zmitologizowanej*, ma charakter zamykajacy i ekskluzywny:
prowadzi do wykluczenia przez sad a limine innych mozliwosci interpre-
tacyjnych niz czysto jezykowe (no bo skoro clara non sunt interpretanda)
i uznania ich za wylaczna i pierwsza akceptowalna mozliwos¢ rozstrzyg-
niecia. Idzie to nawet tak daleko, ze w praktyce sam wniosek dowodowy
prowadzacy w odmiennym kierunku czy propozycje przeprowadzenia
innej interpretacji — uznaje si¢ za niedopuszczalne®. Tymczasem to wlas-
nie wykladnia systemowa czy wyprowadzana z ratio legis regulacji — sca-
laja, otwieraja na system prawa (w naszych czasach — wielosktadnikowy),

¥ Przyczyny bywaja trywialne. Parametryzacja wynikéw badan nisko punktuje
glosy i komentarze. Inne przyczyny, zwigzane z nadmierna rewerencja dla ptytko i uni-
wersalistycznie ujmowana wykladnia tekstocentryczng, omawiam w: E. Letowska, Widze
i pochwalam co lepsze, lecz wybieram co gorsze. Glos w dyskusji o przyczynach i skutkach regresu
dogmatyki prawa (w:) Ksigga pamigtkowa dla prof. Andrzeja Kubasa (w druku).

% Drastycznych przykladéw na tle sprzedazy konsumenckiej dostarczaja badania
aktowe A. Wiewiérowskiej-Domagalskiej, wykazujace nie tylko brak internalizacji prawa
europejskiego, ale drastyczne braki w umiejetnosci kwalifikacji typéw umoéw i ich praw-
nych rezimow.

¥ M. Zielinski, Osiemnascie mitow w mysleniu o wyktadni prawa, Pal. 2011, nr 3-4,
s. 20.

% Tak w sprawach powolywanych w przypisie 38 i 39.

90



—— WIRT UALIZACJA SADOWE] OCHRONY SEABSZYCH —

umozliwiaja realizacje jego celéw jako calosci, dochowanie wiernosci
wymaganiu effet utile (wobec prawa unijnego) i nakazywanej przez pra-
wa czlowieka zasadzie efektywnosci ochrony prawa i sagdu®. Ochrona
ta ma wszak by¢ efektywna i praktyczna, a nie teoretyczna i abstrakcyj-
na*. Oczekiwania wobec prawa i sposobu poslugiwania si¢ nim, wyraza-
ne z jednej strony przez obroncéw praw czlowieka i — z drugiej — przez
krytykéw molekularnej wizji spoleczenistwa, zadziwiajaco wsp6ibrzmia
tu ze soba, jednoczac sie przeciw wirtualnosci ochrony udzielanej przez
prawo i sady. Rozstrzygniecia, w ktérych nie dba sie o to, by przekony-
waly racjami, lecz ogranicza do plus vis quam ratio, nie stuzg budowie
zaufania i przekonania o sprawiedliwosci. Sam atrybut sily, nie wymusi
zaufania, niezbednego dla funkcjonowania prawa i efektywnosci udzie-
lanej przezen ochrony.

Potwierdzenie smutnego wniosku Adama Zielifiskiego, sprzed
dwudziestu lat — nie jest przedmiotem satysfakcji.

1 O rozmaitosci i wieloplaszczyznowosci i zadan takze sadownictwa w zwiazku
z tym postulatem pisze blizej — E. Letowska, Implementacyjne grzechy przeciw effet utile, EPS
2014, nr 1.

% Por. referaty i wystapienia poswiecone kwestii wspoétdziatania ECHR I sadéw
krajowych, The long-term future of the European Court of Human Rights, MultiRights Annual
Conference organised by PluriCourts under the auspices of the Council of Europe in Hol-
menkollen Park Hotel, Oslo, Norway, 7-8 April 2014, zwlaszcza D. Shelton (s. 113).

% Por. ,the Convention is first and foremost a system for the protection of hu-
man rights, the Court must interpret and apply it in a manner which renders its rights
practical and effective, not theoretical and illusory. The Convention must also be read as
a whole, and interpreted in such a way as to promote internal consistency and harmony
between its various provisions”, Demir and Baykara v. Turkey [GC], Judgment of 12 No-
vember 2008, Eur. Ct. H.R., nr 66.
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DYLEMATY WYZSZEGO STANDARDU OCHRONY PRAW
PODSTAWOWYCH A TOZSAMOSC KONSTYTUCYJNA

Marek Safjan

1. UWAGI WSTEPNE

Dedykuje ten esej Panu Profesorowi Adamowi Zielinskiemu, wy-
bitnemu uczonemu, z okazji Jego jubileuszu. Pragne wyrazi¢ swdj po-
dziw i szacunek dla Jego postawy, ktéra zawsze charakteryzowalo gle-
bokie zrozumienie problematyki ochrony praw podstawowych'. MyS$la
przewodnia tego eseju jest bowiem proba odpowiedzi na pytanie, w jaki
sposob, jakimi drogami interpretacyjnymi mozemy zapewnié z jednej
strony przestrzeganie w przestrzeni prawnej Unii Europejskiej uniwer-
salnej koncepcji ochrony praw podstawowych, jednoczes$nie uwzgled-
niajac istnienie wieloskladnikowego porzadku prawnego, z natury
rzeczy zlozonego z mocno zdywersyfikowanych systeméw prawnych
kazdego z panstw cztonkowskich.

Problem ten w ostatnich latach pojawia sie¢ z coraz wieksza wy-
razistoScia, czego jedna z przyczyn, chociaz oczywiscie nie jedyna, jest
wejécie w zycie Karty Praw Podstawowych (dalej: KPP lub Karta) i jej
coraz szersze wykorzystanie w orzecznictwie Europejskiego Trybuna-
tu Sprawiedliwosci (dalej: ETS). Stosowanie prawa unijnego pokazuje
jednoczednie coraz wyrazniejsze, funkcjonalne zwigzki pomiedzy pra-
wem europejskim a systemami prawa krajowego. W konsekwencji po-
szerza sie w ten spos6b naturalny zakres oddzialywania standardéow

! Jedynie dla przyktadu mozna wymieni¢ w tym miejscu kilka pozycji z bogatej
tworczosci Profesoral/ora Adama Zielinskiego poswieconych tej tematyce: Efektywnos¢
sgdowej ochrony wolnosci i praw jednostki w Polsce (w:) Prawo handlowe XXI wieku: ksigga jubi-
leuszowa Profesora Jozefa Okolskiego, red. M. Modrzejewska, Warszawa 2010, s. 1389-1402;
Cywilnoprawne aspekty godzenia interesu indywidualnego z interesem publicznym (w:) Prawa
stajg si¢ prawem. Status jednostki a tendencje rozwojowe prawa, red. M. Wyrzykowski, War-
szawa 2006, s. 99-112; Pojmowanie godnosci ludzkiej w swietle praw ekonomicznych i socjalnych
(w:) Godnosc cztowieka a prawa ekonomiczne i socjalne. Ksigga jubileuszowa wydana w pigtnastqg
rocznicg ustanowienia Rzecznika Praw Obywatelskich, Warszawa 2003, s. 45-57; Prawo do sqdu
i organizacja wladzy sgdowniczej (w:) Ksigga XX-lecia orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego,
red. M. Zubik, Warszawa 2006, s. 483-501; Sedzia a standardy ochrony praw cztowieka (w:)
Ksigga Jubileuszowa Profesora Tadeusza Jasudowicza, Torun 2004, s. 519-533.
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ochrony gwarantowanych w KPP. Orzecznictwo ETS potwierdzilo bo-
wiem w ostatnich latach w sposéb nie budzacy watpliwosci, ze zakres
stosowania prawa europejskiego nie moze by¢ ograniczony do waskiej
sfery aktow normatywnych, ktére stanowia w porzadkach krajowych
techniczna implementacje prawa europejskiego®. Koncepcja, wedle
ktorej stosowanie w porzadku krajowym gwarancji zawartych w Kar-
cie ,podaza” za stosowaniem normy europejskiej, sprawia ze unij-
ne standardy ochrony praw podstawowych sa konfrontowane coraz
czedciej ze standardami wynikajacymi z norm krajowych, zwlaszcza
norm konstytucyjnych. Rodzi to kolejne pytania o wzajemne relacje
standardéw ochrony praw podstawowych. Na tym tle pojawia sie jed-
nak przede wszystkim dylemat, w jaki sposéb pogodzi¢ dazenie do
jednolitosci gwarancji praw podstawowych z dywersyfikacja standar-
déw ochrony.

Moje uwagi skoncentruja sie na poczatek na analizie art. 53 KPD
ktory jest swoista norma kolizyjna i stanowi prébe okreSlenia relacji
pomiedzy réznymi porzadkami prawnymi zawierajagcymi gwaran-
cje ochrony praw podstawowych. W ramach tego punktu zamierzam
tez ustali¢, kiedy i w jakich sytuacjach pojawia si¢ problem stosowania
wyzszego standardu ochrony danego prawa podstawowego i jakie mo-
ga by¢ tego konsekwencje. Nastepnie rozwazam, jaka warto$¢ stanowi
tozsamos¢ konstytucyjna zwigzana z okreS§lonym systemem prawnym
oraz czy i w jakim zakresie kryterium tozsamosci konstytucyjnej moze
wplywa¢ korygujaco lub ograniczajaco na stosowanie standardu wyni-
kajacego z KPP

2 Por. w tej kwestii m.in. A. Rosas, The Applicability of the EU Charter of Fundamental
Rights at National Level, European Yearbook on Human Rights 2013, s. 97 i n.; M. Safjan,
Fields of application of the Charter of Fundamental Rights and constitutional dialogues in the
European Union, EUI Distinguished Lectures, European University Institute, Florence
2014; J. Kokott, Ch. Sobotta, The Charter of Fundamental Rights of the European Union after
Lisbon, EUI Working Paper 2010, nr 6, s. 6; A. Tizzano, Stosowanie Karty Praw Podstawo-
wych UE w paristwach cztonkowskich (art. 51 ust. 1 Karty), EPS 2014, No 9, s. 29-32. Por. tak-
ze orzecznictwo ETS wskazujace na funkcjonale podejécie do interpretacji art. 51 KPB
m.in. wyroki: z dnia 21 grudnia 2011 r. w sprawie C-411/10, N.S., ECLI:EU:C:2011:865;
z dnia 22 grudnia 2010 r., w sprawie C-279/09, DEB, ECLI:EU:C:2010:811; z dnia 26 lute-
g0 2013 . w sprawie C-617/10, Akerberg Fransson, ECLI:EU:C:2013:105; z dnia 26 lutego
2013 r. w sprawie C-399/11, Melloni, ECLI:EU:C:2013:107; z dnia 30 maja 2013 r. w sprawie
C-168/13, Jeremy F, ECLI:EU:C:2013:358; z dnia 6 wrzesnia 2012 r. w sprawie C-619/10,
Trade Agency, ECLI:EU:C:2012:531.
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2. KONKURENCJA CZY WSPOLISTNIENIE ROZNYCH
STANDARDOW OCHRONY PRAW PODSTAWOWYCH
NA TLE ART. 53 KPP?

Relacje pomiedzy standardami ochrony wynikajagcymi z r6znych
systeméw prawnych sa daleko bardziej zlozone niz mogloby to wy-
nika¢ z pozoru prostej formuly zawartej w art. 53 KPED ktéra zdaje sie
powtarzac tres¢ art. 53 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka (dalej:
EKPCz). Ten ostatni przepis wyraZnie rozstrzyga na korzys¢ stosowania
wyzszego (niz przewidziany w EKPCz) standardu ochrony prawa pod-
stawowego, traktujac zarazem gwarancje konwencyjne jako gwarancje
minimalne. Poréwnujac obie formuly, nie mozna jednak traci¢ z pola wi-
dzenia faktu, ze zakres stosowania KPP w przeciwienstwie do zakresu
stosowania EKPCz, jest Sci$le ograniczony do obszaru stosowania prawa
europejskiego. Na tle art. 53 KPP kwestia stosowania danego standardu
ochrony zdaje sie by¢ wiec oczywista i nie budzaca zadnych watpliwo-
Sci, jedynie wtedy gdy odnosimy sie do odpowiednich pél stosowania
danego porzadku prawnego. W polu stosowania konstytucji krajowych
i EKPCz bedzie mial zastosowanie standard wynikajacy z tych aktéw
(w zaleznosci od tego, ktéry z tych aktéw zapewnia wyzszy standard
ochrony), w polu stosowania prawa europejskiego — standard wynika-
jacy z samej Karty. Jedynie w takim sensie, w jakim mozna stwierdzi¢,
ze wejscie w zycie KPP nie moze pomniejsza¢ ochrony praw podstawo-
wych wynikajacych z konstytucji krajowych i konwencji (w polach ich
stosowania) art. 53 KPP zblizalby sie do formuly art. 53 Konwencji.

Ograniczona do takiego jedynie znaczenia normatywnego tres¢
art. 53 KPP bylaby zarazem w istocie powtérzeniem wniosku, ktéry na-
suwa sie na tle art. 51 KPP a z ktérego wynika delimitacja obszaru sto-
sowania gwarancji zawartych w KPP do sfery objetej implementacja
prawa europejskiego, poza ktérg znajduja zastosowanie standardy kra-
jowe. W tym wiec sensie art. 53 KPP mialby charakter swoistej normy
,ostroznodciowej”, ktéra wskazywalaby, ze Karta nie pomniejsza zna-
czenia norm gwarantujacych prawa podstawowe, ktére maja zastoso-
wanie poza granicami oddzialywania prawa europejskiego, zwlaszcza
ze nie narzuca jakiego$ jednego, zuniformizowanego standardu ochrony
w panstwach czlonkowskich Unii Europejskiej.

Interpretacja art. 53 KPP ograniczona do takiego jedynie aspektu,
jak wskazany wyzej, nie pozwala jednak na dostrzezenie faktu, ze istnie-
ja takie obszary regulacyjne, w ktérych normy podlegajace ocenie naleza
jednoczesnie do sfery stosowania prawa europejskiego, jak i norm krajo-
wych/konwencyjnych. W swietle zalozenia, ktére bylo w ostatnich latach
konsekwentnie rozwijane przez orzecznictwo ETS, a ktére przyjmuje
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funkcjonalne stosowanie gwarancji wynikajacych z KPP? coraz czes-
ciej moze sie zdarzaé, ze pewne krajowe rozwigzania prawne znajda sie
jednoczeénie w polu ,zainteresowania” ETS i sadoéw krajowych, w tym
przede wszystkim sadéw konstytucyjnych. Najprostszym przykladem
takiej sytuacji moze by¢ regulacja krajowa, ktéra stawataby sie konieczna
dla efektywnego stosowania norm europejskich. W takim wypadku bo-
wiem, norma krajowa musialaby respektowac¢ gwarancje ochrony praw
podstawowych zawarte w Karcie, a jednoczesdnie, ze wzgledu na swoja
przynaleznos$¢ do porzadku krajowego i podlegloé¢ hierarchiczng wy-
zej usytuowanym normom krajowym, takze gwarancjom wynikajacym
z porzadku konstytucyjnego danego panistwa.

Oczywiscie ksztalt norm krajowych niezbednych dla implementa-
¢ji prawa europejskiego moze by¢ w szerszym lub wezszym stopniu zde-
terminowany przez akt prawa europejskiego. Z jednej strony zdarza sie,
ze zakres swobody ustawodawcy krajowego jest niezwykle ograniczony,
poniewaz wszystkie istotne elementy regulacyjne zostaly precyzyjnie
i jednoznacznie przesadzone w akcie prawa europejskiego podlegajacym
implementacji. W takim wypadku zakres oddzialywania gwarancji kon-
stytucyjnych praw podstawowych takze ulegalby pomniejszeniu, chociaz
nie calkowitej eliminacji! Z drugiej strony, zdarza sig, ze w ramach imple-
mentacji normy europejskiej ustawodawca krajowy ma istotny margines
swobody co do ksztaltu przyjmowanych uregulowan krajowych. Wow-
czas zakres kontroli krajowych norm implementujacych z punktu widze-
nia norm konstytucyjnych ulegalby automatycznie poszerzeniu.

Niezaleznie od wskazanych wyzej r6znic w obu sytuacjach poja-
wia sie w wiekszym lub mniejszym stopniu kwestia wspolistnienia stan-
dardéw ochrony praw podstawowych. Artykut 53 KPP nie daje wyraz-
nej odpowiedzi na to, w jaki sposéb rozwiazywac mozliwg konkurencje
pomiedzy standardami ochrony, ktére wynikaja z réznych porzadkéw
prawnych.

Prima facie, teoretycznie mozliwe sa dwa podejscia: jedno podaza-
jace droga zasady pierwszenstwa prawa europejskiego, wyraznie i kon-
sekwentnie wyznaczong przez ETS, odnoszong réwniez do krajowych
norm konstytucyjnych; drugie — zakladajace rozwigzanie takie jak w wy-
padku art. 53 EKPCz*, a ktérego istota sprowadza si¢ do wyboru zawsze

3 Zob. w szczegdlnosci wyroki: C-260/89, ERT, ECLI:EU:C:1991:254, z dnia
18 czerwca 1991 r, pkt 42; C-299/95, Kremzow, ECLI:EU:C:1997:254; z dnia 29 maja
1997 1., pkt 15; C-309/96, Annibaldi, ECLI:EU:C:1997:631; z dnia 18 grudnia 1997 r., pkt 13;
C-349/07, Sopropé, ECLI:EU:C:2008:746; z dnia 18 grudnia 2008 r., pkt 34; C-256/11, Dareci
e.q, ECLI:EU:C:2011:734; z dnia 15 listopada 2011 r., pkt 72.

4 Por. w tej kwestii art. 53 EKPCz: ,Zadne z postanowien niniejszej Konwencji nie
bedzie interpretowane jako ograniczajace lub wyltaczajace jakiekolwiek prawa czlowieka
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na korzy$¢ wyzszego poziomu ochrony gwarantowanego przez jeden
z wchodzacych w gre systeméw. W tym drugim ujeciu regulacja KPP
uzyskiwalaby wiec status normy minimalnej, ktérej przekroczenie mo-
globy nastapi¢ tylko in plus, nigdy in minus.

2.1. Konsekwencje zasady pierwszenstwa

Rozwigzanie potencjalnej konkurencji pomiedzy standardami
ochrony praw podstawowych opierajace si¢ na zastosowaniu zasady
pierwszenstwa prawa europejskiego zmuszaloby w istocie do uznania,
ze pole stosowania specyficznej normy kolizyjnej, jaka jest art. 53 KPP,
nie obejmuje sytuacji wyzej opisanej, w ktorej realnie pojawia sie kwe-
stia konkurencyjnosci standardu ochrony. Zasada pierwszenstwa wyklu-
czalaby bowiem niejako a priori mozliwo$¢ powstania konkurencyjnosci
standardéw, skoro zgodnie z ta zasada jedynie norma europejska mo-
glaby znalez¢ w takim wypadku zastosowanie. Taka koncepcja zostala
przedstawiona przez Rzecznika Generalnego Yve Bota w sprawie Mel-
loni®. Nie ulega watpliwosci, ze ten kierunek rozumowania ograniczal-
by tre$¢ normatywna art. 53 KPP wylacznie do wczeéniej opisanej inter-
pretacji, w ktorej sfery stosowania standardéow wynikajacych z r6znych
porzadkéw prawnych nie zbiegaja sie i wspolistnieja niejako w odreb-
nych przestrzeniach. Zaletg takiego rozwigzania jest jego przewidywal-
nos¢ i prostota, ktoére wzmacniaja pewnos¢ prawa. Wpisywaloby sie ono
ponadto logicznie w linie dotychczasowego orzecznictwa ETS, ktére
konsekwentnie akcentowalo zasade pierwszenstwa prawa europejskie-
go. Wada latwo zauwazalng jest jednak pelna, swoista monopolizacja
w okreélaniu pozadanego standardu ochrony w poszerzajacej sie sferze
stosowania prawa europejskiego.

2.2. Zastosowanie standardu wyzszego

Rozwiazanie potencjalnej konkurencji pomiedzy standardami
ochrony praw podstawowych poprzez zastosowanie kazdorazowo
wyzszego z nich, opieraloby sie na koncepcji pozornie nieskompliko-
wanej, wzorowanej na art. 53 EKPCz, ktéra uznawalaby istnienie — we
wspolnym polu stosowania prawa europejskiego i prawa krajowego —
konkurencyjnych standardéw ochrony, a zarazem rozwiazywalaby ten

lub podstawowe wolnosci, ktére moga by¢ zagwarantowane przez ustawe kazdej Wyso-
kiej Ukladajacej sie Strony lub jakakolwiek inng umowe, ktérej Panstwo to jest strong”.

5 Zob. np. stanowisko prezentowane w opinii rzecznika generalnego Y. Bota do
sprawy C-399/11 Melloni, pkt 99: ,(...) art. 53 nie nalezy rozumie¢ jako klauzuli, ktorej
celem jest uregulowanie kolizji miedzy z jednej strony norma prawa pochodnego, ktéra
intepretowana w $wietle karty ustalataby okreslony standard ochrony prawa podstawo-
wego i z drugiej strony norma wywodzona z konstytucji krajowej”.
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konflikt zawsze na rzecz tego wyzszego. Czysto semantyczna interpre-
tacja art. 53 KPP moglaby umacnia¢ taka linie rozumowania. Oznacza-
laby jednak daleko idace konsekwencje i zmiane uksztalttowanej linii
orzeczniczej w zakresie zasady pierwszenstwa prawa europejskiego.
Okazywaloby sie bowiem, ze we wszystkich sytuacjach, w ktérych po-
jawialaby sie kolizja normy konstytucyjnej, gwarantujacej mocniejsza
ochrone praw podstawowych z norma europejska, ta pierwsza uzyski-
walaby automatycznie przewage w stosunku do tej drugiej. Tworzylo-
by to powazny wylom w zasadzie pierwszenhstwa, a zarazem do$¢ ra-
dyklang zmiane linii orzecznictwa ETS uksztalttowanej od blisko 50 lat.
Jedna z konsekwencji bytloby m.in. istotne zr6znicowanie nie tylko stan-
dardéw ochrony praw podstawowych, ale w istocie samych regut prawa
europejskiego obowigzujacych w poszczegdlnych systemach prawnych
krajow czlonkowskich. Budowanie wspdlnej, jednolitej i opartej na efek-
tywnosci przestrzeni prawnej stawaloby si¢ niemozliwe i przybieraloby
charakter swoistej mission impossible.

Na marginesie mozna tylko zauwazy¢, ze opieranie sie w takim
wypadku na analogii z art. 53 EKPCz nie znajduje dostatecznego uza-
sadnienia®, poniewaz, w przeciwienstwie do prawa europejskiego, celem
EKPCz nie jest zagwarantowanie jednolitego i efektywnego stosowania
wspoélnych regul prawnych. Konwencja ma zapewnia¢ minimalny po-
ziom ochrony praw podstawowych, bez wzgledu na to, czy poziom ten
znajduje bezposrednio swoje oparcie w samej Konwengji, czy w regula-
cjach panstw stron tej Konwencji. Nie chodzi w takim wypadku o jed-
nolito$¢ stosowania mechanizméw prawnych, w zakresie ktérych gwa-
rancje praw podstawowych sa uruchomiane’. Nie mozna zatem zgodzi¢
sie ze stanowiskiem, zakladajacym istnienie wyraznej analogii pomiedzy
stanowiskiem Karty i Konwencji w tym punkcie.

2.3. Wariant kompromisowy — w kierunku wigkszej elastycznosci
Istnieje jednak roéwniez trzecie rozwiazanie, ktére nie narzuca si¢
wprost jako oczywiste i bezposrednio wynikajace z art. 53 KPP a kto-
re zostalo przyjete w nowszym orzecznictwie ETS®. Stanowi ono na tle

¢ Zob. opinie ETS, ECLI:EU:C:2014:2454; z dnia 18 grudnia 2014 r., 2/13 pkt 189.

7 Zob. K. Lenaerts, ].A. Gutierrez-Fons, The place of the Charter in the EU Constitutio-
nal edifice (w:) The EU Charter of Fundamental Rights: A Commentary, Oxford 2014, s. 1536,
gdzie autorzy stwierdzaja: ,[u]ltimately, the interpretation of Article 53 proposed here
means that the adoption of EU legislation can indeed lead to reduced levels of funda-
mental protection at the national level.”; zob. takze N. Péttorak, Zakres zwigzania paristw
cztonkowskich Kartqg Praw Podstawowych Unii Europejskiej, EPS 2014, nr 9, s. 17-28.

8 Por. pkt 29 wyroku w sprawie Akerberg Fransson: ,Jednakze gdy sad panstwa
cztonkowskiego przystepuje do kontroli zgodnosci z prawami podstawowymi przepisu
prawa krajowego lub dzialania organéw krajowych stanowiacego akt stosowania prawa
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tych rozwazanych wyzej wariantéw propozycje alternatywna i zarazem
kompromis pomiedzy koncepcja wylacznosci stosowania standardu wy-
nikajacego z prawa europejskiego a koncepcja odwolujaca sie zawsze do
standardu o wyzszym poziomie ochrony. Zaklada ono bowiem otwarcie
drogi do szerszego stosowania standardéw krajowych (konstytucyjnych/
konwencyjnych) ochrony praw podstawowych — takze w polu objetym
zakresem stosowania prawa europejskiego w rozumieniu art. 51 ust. 1
KPP ale pod warunkiem Ze nie dojdzie w ten sposéb do naruszenia za-
sad pierwszenstwa, efektywnosci i jednolitosci stosowania prawa euro-
pejskiego. Rozwiazanie to jest proba odczytania tresci art. 53 KPP nie tyle
poprzez czysto semantyczng wykladnie, ile poprzez uwzglednienie szer-
szego kontekstu prawa europejskiego i jego istotnych cech’.

Pierwszg z tych cech jest pluralizm konstytucyjny Unii Europej-
skiej przejawiajacy sie w dywersyfikacji systeméw konstytucyjnych
panstw czlonkowskich. Cechuje on dazenie do zachowania wartosci i za-
sad tworzacych wspdlny fundament aksjologiczny Unii i zarazem znaj-
duje swoje oparcie we wspoélnych tradycjach konstytucyjnych wszyst-
kich panstw czlonkowskich.

Druga - to zasada pierwszenstwa prawa europejskiego, ktora
nie moze by¢ rozumiana w kategoriach absolutnych jako formalna
konstrukcja wypierajaca automatycznie zastosowanie prawa krajowe-
go, w tym regul konstytucyjnych, w kazdym wypadku gdy wchodzi
w gre stosowanie prawa europejskiego, ale czyniaca to jedynie w ta-
kich granicach, w jakich jest to niezbedne do zapewnienia efektywne-
go i jednolitego stosowania prawa europejskiego. Nalezy podkresli¢,
ze owa elastyczno$¢ w stosowaniu zasady pierwszenistwa, uwzgled-
niajaca pewna swobode ustawodawcy krajowego, takze w polu za-
stosowania prawa europejskiego, byla od dawna respektowana

Unii w rozumieniu art. 51 ust. 1 karty — a dotyczy to sytuacji, w ktérej dzialanie panstw
cztonkowskich nie jest w pelni okreslone przepisami prawa Unii — organy i sady krajo-
we sg uprawnione do stosowania krajowych standardéw ochrony praw podstawowych,
o ile zastosowanie owych standardéw nie podwaza poziomu ochrony wynikajacego
z karty stosownie do wykladni Trybunalu ani pierwszefistwa, jednolitosci i skutecznosci
prawa Unii (...)”, oraz pkt 60 wyroku w sprawie Melloni: ,Artykut 53 karty potwierdza
wprawdzie, ze gdy akt prawa Unii wymaga przyjecia krajowych aktéw stosowania, or-
gany i sady krajowe sg uprawnione do stosowania krajowych standardéw ochrony praw
podstawowych, o ile zastosowanie owych standardéw nie podwaza poziomu ochrony
wynikajacego z karty stosownie do wykladni Trybunalu, ani pierwszenstwa, jednolitosci
i skutecznosci prawa Unii”.

? Zob. D. Ritleng, De l'articulation des systemes de protection des droits fondamentaux
dans "Union, Revue trimestrielle de droit européen, kw.-czrw. 2013, s. 267 i V. Skouris,
Développements récents de la protection des droits fondamentaux dans I'Union européenne: les
arréts Melloni et /ikerberg Fransson, 11 Dritto dell’'Union Europea 2013, nr 2, s. 229.
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w orzecznictwie ETS, czego doskonalym przykladem jest konsekwen-
tne uznawanie autonomii proceduralnej panstw cztonkowskich, o ile
nie stanowi ona przeszkody dla efektywnego zastosowania normy
europejskiej’.

Koncepcja wyzej opisana zdaje si¢ prowadzi¢ do wniosku, ze
standard zawarty w Karcie moze by¢ tylko pod pewnymi warunkami
(i to jest istotna réznica w odniesieniu do art. 53 EKPCz) traktowany
jako standard minimalny. Przeto otwiera si¢ mozliwos¢ dla zastoso-
wania w systemie krajowym zaréwno standardu wyzszego, jak i —
moim zdaniem - standardu poréwnywalnego co do zakresu ochrony
z gwarancjami zawartymi w Karcie. Ponadto zastosowanie mechani-
zmoéw krajowych moze dotyczy¢ réwniez takich wypadkow, kiedy
regulacja europejska jest wprawdzie precyzyjna i doé¢ szczegélowa,
to jednak w polu objetym stosowaniem normy europejskiej znajduja
sie takie standardy krajowe, ktére nie stanowia przeszkody dla sku-
tecznej implementacji, a moga korzystnie wplywac na poprawe praw
jednostki''.

Opisane wyzej rozwigzanie harmonizuje w pelni ze wspomnia-
na wyzej idea pluralizmu konstytucyjnego Unii Europejskiej, ktéra za-
klada wspdlistnienie jednolitego systemu prawa europejskiego i syste-
moéw konstytucyjnych panstw czlonkowskich. Péjscie ta droga otwiera
wszak mozliwos¢ dyferencjacji standardéw stosownie do tradycji kon-
stytucyjnych kazdego z panstw, stwarzajac jednak granice dla tej dy-
ferencjacji, ktére wynikaja z celéw i zalozen prawa unijnego. Staboscia
takiego rozwigzania jest z pewnoscia ryzyko zbyt daleko idacej dyferen-
cjacji i w konsekwencji rozchodzenie sie¢ takze w zakresie stosowania
prawa europejskiego gwarancji ochrony praw podstawowych. Zakres
swobody pozostawiony sadom krajowym jest wszakze znaczacy i mo-
ze ewokowac rozstrzygnieciami, ktore beda istotnie rozbiezne. Ponizej
wskazuje kilka probleméw, ktére moga wystapié na tle tego stanowiska
w zwiazku z ustalaniem wlasciwego standardu ochrony danego prawa
podstawowego.

10" Zob. orzecznictwo ETS wskazujace na poszanowanie autonomii procedu-
ralnej panstw czlonkowskich w granicach, w ktérych nie stoi to na przeszkodzie efek-
tywnemu stosowaniu prawa europejskiego, w szczegdlnosci wyroki: C-33/76, Rewe,
ECLI:EU:C:1976:188; z dnia 16 grudnia 1976 r., pkt 5; C-279/06, DEB; pkt 35, C-93/12, Agro-
consulting-04, ECLI:EU:C:2013:432; z dnia 27 czerwca 2013 r.

It Zob. np. wyrok w przytaczanej sprawie Jeremy F., pkt 53, w ktérym ETS uznat,
ze stosowanie mechanizmu europejskiego nakazu aresztowania nie stoi na przeszkodzie
stosowaniu $rodka zaskarzenia o charakterze zawieszajacym przewidzianego w prawie
francuskim.
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3. O PULAPKACH I OGRANICZENIACH TRZECIEGO WARIANTU
KOMPROMISOWEGO

3.1. Klopoty z definiowaniem wyzszego standardu ochrony

Kryterium wyzszego standardu ochrony wydaje sie z pozoru
oczywiste i na tyle proste w zastosowaniu, ze nie powinno budzi¢ wat-
pliwosci. Mozna jednak wskaza¢ wiele sytuacji, w ktérych pewne pra-
wo podstawowe jest w jakim§ systemie prawnym rozumiane wasko do
tego stopnia, ze nie zawiera tych samych komponentéw, ktére wyste-
puja w tresci tego samego prawa w innym systemie prawnym, a przez
to stwarza ono jednostce stabsza ochrone. Na przyklad prawo do sadu
w systemie tréjinstancyjnym daje lepsze gwarancje niz system zapew-
niajacy dwuinstancyjnos¢. Podobnie, bezwzgledne wymaganie dorecza-
nia pism procesowych jako konieczna przestanka zapewnienia prawa do
obrony jest skuteczniejsze niz ograniczenie si¢ do mozliwosci publiczne-
go ogloszenia wezwania do sadu. Calkowity zakaz ujawniania tajemni-
cy lekarskiej lub adwokackiej lepiej chroni interesy jednostki niz system,
w ktérym istnieja mniej lub bardziej liczne wyjatki od tej zasady. Sze-
roki zakres immunitetu formalnego stosowanego wobec pewnej katego-
rii 0s6b zaweza znaczaco prawo do sadu w poréwnaniu do systemow,
w ktérych immunitet jest ujety wasko efc. Przy blizszej analizie wydaje
sie jednakze, ze problem jest daleko bardziej zloZony.

Po pierwsze, nie mozna traci¢ z pola widzenia faktu, ze poszcze-
gblne prawa podmiotowe, nawet przy tresci bardzo zblizonej w ré6znych
systemach prawnych, moga by¢ odmiennie sytuowane w hierarchii
praw podstawowych, co sprawia, ze korzystaja one z silniejszej lub stab-
szej ochrony w danym systemie prawnym. Jezeli np. prawo do ochrony
zycia prywatnego i danych osobowych umiescimy w danym systemie na
poziomie wyzszym niz prawo do ochrony wolnosci stowa i dostepu do
informacji, to nasuwac sie bedzie wniosek, ze prawo to jest mocniej chro-
nione niz w systemie, w ktérym to drugie prawo wysuwa sie na pierw-
sze miejsce. Hierarchizacja takich praw bedzie zalezata od tradycji kon-
stytucyjnych danego systemu, ale takze od wrazliwosci spoleczenstwa,
czesto uwarunkowanej historycznie, na ten lub inny przejaw naruszenia
prawa podstawowego'.

Po drugie, co pozostaje zreszta w pewnym zwiazku z pierw-
sza uwaga, silniejszy lub slabszy poziom ochrony moze by¢ takze na-
stepstwem odmiennego rozlozenia akcentéw przy stosowaniu zasady

2 Problematyke istotnej odmiennosci podejscia do relacji pomiedzy prawem do
prywatnoéci a wolnoscia wypowiedzi dobrze ilustruje sprawa dotyczaca ksieznej Mona-
co i publikacji w prasie niemieckiej, zob. orzeczenie ETPCz von Hannover przeciwko Niem-
com, nr 59320/00, niepubl.
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proporcjonalnosci. Prawo podstawowe majace te sama tres¢ w réznych
systemach prawnych moze by¢ w jednym z nich de facto znaczaco ogra-
niczone ze wzgledu na odmienna ,wage” poszczegélnych komponen-
tow proporcjonalnosci. Moze to nastapi¢ zaréwno w ramach ustalania
cechy réznicujacej pewne kategorie sytuacji i osob (cecha relewantna),
jak i przy okreslaniu poziomu ,niezbednosci i koniecznosci” ogranicze-
nia ochrony jakiego$ prawa, czy wreszcie przy ustalaniu cechy ,skutecz-
nosci” instrumentu ograniczajacego dane prawo — w poréwnaniu do
mozliwych srodkéw alternatywnych.

Wydaje si¢ w konsekwencji, przenoszac te uwagi na grunt roz-
wazan dotyczacych wyboru pomiedzy konstytucyjnym i wynikajacym
z Karty standardem ochrony praw podstawowych, ze poréwnywalnosé
poziomu ochrony zaleze¢ powinna nie tylko od analizy czysto formalnej
treSci konkretnego prawa podstawowego, ale takze od dodatkowych,
wskazanych wyzej czynnikow wplywajacych na rzeczywisty poziom
ochrony, czy, méwiac inaczej, na usytuowanie danego prawa w danym
systemie prawnym. Nalezaloby wiec uzna¢ za mocno watpliwe zastoso-
wanie standardu krajowego w sytuacji, w ktérej np. standard ten wy-
parltby zastosowanie gwarancji wynikajacych z Karty, wprawdzie o iden-
tycznej czy mocno zblizonej tredci, jesli zarazem na gruncie konkretnego
systemu de facto ochrona jednostki ze wzgledu na hierarchiczne usytu-
owanie tego prawa lub zastosowanie testu proporcjonalnosci bylaby
mniej skuteczna i sytuowalaby sie, ponizej poziomu ochrony gwaranto-
wanego w Karcie, w $wietle orzecznictwa ETS.

Powyzsze rozwazania ilustruja dobrze dodatkowe komplikacje,
ktére moga sie pojawi¢ na gruncie przyjetej w orzecznictwie interpre-
tacji art. 53 KPP. Nie jest celem tych uwag zakwestionowanie sensu tej
interpretacji, ale zwrdcenie uwagi na niezbedno$¢ pewnej ostroznosci,
poniewaz w przeciwnym wypadku czysto mechaniczne lub formalne
podejécie moze prowadzi¢ do rozchwiania calego systemu i z pewnoscia
godzi¢ w koncepcje jednolitosci stosowania prawa unijnego. W takich
sytuacjach korzystanie z instrumentu w postaci pytania prejudycjalnego
wydaje sie szczegdlnie uzasadnione®.

3.2. Efektywnos$¢ normy europejskiej versus istota prawa podsta-
wowego

Bardziej skomplikowany jest problem odnoszacy sie do kryterium
efektywnodci, ktére stanowi¢ ma, zgodnie z orzecznictwem ETS, jedna
z przeslanek wyboru wlasciwego standardu ochrony: krajowego lub unij-
nego. Wydaje sie z pozoru, ze na tle sformulowanego w orzecznictwie

13 Zob. wyrok w przytaczanej juz sprawie Akerberg Fransson, pkt 30.
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stanowiska efektywno$¢ zastosowania normy europejskiej nigdy nie po-
winna dozna¢ uszczerbku ze wzgledu na wyb6r wilasciwego standardu
ochrony. Innymi stowy, zastosowanie szerszej, silniejszej gwarancji pra-
wa podstawowego nigdy nie moze prowadzi¢ do pomniejszenia efek-
tywnosci w stosowaniu regulacji unijnej. Powstaje jednak pytanie, czy
nie tkwi w takim rozumowaniu swoista pulapka, ktéra moze stwarza¢
bariere dla skutecznej ochrony praw podstawowych. Czy jest zatem
rzeczywiscie tak, ze efektywnos$¢ wysuwa sie zawsze na plan pierwszy,
gdyz przestanke efektywnosci cechuje swoiste dazenie do absolutyzacji,
nawet za cene pomniejszenia substancji prawa podstawowego.

Wydaje sie, ze takie stanowisko szloby zdecydowanie za dale-
ko i nie moze by¢ uznane za zasadne. Wrecz przeciwnie, mozna w tym
miejscu pokusic sie o sformulowanie tezy, ze w sytuacji gdyby efektywne
stosowanie mechanizméw prawa europejskiego prowadzito do koniecz-
nosci zejScia ponizej poziomu, ktéry mozna okresli¢ jako wyrazajacy
istote (substancje) prawa podstawowego, to w takim wypadku kryte-
rium efektywnosci nie moze dyktowaé wyboru wiasciwego standardu
ochrony. Wyrazony tu poglad znajduje swoje potwierdzenie w orzecz-
nictwie ETS, m.in. dotyczacym ochrony koniecznych gwarancji prawa
do obrony w postepowaniu sadowym oraz zasady réwnej broni stron
w procesie. W orzeczeniu Trade Agency** wyraznie zostaly okreslone gra-
nice, w ktérych — ze wzgledu na ochrong prawa do sadu — moze nasta-
pi¢ wykonanie orzeczenia sadowego wydanego zaocznie w innym kraju
cztonkowskim. ETS bardzo wyraZnie zaznaczyl, Ze jesli przebieg poste-
powania krajowego nie zapewnialby jakiejkolwiek mozliwosci obrony
interesow pozwanego, to — ze wzgledu na ochrong koniecznych, a zara-
zem esencjonalnych gwarancji prawa do sadu — mozliwa bylaby odmo-
wa uznania takiego orzeczenia®. Innym przykladem jest rozstrzygnie-
cie w sprawie Banif Plus Bank', w ktérym ETS wskazal na konieczno$¢
ograniczenia efektywnej ochrony konsumenta umozliwiajacej sadowi
krajowemu stwierdzenie z urzedu abuzywnosci klauzuli umownej, jesli
mialoby to prowadzi¢ do pozbawienia drugiej strony — profesjonalisty
mozliwosci przedstawienia skutecznej obrony, co tym samym prowadzi-
loby do naruszenia zasady rdownosci stron w procesie cywilnym.

Wydaje sie wiec, ze istnieja podstawy do stwierdzenia, ze kryte-
rium efektywnosci prawa europejskiego moze by¢ w sytuacjach zwia-
zanych z wyborem wlasciwego standardu ochrony stosowane jedynie

4 Por. wyrok w sprawie Trade Agency C-619/10.

!5 Por. pkt 32 wyroku w sprawie Trade Agency, dotyczacy interpretacji art. 34 rozpo-
rzadzenia nr 44/2001.

16 Por. wyrok C-472/11, Banif Plus Bank, ECLI:EU:C:2013:88; z dnia 21 lutego 2013 r.,
w szczegolnosci pkt 36, dotyczacy zasady rownosci stron w procesie.
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w granicach, w jakich jest mozliwe zachowanie substancji prawa pod-
stawowego. Nie mozna by w konsekwencji wykluczy¢, ze w pewnych
wypadkach bedzie to prowadzi¢ do wyboru raczej standardu interpreta-
cyjnego przyjetego w krajowym systemie konstytucyjnym niz tego, kt6-
ry zostal wczedniej ustalony w orzecznictwie na gruncie Karty, jesliby sie
okazalo, ze jedynie ten pierwszy zapewnia w konkretnej sytuacji ochro-
ne minimalnych i koniecznych elementéw prawa podstawowego.
Przyjecie standardu ochrony pochodzacego z systemu krajowego
oznaczaloby zarazem, Ze zostaje on wlaczony do europejskiego standar-
du interpretacyjnego, ktéry od tej chwili bedzie obowigzywat na tle Kar-
ty. Bylby to jednoczesnie dobry przyklad na ksztaltowanie sie gwarancji
ochronnych w oparciu o inspiracje wynikajace z tradycji konstytucyjnych
poszczegblnych panstw cztonkowskich?. Realizacja takiego scenariusza
wymaga z pewnoscig otwartosci na wymiane racji i argumentow zar6wno
po stronie sedziéw ETS, jak i sedziéw krajowych sadéw konstytucyjnych.

4. TozSAMOSC KONSTYTUCYJNA JAKO KRYTERIUM
OKRESLENIA WEASCIWEGO STANDARDU OCHRONY PRAW
PODSTAWOWYCH

4.1. Uwagi wstepne

Warto obecnie zastanowi¢ sie nad tym, w jakim stopniu odwolanie
sie do tozsamosci konstytucyjnej poszczegolnych panstw cztonkowskich
moze wplywac na korekte stanowiska wyzej prezentowanego, ktére za-
ktada mozliwos¢ zastosowania krajowych standardéw konstytucyjnych,
pod warunkiem jednakze respektowania wymagan pierwszenstwa,
efektywnodci i jednolitosci prawa europejskiego. W tym punkcie dwie
kwestie wysuwaja sie na pierwszy plan. Po pierwsze, pytanie, w jakim
zakresie kryterium tozsamosci konstytucyjnej moze determinowac po-
szukiwania wlasciwego standardu ochrony praw podstawowych w polu
stosowania przepisow krajowych zapewniajacych implementacje pra-
wa europejskiego. Po drugie, pytanie, czy i ewentualnie w jakich oko-
liczno$ciach tozsamos$¢ konstytucyjna danego systemu prawnego moze
prowadzi¢ do uznania pierwszenistwa krajowego standardu konstytu-
cyjnego wobec standardu wynikajacego z prawa unijnego, takze wtedy,

7 Zwréémy uwage, iz w kontekscie zastosowania rozporzadzenia nr 44/2001,
ETS wzial pod uwage standardy narodowe i konwencyjne ochrony, aby umozliwi¢ sa-
dom krajowym in absentin w pewnych sytuacjach in absentia, zob. wyroki C-327/10,
Hypotecni banka, ECLI:EU:C:2011:745; z dnia 17 listopada 2011 r., pkt 55; C-292/10, G,
ECLI:EU:C:2012:142; z dnia 15 marca 2012 r., pkt 59. Zob. M. Safjan, D. Diisterhaus,
A Union of Effective Judicial Protection, 33 Oxford Yearbook of European Law 2014, no 1.
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gdy naruszaloby to wskazane wyzej kryteria efektywnosci i jednolitosci
prawa europejskiego.

4.2. O ré6znych sposobach okreslania tozsamosci konstytucyjnej

Na poczatek warto przede wszystkim zauwazy¢, ze — pomimo
dos¢ licznych juz opracowan na temat tozsamosci konstytucyjnej'® — nie
uksztaltowalo sie dotychczas jakie§ wyrazne i jednoznaczne stanowisko
w kwestii definicji tego pojecia. Nie istnieje tez uksztalttowane orzeczni-
ctwo ETS w tej materii i poza nielicznymi orzeczeniami'®, oraz opiniami
Rzecznikéw generalnych®, pojecie to nie funkcjonuje w orzecznictwie
w spos6b pozwalajacy na jednoznaczne i wyczerpujace ustalenie kom-
ponentéw, z ktérych sklada sie tozsamos¢ konstytucyjna. Nie zostaly tez
okreSlone kategorie sytuacji, w ktérych mozliwe i uzasadnione jest od-
wolanie sie do tego pojecia.

18 Zob. w szczegolnosci S. Martin, Lidentité de I'Etat dans ['Union européenne: entre
«identité nationale» et «identité constitutionnelle», Revue frangaise de droit constitutionnel
2012/3, nr 91, s. 13—44; V.D. Simon, Identité constitutionnelle dans la jurisprudence de I'Union
européenne (w:) Lidentité constitutionnelle saisie par les juges en Europe, Cahiers Européens (dir.
L. Burgorgue-Larsen), Paris 2011, s. 39-40; E-X. Millet, L'Union européenne et l'identite consti-
tutionnelle des Etats membres, Paris: LGD]J 2013. L'Union européenne, Union de droit, Union des
droits, Mélanges en I'honneur de Philippe Manin, Paris, Pedone, 2010; V. Constantinesco, La
confrontation entre identité constitutionnelle européenne et identité constitutionnelle nationales:
Convergence ou contradiction? Contrepoint ou hiérarchie?, s. 937; A. Levade, Identité constitu-
tionnelle et exigence existentielle: comment concilier I'inconciliable?, s. 109; J.-D. Mouton, Réfle-
xions sur la prise en considération de l'identité constitutionnelle des Etats membres de I'Union
européenne, s. 145. Zob. takze S.L. Shaelou, «Nous les peuples». Lidentité constitutionnelle
dans la jurisprudence tcheque, polonaise et lettone (w:) Lidentité constitutionnelle saisie par
les juges en Europe, Cahiers Européens (1), Pedone, Paris 2011; B. Guastaferro, Beyond the ‘ex-
ceptionalism’ of constitutional conflicts: the ‘ordinary’ functions of the identity clause, 31 Oxford
Yearbook of European Law (2012), 1, s. 263-318.

¥ Wyroki C-36/02, Omega, ECLI:EU:C:2004:614; z dnia 14 pazdziernika 2004 r.,
C-208/09, Sayn-Wittgenstein, ECLI:EU:C:2010:806; z dnia 22 grudnia 2010 r., C-391/09 Ru-
nevic-Vardyn i Wardyn, ECLI:EU:C:2011:291; z dnia 12 maja 2011 r.

? Por. opinie rzecznika generalnego P Maduro z dnia 8 kwietnia 2008 r. w spra-
wie C-213/07, Michaniki, ECLI:EU:C:2008:731, pkt 33 i z dnia 30 wrze$nia 2009 r.
w sprawie C-135/08, Janko Rottmann, ECLI:EU:C:2010:104. Zob. opinie rzecznika ge-
neralnego N. Wahl'a z dnia 10 kwietnia 2014 r. w sprawie C-58/13 i C-59/13, Torresi,
ECLI:EU:C:2014:2088, pkt 100: ,(...) w tym wzgledzie prawda jest, ze Trybunal w pew-
nych szczegdlnych okolicznosciach ze wzgledu na ochrone tozsamosci narodowej da-
wal pafistwom cztonkowskim mozliwos¢ odstapienia od obowiazkéw nalozonych przez
prawo Unii, takich jak poszanowanie fundamentalnych wolnosci. Nie oznacza to jednak,
ze jakiekolwiek postanowienia zawarte w konstytucji narodowej moga ogranicza¢ jedno-
lite stosowanie przepiséw prawa Unii, czy stanowi¢ parametr legalnosci tych przepiséw
(...)". Zob. D. Ritleng, Le droit au respect de l'identité constitutionnelle nationale (w:) J.-C. Bar-
bato, J.-D. Mouton (dir.), Vers la reconnaissance des droits fondamentaux aux Etats membres
de I'Union européenne? Réflexion a partir des notions d'identité et de solidarité, Bruylant 2010,
s. 21.
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